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PRESENTACION

Partiendo de la dificultad que conlleva la ausencia de definicién de “Ré-
gimen Especial” en nuestro ordenamiento juridico se adentra Concep-
cién Sanz Siez en un tema de enjundia juridica como es la proteccién
social de las empleadas de hogar. Asi, desde las primeras lineas se puede
atisbar por parte del lector que no resultara tarea facil abordar con la
necesaria solvencia que requiere tal empresa el transito desde la ante-
rior cobertura de régimen especial al actual sistema especial dentro del
régimen general de la seguridad social y, todo ello, dotando al nuevo
marco regulador de una eficaz proteccién aplicable a las distintas mo-
dalidades de trabajo doméstico que son objeto de estudio a tales efectos.

En fin, resulta de todo punto evidente que la relacién laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar ha permanecido en su desarrollo
tradicionalmente postergada en nuestro ordenamiento juridico laboral
y, por tanto, también en todo cuanto atafie al alcance y peculiaridades
propias de cobertura y prestaciones de la seguridad social. Pues bien,
el trabajo que ahora me complace presentar es, sin duda, un magnifico
analisis del tema apuntado el cual, aquilatado por la madurez, responde
ala concurrencia en Concepcién Sanz Saez de una especial sensibilidad
por perfeccionar la realidad en la que indaga, un conocimiento preciso
debido a la dedicacién profesional de la autora en su condicién de fun-
cionaria de la seguridad social y, finalmente, un decidido compromiso
desde su implicaciéon académica como profesora de la Universidad de
Castilla-La Mancha en el empefio constante por contribuir al mejora-
miento del régimen regulador del colectivo de empleadas de hogar.

Es cierto y verdad que la itinerancia hacia un homogeneizador régi-
men general de la seguridad social no debe desatender las peculiari-
dades de cualquier indole que concurran en la previsién y aplicaciéon
de la especialidad atendiendo a los aspectos laborales, econémicos,
sociales, productivos o de cualesquier otro tipo. Por tanto, a pesar de
tratarse de una reclamacién que viene de décadas atras, el esfuerzo
por equiparar los derechos y prestaciones de los trabajadores no deja
de estar trufado de importantes dificultades lo que, por ende, ha con-
ducido al reconocimiento de diversos sistemas espaciales del régimen
general en nuestro marco normativo.

Ahora bien, la irrupcién en escena de los sistemas especiales implica,
como acertadamente nos recuerda Concepcién Sanz, la necesidad de
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[ PRESENTACION

dilucidar con caracter previo si éstos contribuyen realmente a la frag-
mentacién o unificacién del sistema y, a la par, a determinar en qué
medida se justifica la aparicién del sistema especial para empleados
de hogar. Pues bien, a tal tarea dedica la autora el capitulo I en un
desarrollo meticulosamente trazado en el que, partiendo de las reco-
mendaciones del Pacto de Toledo y el Acuerdo Social y Econémico
del afio 2011, se analiza con rigor y detalle, y atendiendo siempre a
las peculiaridades concurrentes, el camino que ha desembocado en la
aprobacién definitiva del vigente sistema especial de empleados de ho-
gar como parte integrante del régimen general de la Seguridad Social.

Con todo, es en el capitulo II del libro, dedicado al campo de aplica-
cién del nuevo sistema especial, donde la autora despliega de manera
mas exhaustiva su profundo conocimiento sobre la materia objeto de
estudio y, superando los multiples escollos (tanto metodolégicos como
materiales), navega con destreza en las agitadas aguas de la casuistica
en la que frecuentemente se ve inmersa la prestacion de servicios del
colectivo de empleadas de hogar. En este sentido, resulta evidente que
tan compleja tarea requiere, por lo demas, aunar el dominio del tema
en perspectiva sistémica con la precisién y singularidad de las mas que
numerosas situaciones en todo cuanto atafie a la gestiéon de cobertura
en general, y a la afiliacién o cotizacién de la actividad en particular.
En efecto, cuestiones como la jornada marginal, el trabajo a tiempo
parcial y fijo discontinuo, los sistemas de tramos, el pluriempleo de
trabajadoras, la determinacién de las bases y tipos de cotizacion, la
posibilidad de acogerse a un convenio especial o, en fin, el supuesto del
trabajo no declarado, son algunos de los temas objeto de analisis en los
que incisivamente se detiene la pluma de Concepcién Sanz a la hora
de acercarnos al proceloso campo de aplicacién del sistema especial
de empleadas de hogar. Por estas y otras razones, que seguidamente
desgranaré, estamos ante un trabajo que contribuira decididamente
a enriquecer el debate doctrinal actual en una materia que, siempre
es oportuno recordarlo, tras las recientes reformas legislativas esta
perentoriamente necesitada de reflexiones serias, miradas criticas y
aportaciones rigurosas.

Finalmente, bien se podra convenir que no debia faltar en esta obra un
tercer capitulo dedicado a las prestaciones y su nuevo régimen de co-
berturas pues, obvio resulta advertirlo, de ser asi, hubiera adolecido el
trabajo de un elemento esencial en la configuracién y tratamiento del
régimen juridico sometido a estudio. Por consiguiente no es cuestion
menor abordar la accién protectora en la relacién laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar con un innovador planteamien-
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\ PRESENTACION |

to taxonémico que, por otra parte, resulta poco frecuente en los tra-
bajos conocidos hasta la fecha. Asi, en el caso que nos ocupa, la obra
proporciona al lector un enfoque guiado por la lograda pretension de
completud que facilita de manera directa, clara y organizada todo lo
que es preciso conocer en cuanto corresponde a prestaciones del co-
lectivo destinatario.

Del mismo modo, no escatima la autora esfuerzo alguno a la hora de
aproximarnos al régimen regulador de las prestaciones tradicional-
mente reconocidas de manera pacifica tanto en los pronunciamientos
de nuestros tribunales como en las aportaciones doctrinales (casos del
subsidio de incapacidad temporal, las pensiones de incapacidad per-
manente y jubilacién o la proteccién por maternidad), al igual que
en los casos de mayor controversia debido a los necesarios ajustes de
tiempo de trabajo y bases de cotizacién (casos de la jubilacién anti-
cipada, la jubilacién parcial y, en menor medida, la proteccién en los
casos de violencia de género) o, por ultimo, en aquellos otros supues-
tos en los que el sistema de proteccion carece de cobertura sobre deter-
minadas contingencias (destacadamente los casos de protecciéon por
desempleo y exclusién de la proteccién del FOGASA).

En fin, por todos y cada uno de los motivos que se han mencionado en
estas lineas, el libro que me satisface presentar, con seguridad, esta lla-
mado a ser referencia bibliogréfica necesaria tanto en el orbe académi-
co como en cualquier otro ambito que interese o competa por razén de
la materia a los profesionales del Derecho. Es, en definitiva, resultado
depurado de una parte del texto defendido para la obtencién del grado
de Doctora en Derecho que, a la postre, Concepcién Sanz Sdez obtuvo
brillantemente con la maxima calificacién de sobresaliente cum laude
por unanimidad y que, por lo demas, tuve la fortuna de acomparfiar
y dirigir en sintonia con la entonces doctoranda. Todo ello, sin duda
alguna, fruto de inquietudes académicas comunes, implicaciones pro-
fesionales convergentes, y compromisos sociales compartidos.

Almagro, 8 de diciembre de 2017.
José Antonio Prieto Juarez.

Profesor Titular de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social.
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CONSIDERACIONES GENERALES

La delimitacién del sector de empleadas de hogar parece, a primera
vista, relativamente sencilla; sin embargo, al realizar un andlisis mas
preciso, encontramos que es una de las categorias ocupacionales peor
definidas y menos conocidas!, empezando por la ausencia en nues-
tro ordenamiento juridico de una definicién de su Régimen Especial?,
pues si bien el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en
adelante LGSS) nos revela cuando se estableceran, incluso quienes es-
taran incluidos, en ningtin momento los define3.

1 Esta definicién, se ha mantenido en su esencia, desde el Cédigo de Trabajo de 1931
y la Ley de Contratos de Trabajo de 1944 practicamente hasta la actualidad: “...al que
presta mediante jornal, sueldo, salario o remuneracion de otro género, o sin ello, y que
sea contratado, no por un patrono sino por un amo de casa, que no persiga fin de lucro;
para trabajar en una casa o morada particular al servicio exclusivo del contratante, de su
familia o de sus dependientes, bien se albergue en el domicilio o fuera de él”. En la nor-
mativa vigente, lo que debe entenderse por actividad al servicio del hogar familiar es
muy semejante, con una ampliacién importante y que responde a la realidad en la que
operan estas relaciones. Mientras que el texto anterior incluia el cuidado o atencién de
los miembros de la familia o de quienes convivan en el domicilio, la norma actual se
refiere de forma mas amplia al cuidado de las personas “que forman parte del entorno
doméstico o familiar”, que en una interpretacion integradora del texto con el restante
contenido de la norma lleva a pensar que no serad necesaria que se conviva en el hogar
familiar para prestar servicios o cuidados de atencién personal. Por otra parte, incluye
en el ambito de exclusion de la nueva norma a supuestos regulados con posterioridad
al afio 1985 y que obviamente la norma anterior no pudo tomar en consideracién, como
son las relaciones concertadas a través de empresas de trabajo temporal, las de los
cuidadores profesionales contratados por instituciones publicas o entidades privadas,
y las de los cuidadores no profesionales, en los dos tltimos supuestos de acuerdo a lo
regulado en la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal
y de atencién a las personas en situaciéon de dependencia.

2 Puesto de manifiesto entre otros por, GONZALO GONZALEZ, B., FERRERAS ALON-
SO, F., GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E., DE LA PENA ROSINO, P. y TEJERINA ALON-
SO, J. 1. La Estructura Actual de la Seguridad Social Espafiola y su Reforma. Instituto de
Estudios de Sanidad y Seguridad Social, 1981, pag. 16 y GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
1.y MERCADER UGUINA, J.: Campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, en
VV.AA., Derecho de la Seguridad Social. Ed. Tirant lo Blanch, 2002, pag. 136. ALARCON
CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Social. Ed. Tec-
nos. 1992. pag. 79. Los Regimenes Especiales “sélo son posibles cuando obstdculos insal-
vables de cardcter técnico (por mds que derivados de causas genéricamente enumeradas: la
naturaleza o peculiaridades del trabajo o de la indole de los procesos productivos en que tal
trabajo se inserta) hagan inevitable, para una adecuada y eficaz proteccion, un tratamiento
normativo y, consecuentemente, de gestion, financiacion y prestaciones) diferenciado”.

3 Apdo. 1, Art. 10, Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre: “se establecerdn
Regimenes Especiales en aquellas actividades profesionales en las que, por su naturaleza,
peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole de sus procesos productivos, se
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En éste sentido, no debemos olvidar al tratar el tema de nuestro es-
tudio, que la tendencia a la homogeneizacién entre Regimenes a lo
largo de estos afios se ha manifestado en dos ambitos distintos. Por
un lado, mediante declaraciones de principios, acuerdos tripartitos,
compromisos programaticos o mandatos legales. Y por otro, mediante
la plasmacién de estos principios en normas (leyes, reglamentos, 6rde-
nes ministeriales, etc.), por lo que ambos dmbitos se detallan en este
estudio, pues pese a que en la actualidad el colectivo al que nos refe-
rimos pertenece a un Sistema Especial del Régimen General, durante
muchos afios fue un Régimen Especial de la Seguridad Social®.

Por otra parte, y antes de entrar en la materia a tratar, dada la im-
portancia que entendemos tiene, procedemos a recordar aqui, que a
pesar de admitir la normativa como empleados domésticos a “todos...
cualquiera que sea su sexo’™, en la practica se trata de un sector casi
totalmente feminizado®, estando por tanto mucho més extendida esta
actividad, entre las mujeres que entre los hombres’. Por esta razoén,

necesitase el establecimiento del citado Régimen para el adecuado funcionamiento de la
aplicacion de los beneficios de la Seguridad Social”.

4 VIDA SORIA, J. “Los Regimenes Especiales”. Papeles de Economia Espafiola, num.

12-13, 1982. pag. 159, “Por régimen especial se entiende algo mds que peculiaridades
técnico-administrativas, puesto que para éstas hay previsto otro procedimiento al que se
denomina “sistemas especiales”.

5> Articulo 2.1 del Decreto 2346/1969 de 25 de septiembre, por el que se regula el Ré-

gimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico.

¢ En este estudio, entendemos por este término, cuando un area o sector econémico

del pais esta ocupado mayoritariamente por mujeres. Sefiala el CES al respecto que “el
mantenimiento de determinadas peculiaridades respecto de la proteccion que dispensan
algunos regimenes especiales puede dar lugar a situaciones de discriminacion indirecta,
sobre todo cuando éstos encuadran a sectores de actividad fuertemente feminizados, o
cuando las circunstancias en que se desarrolla la actividad de las mujeres encuadradas en
ellos en la prdctica modifican a la baja la intensidad de la proteccion que proporcionan”.,
La proteccion social de las mujeres, col. Informes, CES (2000), Madrid, pag. 204. Reco-
miendo la ponencia: “Divisiéon Sexual del Trabajo y Politicas Publicas” de Maria Pazos
Moran. Instituto De Estudios Fiscales, Espana. Empresas Sabias I Congreso Interna-
cional por la Igualdad. Valencia, 10 de noviembre de 2008.

7 La poblacién activa que se declara estar empleada en hogares como personal do-

méstico alcanza la cifra de 735.700 personas, 80.200 hombres y 655.500 mujeres, segin
la EPA correspondiente al segundo trimestre de 2012. Fuente www.ine.es. (consultado
el 8 septiembre 2012, éste sera el afio que tengamos de referencia por ser el momento
de la integracién de este REEH al SEEH).

Como se puede comprobar también en la afiliacién media a la Seguridad Social en
agosto 2012 que incluye los datos correspondientes al Régimen General Sistema Espe-
cial Empleados Hogar y Sistema Especial de Empleados de Hogar (a extinguir). Segtin
la EPA, la proporcién de mujeres es del 93%, para el 2° trimestre 2012 por lo que se de-
muestra que el sector esta altamente feminizado, el 95% de la afiliacién a la Seguridad
Social del sector son mujeres y mas de la mitad, 54%, son de nacionalidad extranjera,
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se utiliza el femenino en el titulo de la obra, aunque recurriremos al
masculino cuando hagamos mencién a la normativa, por ser éste ex-
clusivamente el que utiliza la misma.

En lo que a esto se refiere, se debe destacar que entre las personas
excluidas del campo de aplicacién de este Régimen Especial, se en-
cuentran precisamente los chéferes de vehiculos de turismo al servicio
de particulares®, que tal como nos recuerda Ruano Albertos, quedan
incluidos expresamente en el Régimen General a tenor del articulo
136.2.j) de la LGSS?, cuando se trata de una actividad tipicamente
masculina'®, pero que dadas sus caracteristicas, en nuestra opinion,
podrian encajar perfectamente en el ambito de los empleados de ho-
gar'!, intuimos que por esta causa es por lo que se les ha otorgado el
calificativo de “régimen juridico hibrido”!? a “los conductores de vehi-
culos de turismo al servicio de particulares”"3.

principalmente de paises extracomunitarios. En cuanto a los hombres, el 79% de ellos
es de nacionalidad extranjera.

8 Conductores de vehiculos de motor, al servicio de particulares, jardineria y guarde-
ria, cuando dichas actividades no formen parte del conjunto de tareas domésticas.

9 RUANO ALBERTOS, S., “Integracion del régimen especial de la seguridad social de
los empleados de hogar en el régimen general de la seguridad social”, RGDTSS (iustel),
n° 29-30, 2012, pag. 11.

10 LLANO SANCHEZ, M., “El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar
familiar”, AL, n° 6, 2012, pag. 656.

11" La sentencia del TSJ de Catalufia de 10 de abril de 1992 (Ar. social ref. 2261) enu-
mera una serie de actividades (tareas de jardineria, guarderia, conduccién de vehiculos
y analogos) que, a su juicio, no puede entenderse deban prestarse conjuntamente con
las que normalmente se desempenan en el hogar familiar. Como ha indicado LANDA
ZAPIRAIN, J.P. “Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre la igualdad de
trato por razén de sexo: su significado para el derecho espaiiol de la seguridad social”,
1992. REDT, Civitas, nam. 55, pag. 688: “la impresentable regulacion que nuestro pais
ofrece a los empleados de hogar, que sin rubor cabria calificar mds propiamente como Ré-
gimen especial de las empleadas de hogar, porque si algiin empleado de hogar existe, y es
caracteristico que ese trabajo se cubra por un hombre, es en el caso de chdferes de turismo,
de particulares, que el Régimen General reconoce, en cambio, expresamente incluido en su
dambito subjetivo de aplicacion de la LGSS”, senalando a continuacién que cabe enten-
der que respecto de las empleadas de hogar existen varias discriminaciones indirectas,
como son la atribucién de un valor inferior a su trabajo y por tanto menor salario
respecto de otras actividades analogas y tipicamente masculinas (choéferes, jardineros,
porteros...) lo cual contraviene el articulo 119 del TCEE; otra discriminacion deriva del
menor valor que se atribuye a las mujeres sin cualificacion, en el mercado laboral, que
se encauzan en actividades domésticas como empleadas de hogar; a todo ello se suma
una proteccién social devaluada, con base en el hecho de que sera la familia patriarcal
quien en la realidad cubra sus verdaderas necesidades.

12 DE LA VILLA GIL, L.E. “La relacién laboral de caracter especial del Servicio del
Hogar Familiar”, Documentacién Laboral, nGmero monogréafico, 1985, pag. 211.

13 NUNEZ SAMPER, A. El servicio doméstico y los conductores de automéviles de
turismo al servicio de particulares, Cuadernos de Politica Social, nimero 13, 1952, pag.
70 y ss.
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En nuestra opinién, algo que en la actualidad no parece muy acerta-
do, es que en el nuevo Sistema Especial para Empleados del Hogar (en
adelante SEEH) se contintie utilizando el género masculino para una
profesién que, extraordinariamente, esta ocupada por hombres. Seria
interesante que se pudiera nombrar de forma genérica, como asi lo ha-
cen ya otros Regimenes (como el Especial de la Mineria del Carbén, el
del Mar, por Cuenta Propia o Auténomo...), por lo que podria pasar a
denominarse, del Empleo del Hogar o del Trabajo Doméstico. Todo ello,
porque la presencia de mujeres sigue siendo elevada, un 89% del total'4.

Para terminar con éstas consideraciones generales, anticipar que el
objetivo principal de este estudio ha sido analizar las caracteristicas
propias del trabajo doméstico, reparando brevemente sobre las pecu-
liaridades de su regulacién juridica, previa a su inclusién en el SEEH,
asi como en el impacto de las politicas publicas que se han implemen-
tado en Espana sobre el tema, realizando un anélisis comparativo de
su realidad nacional e internacional.

En su estructura formal y como primer propdsito, examinaremos as-
pectos concretos de la regulacién en la seguridad social utilizados en el
servicio doméstico en las diferentes etapas, asi como consideraremos
si estan justificadas las peculiaridades de la regulacién y el efecto que
las normas han tenido sobre la realidad que trataban establecer.

A continuacién, nos detendremos en las particularidades del encua-
dramiento en el nuevo sistema especial, donde revisaremos las dife-
rencias existentes con las demas actividades laborales remuneradas,
considerando las diversas politicas que se han llevado a cabo en Espa-
fia para mejorar las condiciones de trabajo del sector, incluyendo su
nueva regularizacion, y cuales han sido sus efectos, dejando plantea-
das algunas medidas que atin quedan por implementar para continuar
con este proceso de mejora.

Y por dltimo, nos centraremos en el régimen de las prestaciones, para
destacar aquellos aspectos de su regulacién que inciden y han de ser
objeto de consideracién expresa por sus especialidades en el nuevo ré-
gimen de coberturas, asi como las permanentes carencias tras las ulti-
mas reformas, como su continua exclusién normativa de la proteccién
del Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA) o como en la
actualidad sigue quedando pendiente de evaluacién la proteccién por
desempleo. Todo ello hace necesario reflexionar en torno a una posible
equiparacién con el marco tipico o la necesidad de mantener ciertas
especialidades normativas y el alcance de las mismas.

14 www.seg-social.es/ file:///C:/Documents%20and%?20Settings/User/Mis%20documen-
tos/Downloads/doc312.pdf (consultado el 15/06/2017).
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CAPITULO |

EL FENOMENO DE LA ESPECIALIZACION DE REGIMENES

Partiendo de la lectura del articulo 9 de la LGSS se puede constatar
la ausencia, en nuestro ordenamiento juridico, de una definicién de
Régimen Especial'>, por lo que debemos tomar referencia en las apor-
taciones doctrinales que se han realizado al respecto!®.

Como sabemos, la desaparicién del Régimen Especial de Empleados
de Hogar (en adelante REEH), como la de todos los regimenes espe-
ciales, arranca de la conviccién de que la existencia de dichos regi-
menes es una anomalia (una especie de “mal menor”) que debe ser
superada!’. Esta afirmacién no es tinicamente de origen doctrinal sino
que es el propio legislador quien se pronuncia en el articulo 10.4 de
la LGSS donde sefiala que los Regimenes Especiales se regularan “..
tendiendo a la mdxima homogeneidad con el Régimen General, que per-
mitan las disponibilidades financieras del sistema y las caracteristicas de
los distintos grupos afectados por dichos Regimenes”. Observamos que
esa doble restriccion para conseguir lo que, a continuacion, el articulo
10.5 de la LGSS denomina “...la tendencia a la unidad que debe presidir
la ordenacion del sistema de la Seguridad Social”, refleja tacitamente
los dos tipos de razones que lograron justificar la existencia de los re-

15 Como ponen de manifiesto entre otros, GONZALO GONZALEZ, B., FERRERAS
ALONSO, F., GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E., DE LA PENA ROSINO, P. y TEJERINA
ALONSQO, J. 1.: La Estructura Actual de la Seguridad Social Espariola y su Reforma. op.
cit., pag. 16 y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.: Campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social, en VV.AA., Derecho de la Seguridad Social.
Ed. Tirant lo Blanch, 2002, pag. 136.

16 MARTIN VALVERDE, A.: Comentario al articulo 9 de la LGSS (Estructura del Siste-
ma de Seguridad Social), en VV.AA.: Comentario a la Ley General de la Seguridad Social,
T. I, MONEREO PEREZ, J.L. y MORENO VIDA, M*N. (Dirs.), Granada, Ed. Comares,
1999, pag. 38.

17 ARENAS VIRUEZ, M., Hacia la desaparicion del Régimen Especial Agrario de la Se-
guridad Social. Publicaciones CES-A. 2007, pags. 21-22.
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gimenes especiales, razones que son de muy distinta naturaleza. La
primera de ellas es de carécter visiblemente coyuntural, es decir que,
en la medida en que los argumentos financieros que explicaron en un
momento histérico dado la aparicién de uno u otro régimen especial
desaparezcan, no existira razén alguna para su mantenimiento. La se-
gunda razon, a diferencia de la primera, es de caracter estructural: las
caracteristicas de determinados grupos profesionales pueden perma-
necer indefinidamente e incluso justificar la pervivencia de alguno de
los regimenes especiales.

A su vez, este mismo articulo 10, en su apartado primero dispone que:
“se establecerdn Regimenes Especiales en aquellas actividades profesio-
nales en las que, por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo
v lugar o por la indole de sus procesos productivos, se hiciere preciso tal
establecimiento para la adecuada aplicacion de los beneficios de la Se-
guridad Social”. Por tanto, no todos los trabajadores van a pertenecer
al mismo Régimen pues, como ya hemos indicado, junto al Régimen
General, nos encontramos con una pluralidad de Regimenes Especia-
les que, como se deduce de este apartado del articulo 10 de la LGSS
que acabamos de transcribir, se han establecido sélo en determinadas
actividades profesionales que tienen ciertas especialidades y peculia-
ridades, ya sea por su “naturaleza”, por sus “condiciones de tiempo y
lugar” o por “la indole de sus procesos productivos”.

En este sentido, distintos autores parten de la idea que el articulo 11
de la LGSS, sobre los sistemas especiales, es el punto de apoyo para la
caracterizacion de los regimenes especiales y su diferenciacién de los
sistemas especiales. La mayor singularidad de los Regimenes Especia-
les, vinculados a determinados sectores que desarrollan una actividad
profesional distinta, consiste precisamente en que “Régimen Especial
es aquél en el cual las prestaciones de los trabajadores incluidos en él
son diferentes de las previstas para el Régimen General de la Seguridad
Social”.

En conjunto, podriamos realizar una identificacién general del fené-
meno de especializacién de Regimenes, dentro del Sistema de Segu-
ridad Social, atendiendo a la identificacién de un &mbito subjetivo de
aplicacién especifico. Necesariamente cada Régimen Especial tiene
que identificar su dambito subjetivo, que se corresponde con sectores
de la actividad econémica que, en atencién a sus particularidades en
orden a su actividad, condiciones de trabajo o procesos de produccién,
demandarian un tratamiento diversificado de proteccién frente a los
“riesgos sociales” ylo “situaciones de necesidad”. También tendriamos
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que tener en cuenta la extensién y limites de la accién protectora, ya
que el dato mas senalado de la existencia de una regulacién especifica
se ha centrando en la diferencia de cobertura, por lo que la diferencia
basica entre unos y otros se hacia residir en el “plus” o en el “déficit”
de proteccion que brindaba!ls.

Al respecto el Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha confirmado
en multiples ocasiones la adecuacién a la Constitucion de las distintas
regulaciones de las situaciones de necesidad en los distintos regimenes
del sistema, en concreto se ha argumentado que la articulacién del
sistema en un Régimen general y en unos Regimenes especiales se jus-
tifica por las peculiaridades socio-econémicas, laborales, productivas
o de otra indole que concurren, atiin cuando la legislacién posterior
tienda a conseguir la maxima homogeneizaciéon con el Régimen Ge-
neral que permitan las disponibilidades financieras (STC 184/2003, de
31 de mayo).

En fin, sobre el particular el TC precisa que del art. 41 de la Constitu-
cién Espariola (en adelante CE) se advierte que la funcién de la Segu-
ridad Social es estatal, pasando a ocupar una posicién decisiva la re-
paracion de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser
apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en
que se producen y en conexion con las circunstancias econémicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos
sociales!®. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando la
importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regu-
le, en atencioén a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de
las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las nece-
sidades del momento (STC 65/1987 de 21 de mayo).

Por otro lado, hay que subrayar el reforzamiento legal de la tendencia
hacia la homogeneidad con el Régimen General, que se consagra y

18 BLAZQUEZ AGUDO, E. M.: “Igualdad de trato y Regimenes Especiales en la juris-
prudencia constitucional”. Temas Laborales, nim. 68, 2003, pags. 92-103. Algunas de
estas justificaciones son: la actividad profesional, la distinta naturaleza del empresario,
las caracteristicas especiales de los trabajadores por cuenta propia, las especiales rela-
ciones con el mercado de trabajo, el menor esfuerzo contributivo, etc...

19 Los arts. 41 y 50 CE no constrifien al establecimiento de un tnico sistema presta-
cional fundado en principios idénticos, ni a la regulacién de unos mismos requisitos o
la prevision de iguales circunstancias determinantes del nacimiento del derecho (STC
114/1987). La identidad en el nivel de proteccién de todos los ciudadanos podra consti-
tuir algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan
de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye
un imperativo juridico (SSTC 103/1984 y 27/1988), ni vulnera el principio de igualdad.
(STC 77/1995, de 20 de mayo, FJ 4).

e



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

reitera en los apartados 3, 4 y 5 del art. 10 de la LGSS?°, asi como en
algo incluso mas relevante como la habilitacién al Gobierno, a pro-
puesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, para proceder a
la integracién en el Régimen General de cualquiera de los regimenes
especiales correspondientes a los grupos que se relacionan en el apar-
tado 2 del art. 10 LGSS, a excepcion de los que han de regirse por leyes
especificas (es decir, los de trabajadores del mar y los de funcionarios
publicos, civiles y militares), siempre que ello sea posible atendiendo
a las peculiares caracteristicas de los grupos afectados y el grado de
homogeneidad con el Régimen General alcanzado en la regulacién del
régimen especial de que se trate?!.

Por ello, este mismo articulo de la LGSS sefiala que: “podrd disponer-
se que la integracion prevista en el pdrrafo anterior tenga lugar en otro
régimen especial cuando asi lo aconsejen las caracteristicas de ambos
regimenes y se logre con ello una mayor homogeneidad con el Régimen
General” (art. 10.5 LGSS). Sin embargo, existe cierta incoherencia con
la prevision del art. 10.2.e) LGSS, que permite una creacién practi-
camente discrecional (para el entonces Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracion, de nuevos regimenes especiales), al dejar el propio precepto
abierta la posibilidad de crear nuevos Regimenes Especiales para otros
grupos por via simplemente reglamentaria, siendo esta la mas utiliza-
da para su creacién.

En efecto, conforme al referido precepto, “se considerardn regimenes
especiales los que encuadren a los grupos siguientes: (...). E) Los demds
grupos que determine el Ministerio de Trabajo e Inmigracién (sic), por
considerar necesario el establecimiento para ellos de un régimen especial,
de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de este articulo”. No olvi-
demos que la existencia de un régimen especial es en si un elemento
diferenciador respecto a técnicas de organizacién instrumental y de
accioén protectora. No obstante, a lo que se tiende, es a una situacién
de creciente homogeneidad e incluso equivalencia protectora??. Con

20 MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C: Comentario al art. 10 de la
LGSS (Regimenes Especiales), en VV.AA.: Comentario a la Ley General de la Seguridad
Social, t. I., MONEREO PEREZ, J.L. y MORENO VIDA, M?N. (Dirs.), Granada, Ed.
Comares, 1999, pags. 232-233.

2l MONEREO PEREZ, J.L., “Proceso de convergencia e integracion de los Regime-
nes de la Seguridad Social: Significacién y aspectos criticos”. Temas Laborales, nim.
112/2011, pags. 91-132.

22 SSTC 268/1993, de 20 de septiembre y 377/1993, de 20 de diciembre. En estas dos
Sentencias se resuelve sobre la vulneracién del articulo 14 de la CE al aplicar el articu-
lo 31 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regulador del Régimen Especial de
Empleados de Hogar, en cuya virtud para otorgar las prestaciones por invalidez sera
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esta finalidad, ademas de promover esta equiparacién entre Regime-
nes, se ha fomentado, la puesta en marcha de diferentes procesos de
integracién gradual o progresiva entre Regimenes?3.

1. EL ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS REGIMENES ESPECIALES EN NUES-
TRO ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL

El Documento base sobre la reforma de la seguridad social para la
comision tripartita del Acuerdo Econémico y Social de 19842%4, incidia
en lo negativo de la existencia de regimenes especiales por su papel en
el desequilibrio financiero del sistema en funcién de tres elementos: la
menor contribucién financiera de los colectivos integrados en ciertos
regimenes, el incesante empeoramiento de la relacién activos-pasivos,
mas desfavorable en la mayoria de los Regimenes Especiales que en
el General, y por fin, la manifiesta inviabilidad de algunos Regimenes
desde el punto de vista actual, al estar integrados por pocas personas.

El namero de Regimenes Especiales comenzé a disminuir a partir
de la Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas urgentes para la racio-
nalizacién de la estructura y la accién protectora de la Seguridad
Social?’, que dispuso la integracion de los regimenes de trabajadores

preciso tener acreditado un periodo minimo de cotizacién de sesenta mensualidades
durante los diez dltimos afios.

23 A partir de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacién y perfeccionamiento de la
accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social, ya se empieza a observar
una tendencia particular hacia la homogeneizacion de los regimenes especiales, en una
clara linea de aproximacién al Régimen General. En efecto, aunque referida al Régimen
General, marcaba las pautas para las sucesivas reformas de la mayor parte de los regi-
menes especiales. Exportaba ciertos aspectos —sustantivos y transitorios- a algunos de
ellos; lo que provocé la necesidad, también en esos regimenes especiales (representantes
de comercio, trabajadores ferroviarios y artistas) de proceder a una refundicién de los
textos legislativos reguladores del correspondiente régimen de modo analogo a la refun-
dicion que se llevo a cabo de la Ley de Seguridad social en el TRLGSS 74, de 30 de mayo
de 1974, que mantuvo béasicamente la estructura y caracteristicas de la anterior de 1966.

24 El AES fue publicado en el BOE 10-10-1984. El Documento base sobre la reforma
de la seguridad social para la comisién tripartita del Acuerdo Econémico y Social, se
publicé en la Coleccién Informes del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1985.

25 Las especialidades materiales de cada Régimen de la Seguridad Social, en la ad-
ministracién de cada uno de ellos, en su régimen financiero, en materia de afiliaciéon
y cotizacién y en las diversas prestaciones que integran la accién protectora, han sido
destacadas por, entre otros, VIDA SORIA, J.: Régimen General y Regimenes Especiales en
el sistema de la Seguridad Social espariola, CCDT, 1972, N° 3, pags. 58 y 59, ALARCON
CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Social, op.
cit., pag. 78 y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:"La necesaria reestructuracién y sim-
plificacién de los Regimenes Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo
para la mejora y desarrollo del sistema de proteccién social”. TS n°. 131. 2001, pag. 34
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ferroviarios, artistas, toreros, representantes de comercio, escritores
de libros y futbolistas, en el Régimen General o en otros especiales,
facultando al gobierno para decidir el régimen al que se debian inte-
grar. La exposicién de motivos del RD 2621/1986, de 24 de diciembre,
que dispuso la integracién, sefialaba que ante la ausencia de direc-
trices de la Ley, la integracién se habia basado en el criterio del art.
10.5 de la LGSS: similitud del régimen integrado y maxima homoge-
neidad con el Régimen General. Todos se integraron en el Régimen
General, excepto el de escritores de libros, que pasé a integrarse en
el de Auténomos.

La supresién de estos regimenes se ha declarado, por un lado, porque
los regimenes integrados fueron los que habian sido creados por nor-
ma reglamentaria, y no estaban previstos en el listado del art. 10 de
la LGSS?®, con dos salvedades, el de representantes de comercio (con
alguna novedad en 2015 a la que haremos mencién posteriormente),
que si aparecia, y la continuidad como especial del régimen de la mine-
ria del carbon, no previsto en la LGSS?’. Y por otro, el escaso ntimero
de personas que encuadraban, salvo en el caso del de los trabajadores
ferroviarios?®, hacia absurdo el mantenimiento de una organizacion
diferenciada de la proteccion. Pero no olvidemos que la integracién de
unos regimenes en otros, mantuvo transitoriamente peculiaridades de
encuadramiento, recaudacién, cotizacién y prestaciones; previé una
integracién paulatina y un periodo transitorio, conservando temporal-
mente normas formalmente derogadas?®.

y ss. En palabras de ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, la trascendencia
de la distincién entre el Régimen General y los Regimenes Especiales no es exclusiva-
mente de cardcter organizativo puesto que el hecho de que un sujeto protegido lo sea a
través de su incorporacién al ambito subjetivo de proteccion de uno u otro puede tener
importantes repercusiones tanto en los que se refiere a cuestiones procedimentales (afi-
liacién, solicitud de prestaciones,...) como en cuestiones financieras (forma de célculo,
cuantia de las cotizaciones, recaudacion...) y de prestaciones (nimero, entidad, cuan-
tia...). En Compendio de Seguridad Social, op. cit. pags. 72 y ss.

26 BLASCO LA HOZ, J.F, LOPEZ GANDiA, J. y MONPERLER CARRASCO, M* A.,
Curso bdsico de Seguridad Social, 2* ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2008, pag. 97.

27 Decreto 298/1973, de 8 de febrero, sobre la actualizacién del Régimen Especial de

la Seguridad Social para la Mineria del Carbén, de acuerdo con la Ley 24/1972, de 21
de junio, de financiacién y perfeccionamiento del Régimen General de la Seguridad So-
cial. Orden de 3 de abril de 1973, para la aplicacién y desarrollo del Decreto 298/1973,
de febrero, sobre actualizacion del Régimen Especial de la Seguridad Social para la
Mineria del Carboén.

28 ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, op. cit., pag. 378.

29 BLASCO LA HOZ, J. F. y otros, Curso de Seguridad Social, op. cit. pag. 97.
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Ahora bien, a raiz de la reforma racionalizadora impulsada por la co-
nocida Ley 26/1985 de 31 de julio, sobre pensiones (Disposicién Adi-
cional 2%)3, el proceso de simplificacién e integracién avanza signifi-
cativamente, corrigiendo algunas de los desafortunadas regulaciones
precedentes y procediendo a una obligada reordenacion.

Como vemos, ha sido siempre permanente y ha constituido un man-
dato legal (art. 10 LGSS) la predisposicién a la unidad que debe regir
la Ordenacién del Sistema de la Seguridad Social, siendo el objetivo
actual el de que la estructura de dicho sistema quede articulado en
dos tnicos regimenes, uno que integre a los trabajadores por cuenta
ajena y otro a los trabajadores por cuenta propia, situacién compatible
con la coexistencia de sistemas especiales, dentro del régimen corres-
pondiente, cuando las caracteristicas del colectivo lo hagan necesario.
Dentro de ésta tendencia, la DA 39* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto?!
(en adelante LAAMSS) hace desaparecer el Régimen Especial de Em-
pleados de Hogar, pasando dicho colectivo a integrarse en el Régimen
General, como un sistema especial.

2. CONSIDERACIONES SOBRE LA PLURALIDAD DE SISTEMAS ESPECIA-
LES DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL AMBITO DE NUESTRO MODELO DE
RELACIONES LABORALES

En la Ley de Bases de 1963 se resolvié que a las personas no encuadra-
das en los regimenes especiales se les aplicarian las normas del Régi-
men General, sin perjuicio del establecimiento de sistemas especiales
en materia de encuadramiento, afiliacién y cotizacién (Base 3* 12)%2.

30 “Disposicion adicional segunda.-El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entra-

da en vigor de la presente Ley, procederd a integrar en el Régimen General o en otros Es-
peciales, los Regimenes de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros, de Represen-
tantes de Comercio, de Escritores de Libros y Futbolistas, fijando las formas y condiciones
de la respectiva integracion”.

31 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del

sistema de Seguridad Social (disposicién adicional 39 y disposicién transitoria tinica).
(BOE de 2 de agosto de 2011).

32 Los Sistemas Especiales no incorporan ninguna novedad en la Seguridad Social

espafiola, siendo incluso anteriores a la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963,
ya que el primer precedente se remonta al ano 1945 del que data la Orden de 28 de di-
ciembre de 1945, creadora del Sistema Especial de la Naranja, modificado después por
las Ordenes de 18 de noviembre de 1959, de 12 de diciembre de 1960, de 1 de noviembre
de 1962 y de 14 de octubre de 1963.

Dos anos mas tarde se instaura el Sistema Especial para la Industria Resinera por me-
dio de la Orden de 4 de octubre de 1947, actualizada por la Orden de 17 de marzo de
1953 y por la Orden de 3 de septiembre de 1973 vigente en la actualidad, con lo que éste
se consolida como uno de los Sistemas Especiales con mayor tradicion.
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La Ley de Seguridad Social de 1966, en su articulo 11, regula la posi-
bilidad de creacién de sistemas en el Régimen General exclusivamente
para las materias senaladas en la Ley de Bases, afiadiendo una mas, la
recaudacién, y dejando fuera las prestaciones. La Ley de Bases de la
Seguridad Social de 1966 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el
texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, solo
preveia sistemas especiales en el marco del Régimen General; poste-
riormente, a partir del art. 11 del TR de la Ley General de Seguridad
Social de 30 de mayo de 1974, los sistemas pueden producirse también
en los Regimenes especiales.

Los sistemas especiales que se han ido creando con tal nombre, han
sido todos del Régimen General: el de la industria resinera (Orden de 3
de septiembre de 1973), empresas de exhibicién cinematografica, salas
de baile, discotecas y salas de fiesta (Orden de 17 de junio de 1980,
sistema ampliado a los espectaculos taurinos por Orden de 24 de oc-
tubre de 1985), trabajadores habituales en servicios extraordinarios de
hosteleria (Orden 10 de septiembre de 1973), empresas de estudio de
mercado y opinién publica (Orden 6 de noviembre de 1989), manipu-
lado de frutas y hortalizas y conservas vegetales (Orden 30 de mayo de
1991; resulta de la unificacién de dos, el de frutas y hortalizas de la Or-
den de 3 de mayo de 1971 y el de la industria de conserva de vegetales,
de la Orden de 113 de febrero de 1974), manipulado y empaquetado
de tomate fresco realizado por cosecheros-exportadores (Orden 24 de
julio de 1976 y Orden 9 de diciembre de 1994).

Por Decreto del Ministerio de Gobernacién de 5 de marzo de 1948 se funda el Siste-
ma Especial para los Enfermos de San Lazaro, regulado por las Resoluciones de la
Direccion General de Prevision de 16 de septiembre de 1954 y de 8 de marzo de 1965,
finalmente derogado por la Disposicién Final 5* del Real Decreto 913/1980, de 21 de
marzo sobre Denominacién y Reorganizacién del Patronato de Rehabilitacién Social
del Enfermo de Lepra.

También cuenta entre los primeros Sistemas Especiales el de la Industria del Cafiamo,
implantado por la Orden de 15 de noviembre de 1951, cuyo ambito de aplicacion se
circunscribi6 exclusivamente a la provincia de Alicante.

Del mismo modo, la Orden de 16 de mayo de 1958, crea el Sistema Especial de la In-
dustria Conservera, aplicable en principio exclusivamente a la provincia de Murcia, y
que las Ordenes de 20 de agosto de 1965 y de 13 de febrero de 1974 hicieron extensible
a las provincias de Alicante y Valencia.

La Orden de 17 de diciembre de 1960 publica el Sistema Especial de Frutos de Cana-
rias, posteriormente integrado junto con en el Sistema Especial de Frutos Citricos en
el de Frutas y Hortalizas, regulado por la Orden de 3 de mayo de 1971.Y a través de la
Orden de 8 de enero de 1963, se configura el Sistema de Aprovechamientos Forestales
Madereros.
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Como es facilmente constatable, los sistemas especiales se encargan de
establecer mecanismos para adaptar la regulacién general a las dificul-
tades técnicas que se pueden plantear en determinados colectivos®3, y
tienen en comun el caracter eventual, discontinuo o de temporada de
los trabajadores afectados o el que la actividad empresarial se realiza
por temporadas o campanas3*. La especialidad radica principalmente
en que los actos de encuadramiento, cotizacién y recaudacion se rea-
lizan en plazos méas amplios que los comunes, lo que tiene estrecha
relacion con la intermitencia de los servicios objeto de regulacion?s. A
pesar de exceder del marco de actuacién limitado por el art. 11 de la
LSS de 1974, en algunos Sistemas existentes también existen particu-
laridades en materia de prestaciones3®.

Recordemos que para algunas especialidades en materia de afiliacién,
altas, bajas, cotizacién y recaudacién introducidas en el Régimen Ge-
neral y en los Especiales no han recibido el nombre de sistemas espe-
ciales®’. En el Régimen del Mar hubo desde el comienzo peculiarida-
des en la cotizacién, reguladas en dos Ordenes Ministeriales de 25 de
agosto de 1970. Una, por la que se establecian sistemas especiales de
recaudacion para determinadas categorias de trabajadores, y otra, por
la que se aplicaban a los mismos trabajadores coeficientes correctores
sobre las bases de cotizacion?.

33 RODRIGUEZ RAMOS, M.J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M.,
en Sistema de Seguridad Social, Ed. Tecnos, 5* ediciéon, 2003, pag. 97.

3% ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, op. cit., pag. 387.

35 En el sistema para la industria resinera (Orden 3-9-1973) el pago de las prestaciones
tiene como especialidad que las prestaciones cuya base reguladora es el mes anterior al
hecho causante, se pagan provisionalmente en una cuantia y se recalculan al final de la
campana; en el sistema de los fijos discontinuos en empresas de estudios de mercado
y opinién publica (Orden 6-11-1989) se establecen los periodos de inactividad como
situacién asimilada al alta para asistencia sanitaria.

36 MONEREO PEREZ, J.L., y MOLINA NAVARRETE, C., Art. 11 en Comentario a la
Ley General..., op. cit., pag. 255.

37 Se ha dicho que eran genuinos sistemas especiales que no han sido calificados de
tales, ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. Compendio..., op. cit.
pag. 362.

38 Recordemos que se amplia la accién protectora de cobertura obligatoria del régi-

men especial de los trabajadores por cuenta propia o auténomos con la inclusion de las
prestaciones de asistencia sanitaria para los supuestos de enfermedad comun, mater-
nidad y accidente, cualquiera que sea la causa que lo motive, y de incapacidad laboral
transitoria, en los mismos términos y condiciones establecidos en el régimen general,
segun establece el art. tinico del Real Decreto 43/1984, de 4 de enero. Véase también la
disposicién adicional 13 del Real Decreto 9/1991, de 11 de enero, que introduce modi-
ficaciones en la accién protectora de este régimen especial.
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En ocasiones, como en el caso de la integracion del clero diocesano?®
en el Régimen General de la Seguridad Social por RD 2398/19774%
existen especialidades en la cotizacién y recaudacién, atn cuando
la forma de prestacién de servicios es semejante al de cualquier otra
prestacion estable y continua de servicios por cuenta ajena*!, y ademas
también existen particularidades en las prestaciones*’ y en la accién
protectora®3.

39 Sobre el alcance de la expresién clérigo diocesano, RODRIGUEZ BLANCO, M.,
“Relevancia de la condicién de ministro de culto a efectos de la Seguridad Social”, en
Relaciones Laborales, Tomo 1/2002, pag. 312, que cita la Resolucién de la Direccion Ge-
neral de la Seguridad Social de 28 de septiembre de 1988 segtn la cual los clérigos que
imparten docencia en las Facultades de estudios eclesiasticos de las Universidades de
la Iglesia Catdlica, en las materias de Teologia, Derecho canénico, Filosofia, Sagradas
Escrituras e Historia de la Iglesia, realizan funciones pastorales por las que deben con-
siderarse integrados en el campo de aplicacion del art. 1 de la OM de 19 de diciembre
de 1977.

40 Compromisos asumidos en los Acuerdos de cooperacion que el Estado espafiol sus-
cribié con las confesiones religiosas acatélicas en 1992 (aprobados por las Leyes 24, 25
y 26/1992, de 10 de noviembre) en los que, como se verad, se sientan las bases para ello.
Estos Acuerdos de 1992 remiten al RD 2398/1977, de 27 de agosto, en virtud del cual se
incluyeron los clérigos diocesanos de la Iglesia Catélica en el Régimen General de la Se-
guridad Social mediante su asimilacién a trabajadores por cuenta ajena. La inclusion
de los clérigos catélicos y de los religiosos (RD 3325/1981, de 29 de diciembre) en el
sistema de la Seguridad Social fue precedida de contactos entre la Iglesia Catdlica y la
Administracion, pero no se regula de forma expresa ni en los vigentes Acuerdos con la
Santa Sede de 3 enero de 1979, ni se recogia en el antiguo Concordato de 27 de agosto
de 1953.

41 Las cotizaciones del clero se ingresan trimestralmente, la base de cotizacién es la

minima sin pagas extraordinarias (Orden de 19 de diciembre de 1977) y el tipo, el del
Régimen General en cada momento. COLINA ROBLEDO, A., “La cotizacién de las em-
presas a la Seguridad Social”, CISS, 1998, pag. 90.

42 Las prestaciones tenian diferencias importantes: ausencia de contingencias profe-

sionales, exclusion de la incapacidad laboral transitoria, invalidez provisional, protec-
ci6n a la familia y desempleo.

43 Respecto a la accién protectora a que tienen derecho los clérigos diocesanos de la

Iglesia Catolica, y en su caso sus familiares que tengan la condicién de beneficiarios,
sera la correspondiente al Régimen General de la Seguridad Social, descrita en el art.
42 de la LGSS, con exclusion de la Incapacidad laboral transitoria (en la actualidad
Incapacidad Temporal), proteccién a la familia y desempleo (art. 2.1 RD 2398/1977 y
art. 2 OM de 19 de diciembre de 1977). La Circular 3-006, de 8 de marzo de 2001, aclara
y completa estas previsiones normativas y excluye expresamente de la accién protec-
tora la maternidad (que en 1977 formaba parte de la Incapacidad Laboral Transitoria,
pero que en la actualidad es una prestacién auténoma que se regula en los arts. 177 y
ss. LGSS) y la proteccién de riesgo durante el embarazo, que se incluyé6 en la accién
protectora del sistema de la Seguridad Social (arts. 186 y ss. LGSS) por la Ley de con-
ciliacién de la vida laboral y familiar 39/1999, de 5 de noviembre, con la finalidad de
proteger a la mujer trabajadora. Segtin esta circular la accién protectora que se dispen-
sa a los clérigos de la Iglesia Catolica también excluye la recuperacion profesional (arts.
153 y ss. LGSS de 1994 que se derogan por la disposicién derogatoria tnica) de la ley
52/2003, de 10 de diciembre).
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En concreto, los clérigos de la Iglesia Catélica y de las demas Iglesias
y confesiones religiosas con acuerdo, han quedado integrados en el
Régimen General de la Seguridad Social como asimilados*, dentro
de determinadas condiciones, a trabajadores por cuenta ajena, al en-
tender que su actividad pastoral al servicio de la confesion religiosa
reunia las caracteristicas necesarias para ello®. Esta asimilacion en
ningdn caso responde a una supuesta naturaleza laboral de la rela-
cién juridica que los une con la Iglesia o confesién religiosa, que, al
contrario, no podra calificarse de tal mientras se limite a la labor de
asistencia religiosa y de culto o a cualesquiera otras inherentes a sus
compromisos religiosos*. Por ello puede explicarse también que esa
asimilacién a trabajadores por cuenta ajena se haga con ciertas limita-
ciones, previstas en las normas que la regulan®’.

Estan incluidos, en cambio, en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (en adelante RETA), con carécter obligatorio, los religio-
sos y religiosas de la Iglesia Catdlica, salvo los que realicen una ac-
tividad profesional que dé lugar a su inclusién en cualquiera de los
otros regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social®®. Se

4 Clérigos de la Iglesia Catolica (RD 2398/1977 de 27 de agosto, por el que se regula la
Seguridad Social del clero.), Ministros de Culto de las Iglesias pertenecientes a la Fede-
racién de Entidades Religiosas Evangélicas de Esparia (RD 369/1999 de 5 de marzo, so-
bre términos y condiciones de inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social
de los Ministros de Culto de las Iglesias pertenecientes a la Federaciéon de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espana.), Rabinos de Comunidades Israelitas de Espana (Ley
25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Es-
tado con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espana), los dirigentes religiosos
isldmicos e Imanes de las Comunidades Islamicas (Ley 26/1992, por la que se aprueba
el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Comisién Islamica de Espana (vigente
hasta el 30 de Junio de 2017).

4 Frente a lo que sucedia en el momento de la incorporacién de los clérigos de la Igle-

sia catdlica, en la actualidad no se efecttian fracciones de cuotas. No obstante, las co-
rrespondientes 6rdenes por las que se desarrollan las disposiciones sobre cotizacion a
la Seguridad Social establecidas en las respectivas Leyes de Presupuestos Generales del
Estado contienen los coeficientes a aplicar en la cotizacién en determinados supuestos
de limitacién de la accién protectora, como convenio especial, empresas colaboradoras
o empresas excluidas.

46 STS de 14 de mayo de 2001 (rec. 192/1999); RODRIGUEZ BLANCO, M., La relacién
entre el ministro de culto y su propia confesion. Paralelismos y diferencias entre la
jurisprudencia espanola y la jurisprudencia inglesa, en Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, 19, 2003, pags. 347-390.

47 Hay que tener en cuenta que el art. 114.2 LGSS establece que la propia norma en la
que se disponga la asimilacién a trabajadores por cuenta ajena determinara el alcance
de la proteccién otorgada.

4 Lo que ocurrira cuando el religioso ejerce una actividad ajena a su status, que se
subsume dentro de la participacion en la actividad productiva exigida por el art. 1.1 del
ET (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
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trata también de un supuesto de simple asimilacién, en este caso a
trabajadores por cuenta propia, y por ello no se les exigen las mismas
condiciones de inclusion en el Régimen que a otros colectivos®, sino
las expresamente previstas para ellos en el RD 3325/1981, de 29 de
diciembre®. Del mismo modo, debemos recordar, que en la inclusién
de los religiosos y religiosas de la iglesia catdlica en el Régimen de
Auténomos por el mencionado RD 3325/1981, de 29 de diciembre, se
dispuso una férmula de cotizacién que permitia simultanear el cobro
de la pensién de jubilacién con el pago de las cuotas para cubrir el pe-
riodo de carencia exigible, lo que constituye una modalidad diferente
de cotizacién pero también de prestacion, que comienza a percibirse
antes de tener cubierto el periodo de carencia.

Respecto a las prestaciones a percibir, evidentemente parece légica la
exclusion de las situaciones de riesgo durante el embarazo y la mater-
nidad, habida cuenta que, en todo caso, en la Iglesia Catdlica sélo el
varén puede recibir vilidamente la sagrada ordenaciéon (c. 1024 del
Co6digo de Derecho Candnico); como légica parece también la exclu-
sién de la proteccién a la familia, dado que por los compromisos que
adquieren los clérigos no van a tener hijos a cargo®!. La exclusién de la
Incapacidad Temporal y de la prestacion por desempleo, por su parte,
pueden tener su sentido sélo si se tiene en cuenta que el clérigo no
tiene propiamente la consideracién de trabajador, sino de asimilado®.

La opcidn del legislador de incluir a estos colectivos, en unos casos, en
el Régimen General de la Seguridad Social y, en otros, en el RETA no
ha estado exenta de controversia, especialmente porque no siempre
se ha apreciado con claridad la concurrencia de datos objetivos para

fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores). No asi cuando realicen actividades
inherentes a sus compromisos religiosos como, por ejemplo, la ensefianza religiosa en
un colegio de la propia orden o congregacion religiosa (STC 63/1994, de 28 de febrero).
LOPEZ ANIORTE, M.C., Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Auté-
nomos, Aranzadi Social, 1996, pag. 344.

49 RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ, J., VICHEZ PORRAS, M.,
Sistema de Seguridad Social, op. cit., pag. 496.

50 Art. 1.2 RD 3325/1981 de 29 de diciembre. Requisitos a los que se refiere la STSJ de
Asturias 1499/2002, de 17 de mayo.

51 La tnica excepcion vendria dada por los didconos permanentes que estén casados;
el supuesto es muy poco frecuente en la practica, pero en estos casos deberia flexibili-
zarse la norma para incluir la proteccion a la familia; para ello puede acudirse analégi-
camente a lo previsto para los ministros de culto evangélicos, judios y musulmanes, los
cuales, como se expondra, cuentan con esta proteccién.

52 La normativa de Seguridad Social posibilita la limitacion de la accion protectora en
los casos en que la inclusién en la Seguridad Social se efectiia mediante la asimilaciéon
a trabajador por cuenta ajena (art. 155.2 de la LGSS).
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llevar a cabo la asimilacién, bien a trabajador por cuenta ajena, bien a
trabajador por cuenta propia, que en cada caso era precisa para justi-
ficar el encuadramiento en el sistema de la Seguridad Social®3. En este
sentido no han faltado opiniones que han defendido que el legislador
estaba llevando a cabo una inclusién constitutiva, de manera que sin la
previsiéon normativa correspondiente estos colectivos nunca hubieran
quedado incluidos en el sistema de la Seguridad Social>*.

Por su lado, el RD 2621/1986 de 24 de diciembre®, integra cinco re-
gimenes especiales en el Régimen General y un sexto en el Régimen
de auténomos, pero no crea formalmente ningiin sistema especial®, y
usa el término “modalidades de integracion” para expresar las especifi-
cidades de cada colectivo en materia de cotizacién y prestaciones®’. Su

53 VALDES DAL-RE, F,, Estructura del sistema de Seguridad Social y proteccién de
los trabajadores auténomos. RL n° 2. 1995, pags. 34-40. pag. Sin embargo, como des-
de la Ley de Bases de la Seguridad Social nuestro legislador ha venido reclamando la
unidad del sistema de Seguridad Social y la necesaria desaparicién de los Regimenes
Especiales, que se producira cuando se logre la paridad de derechos y prestaciones de
los trabajadores, y, por otro lado, como los Regimenes Especiales no se han colocado
en las disposiciones transitorias —como hubiera sido de esperar— hay quien ha negado
que el legislador “se planteara los regimenes especiales como algo puramente pasajero o
accidental”. VIDA SORIA, J.: Régimen General y Regimenes Especiales..., op. cit., pag.
53. En este mismo sentido se ha dicho que “la férmula de los regimenes especiales no
fue concebida, pese a la declaraciones (legales v politicas) en sentido contrario, como algo
temporal y transitivo; si asi hubiera sido, se habria regulado dicha materia con un alcan-
ce restrictivo...”. GONZALO GONZALEZ, B., FERRERAS ALONSO, F., GONZALEZ-
SANCHO LOPEZ, E., de la PENA ROSINO, P. y TEJERINA ALONSO, J.I.: La estructura
actual de la Seguridad Social..., op. cit., pag. 32.

5% LOPEZ ANIORTE, M. C. Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, Aranzadi Social, 1996, pag. 351, en relacién a los religiosos y religiosas de
la Iglesia Catdlica, ha mantenido que ha sido la tendencia expansiva de la Seguridad
Social la que ha obligado al legislador “a forzar la nocién de trabajo auténomo para dar
cabida en el sistema a un colectivo, que de otro modo, pudiera haber permanecido indefi-
nidamente al margen de la Seguridad Social”.

5 Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integran los Regimenes

Especiales de la Seguridad Social de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol,
Representantes de Comercio, Toreros y Artistas en el Régimen General, asi como se
procede a la integracion del Régimen de Escritores de Libros en el Régimen Especial
de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

56 Integré en el Régimen General a los siguientes Regimenes Especiales: trabajadores
ferroviarios, regulado por Decreto 2824/1974, de 9 de agosto; jugadores profesionales
de fatbol, establecido por Real Decreto 2806/1979, de 7 de diciembre; representantes
de comercio, regulado por Decreto 2409/1975, de 23 de agosto; artistas, regulado por
Decreto 2133/1975, de 24 de julio; toreros, regulado por Real Decreto 1024/1981, de 22
de mayo. Y en el Régimen de Auténomos el Régimen Especial de Escritores de Libros,
regulado por Decreto 3262/1970, de 29 de octubre.

57 Al respecto se ha dicho que “es obvio que si se lograra totalmente la paridad de trato
recomendada por el legislador, los regimenes especiales desaparecerian a través de su in-
tegracion en el régimen general. Podria pensarse de esta manera que la existencia de tales

ES



[ CONCEPCION SANZ SAEZ

Orden de desarrollo, de 20 de julio de 1987, al regular los procedimien-
tos especificos de inscripcion, alta, cotizacién y recaudacién en cada
sector, los nombra como variaciones®S.

Debemos destacar, que normas como las que regulan la afiliacién y coti-
zacién de los representantes de comercio tienen tanta o mas especifici-
dad que las de los colectivos incluidos sistemas especiales’, sin que haya
ninguna diferencia en las prestaciones que reciben, por lo que tedrica-
mente podia haberse creado un sistema especial para éste colectivo®.

regimenes especiales seria meramente transitoria y provisional”. CASAS BAAMONDE, M.
E., Auténomos Agrarios y Seguridad Social. Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1975,
pag. 30; que “los Regimenes Especiales no sélo son, pues, excepcionales sino también
transitorios; el destino final de la mayoria de ellos es, en la medida en que las condiciones
técnicas lo permitan, su disolucion en el Régimen General que, a estos efectos, funcio-
na como centro de atraccién y modelo”. ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ
ORTEGA, S., Compendio de Seguridad Social, op. cit., pags. 79 y 80; o que todos los
Regimenes Especiales tienen “una cierta provisionalidad legal, dada su aproximacion al
régimen general como ideal de cobertura”. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.
L., Instituciones de Seguridad Social, Estudios de Trabajo y Prevision, Instituto de Estu-
dios Politicos, 2* ed., 1967. Madrid., pag. 540.

38 Sobre este ejemplo de integracion de los Regimenes Especiales en el Régimen Gene-

ral y en otro Régimen Especial podemos ver a TEJERINA ALONSO, J.I., “La racionali-
zacion de la estructura de la Seguridad Social: La integracién de regimenes especiales
de ferroviarios, de artistas, de toreros, de representantes de comercio, de escritores de
libros y de futbolistas”, RSS, n° 31, 1986., pags. 65y ss.

5 RD 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integran los regimenes especiales
de la Seguridad Social de trabajadores ferroviarios, jugadores de fatbol, representantes
de comercio, toreros y artistas en el régimen general, asi como se procede a la inte-
gracion de régimen de escritores de libros en el régimen especial de trabajadores por
cuenta propia o auténomos, en relacion con el art. 43 del RD 84/1996, de 26 de enero
por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripciéon de empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social; art. 31 del
RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
cotizacién y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social.

60 Régimen Representantes de Comercio RD 708/2015 24 Julio. Debemos destacar, que
en fechas muy recientes, se modifican diversos reglamentos en el &ambito de la Seguridad
Social para aplicar la Ley 34/2014, quedando afectada Afiliacién, Cotizacién y Prestacio-
nes de los Representantes de Comercio. Desde el 1 de septiembre, a los representantes
de comercio se les considera, a efectos del alta, baja y variaciéon de datos, asi como a
efecto de la cotizaciéon a la Seguridad Social, como trabajadores incluidos en el Régi-
men General, contando como tnicas especialidades en relacién al resto de trabajadores
por cuenta ajena las referidas a la base minima de cotizacién y a la tarifa de cotizaciéon
para contingencias profesionales. En Afiliacion, el Empresario sera el responsable de la
comunicacion a la TGSS de las altas, bajas y variaciones de datos a través de Sistema
Red, desapareciendo la obligatoriedad por parte del Representante de Comercio. Las
cuotas del Representante de Comercio deben ingresarse por parte de la empresa y con
un cédigo de cuenta de cotizacién distinto al que tenfan asignado. La T.G.S.S realizara
de oficio el proceso de modificacién, a los Representantes de Comercio, causando baja
de los actuales cédigos de cuenta de cotizacion y alta en otro cédigo de cuenta cotiza-
cion. En Cotizacién, el Empresario sera el obligado a cotizar, la Base de Cotizacién sera
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En este sentido, es necesario recordar, que a partir de la Orden de 6 de
noviembre de 1989, que regula el sistema especial de las Empresas de
estudio de mercado y opinién publica, no se habian creado sistemas
especiales para actividades nuevas®'. Por lo que el caracter minoritario
de los Sistemas Especiales de Seguridad Social, dado su reducido 4m-
bito de aplicacién®, no hacia presagiar que terminaria convirtiéndose
en la, no sabemos si acertada, pero al fin respuesta a la problematica
unificacién de los Regimenes Especiales. Nos planteamos lo de si acer-
tada la decisién porque es una cuestion pendiente de dilucidar si éstos
constituyen un gravamen o un privilegio, y si realmente contribuyen a
una mayor fragmentacién del sistema o a su posible unificacién.

Los Sistemas Especiales han estado bastante olvidados, activindose
tan sélo al plantearse determinados interrogantes, como si podria apli-
carse a las empresas de trabajo temporal las normas que los regulan, a
lo que la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social, en
su Circular de 11 de junio de 1999 respondid, que tan sélo era factible
para los servicios extraordinarios de hosteleria, ya que en el resto de
Sistemas la empresa de trabajo temporal no cumple con los requisitos
subjetivos exigidos por la normativa de cada unos de ellos®.

3. LA APARICION DE NUEVOS SISTEMAS ESPECIALES COMO LIiNEA DE
TENDENCIA

Las perspectivas de futuro parecen encaminarse a la ampliaciéon de
Sistemas Especiales como recurso para la unificacién de los Regime-
nes Especiales, inclindndose el legislador por el articulo 10 de la LGSS

la minima para este grupo de cotizacién (5) y ocupacion y en Prestacion, la 1T sera
abonada por el trabajador como antes, en la modalidad de Pago Directo.

61 ALARCON CARACUEL, M. R.: Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del sistema de
Seguridad Social, en VV.AA., Reforma de la Seguridad Social, op. cit., pags. 339 y 340.

62 VIDA SORIA. J., Régimen General y Regimenes Especiales en el sistema de la Segu-
ridad Social espanola, CCDT, 1972, N° 3, pags. 49-61.

63 La Orden de 10 de septiembre de 1973 cre6 este sistema especial exclusivamente de
servicios extraordinarios de hosteleria para las provincias de Madrid y Barcelona. La efec-
tividad del mismo llevaba consigo la existencia de un convenio de colaboracién entre el
antiguo Instituto Nacional de Prevision y el también extinguido Sindicato Provincial de
Hosteleria. En la provincia de Barcelona no se llegé a firmar dicho convenio, por lo que
el sistema especial no llegé a aplicarse. En la provincia de Madrid el convenio suscrito se
denuncio6 en el afio 1993, si bien desde aquella fecha el Instituto de Empleo, Servicio Pa-
blico de Empleo Estatal, colaboré con los empresarios hosteleros en labores de captacién
y formacién de trabajadores de esta rama de actividad, asi como en las gestiones para el
tramite de altas y bajas en la Tesoreria General de la Seguridad Social. Las competencias
asumidas por el Instituto de Empleo, Servicio Pablico de Empleo Estatal en Madrid, se
han transferido a los servicios correspondientes de la Comunidad Auténoma.

ER



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

que aboga por estimar que con esta técnica pueden solventarse los pro-
blemas técnicos que las peculiaridades del colectivo afectado, del tipo
de trabajo o indole del proceso productivo pudieran plantear, y del art.
11 LGSS que dispone “En aquellos Regimenes de la Seguridad Social
en que asi resulte necesario, podrdn establecerse Sistemas Especiales ex-
clusivamente en alguna o algunas de las siguientes materias: encuadra-
miento, afiliacion, forma de cotizacién o recaudacion. En la regulacion
de tales sistemas informard el Ministerio competente por razén de la ac-
tividad o condicion de las personas en ellos incluidos”. Es decir, permi-
te, como ya he indicado, la posibilidad de crear Sistemas Especiales,
dentro de cualquiera de los Regimenes existentes, cuya configuracién
queda limitada taxativamente a las materias de encuadramiento, afi-
liacién, forma de cotizacién o recaudacién, excluyéndose cualquier as-
pecto referente a la accién protectora del Sistema de Seguridad Social.

Asi pues, el Sistema de Seguridad Social espafiol queda constituido
por el Régimen General, los Regimenes Especiales y los Sistemas Es-
peciales del Régimen General. Estos tltimos no deben de confundirse
con los Regimenes Especiales, de hecho, se trata de conceptos practi-
camente opuestos, pues mientras que la necesidad de establecer Regi-
menes Especiales se fundamenta en la existencia de sefialados colec-
tivos que deben ser objeto de una accién protectora diferenciada de la
del Régimen General, con lo que éstos se caracterizan por sus pecu-
liaridades con respecto a la accién protectora, las peculiaridades que
justifican la existencia de los Sistemas Especiales, se deben ceiiir a la
gestién, esto es, al encuadramiento, afiliacion, altas, bajas y variacio-
nes de datos, cotizacién o recaudacién, quedando proscrita cualquier
diferenciacién referida a la accién protectora.

La principal diferencia con los Regimenes Especiales, es que aqui no
existen especialidades en cuanto a las prestaciones otorgadas, es de-
cir, la especialidad del Sistema estriba en materia de encuadramiento,
afiliacion, forma de cotizacién o recaudacion, otorgando las mismas
prestaciones que el Régimen dentro del cual se crea el Sistema Es-
pecial. Podriamos decir que el Sistema Especial de Seguridad Social,
no cuenta con la “autonomia” caracteristica de los Regimenes Espe-
ciales®, sino que se trata de un apartado dentro del correspondiente
Régimen.

¢ En el sentido que estan regulados en disposiciones especiales, que abarcan una serie
de actividades profesionales que por su naturaleza, peculiares condiciones de tiempo y
lugar o la indole de sus procesos productivos, exigen una regulacion especial. (art. 10
LGSS).
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Deducimos, que la justificacién de los Sistemas Especiales se debe a
la permanencia, desde antiguo, en ciertos sectores empresariales, de
una serie de peculiaridades como la movilidad y temporalidad de los
trabajadores, la realizacion de tareas de forma ciclica e discontinua,
dificultando a la empresa el cumplimiento de la obligacién en materia
de afiliacion tal y como esté estructurada en el Régimen General®, asi
como al hecho de que, también como consecuencia de la singularidad
de determinados sectores productivos, sea preciso establecer unas re-
glas distintas en cuanto a la forma de cotizacién®®. Efectivamente, la
diferencia entre sistema y régimen especial se desdibuja al servicio de
procesos de integracién en los que el grupo integrado mantiene distin-
tas especialidades®’.

3.1. EL CAMINO MARCADO POR EL SISTEMA ESPECIAL PARA TRABAJADORES DE
CUENTA PROPIA AGRARIOS

El primer caso es el de los auténomos del Régimen Agrario que se in-
tegran en el RETA por Ley 18/2007, de 4 de julio. Se establece su inte-
gracién con efectos al 1 de enero de 2008, y se crea el Sistema Especial
para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios. El encuadramiento en
el sistema especial estd en funcién de determinados parametros de ac-
tividad, volumen de negocio y beneficio econémico de la explotacién
(art. 2), y las diferencias con respecto a las normas generales del Régi-
men de Auténomos son, por una parte el tipo reducido de cotizacién
de la persona titular de la explotacién agraria cuando la base por la
que ha optado es la minima y, por otra, medidas especificas para in-
centivar el alta de sus familiares, con reducciones en la cotizacién (art.
3). Pero tengamos presente que en la norma de integracién no existen
particularidades en los requisitos y contenido de las prestaciones.

Hasta la fecha de publicacion de ésta Ley, sélo existian Sistemas Espe-
ciales dentro del Régimen General, y del mismo modo la Ley 28/2011,
de 22 de septiembre, procede a integrar del Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social,
mediante la creaciéon de un Sistema Especial para Trabajadores por

65 MARTIN VALVERDE, A., “El ordenamiento de la Seguridad: evolucién histérica y
situacién actual” en AA.VV: Jornadas técnicas sobre Seguridad Social. Madrid. TELSS.
1984, pags. 50 y ss.

6  GARCIA MURCIA, J., CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ CARDO, I.A.,
“La estructura del sistema de la Seguridad Social y su proyectada reforma”. Foro de
Seguridad Social nams. 17 y 18. 2007. pag. 7.

7 Segtin el estudio de CONCEPCION SEVILLANO, J.L., Los sistemas especiales del Régi-
men General de la Seguridad Social, op. cit., pags. 54-57, recoge la doctrina hasta entonces
existente sobre la cuestion del fundamento y &mbito de especialidad de los sistema.
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Cuenta Ajena Agrarios, con efectos al 1 de enero de 2012, creando un
sistema especial.

Las particularidades del Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Ajena Agrarios exceden del ambito de lo dispuesto en el art. 11
del TRLGSS 19949 y se refieren a la situacion de alta en periodos de
inactividad, la conformacién de la base de cotizacién, la cuantia de la
base maxima, la de los tipos, y también a importantes variaciones en
las prestaciones®.

Podriamos deducir de todo lo anterior, que éste sistema contraviene
el art. 11 de la LGSS, que ha conservado en su redaccién que, “En
aquellos Regimenes de la Seguridad Social en que asi resulte necesario,
podrdn establecerse sistemas especiales exclusivamente en alguna o al-
gunas de las siguientes materias: encuadramiento, afiliacion, forma de
cotizacion o recaudacion. En la regulacion de tales sistemas informard
el Ministerio competente por razén de la actividad o condicion de las per-
sonas en ellos incluidos”°, pero como en este caso, el sistema especial
de los trabajadores por cuenta ajena agrarios se regulé por una norma
con rango suficiente para cambiar disposiciones de la LGSS, no ha
constituido ningtin problema.

3.2. EL PRINCIPIO DE UNIDAD COMO EJE VERTEBRADOR DE LOS SISTEMAS ES-
PECIALES

Incomprensiblemente, el fundamento de la inclusién de los Sistemas
Especiales en el Sistema espafiol de Seguridad Social se sustenta en el
principio de unidad, pues con esta férmula el legislador parece tratar
de evitar la mayor dispersion del Sistema, de modo que en aquellos ca-
sos en los que el colectivo no reviste diferencias excesivas, la eventual
creacién de un Régimen Especial se suple con la implantacién de unas
normas concretas en materias tasadas (encuadramiento, afiliacién, co-
tizaciéon y recaudacion) dentro del Régimen General o del Régimen
Especial respectivo.

El sistema especial del Régimen General mas actual ha sido el SEEH,
integrado mediante la LAAMSS. En este caso, a diferencia del anterior,

68 Norma derogada, con efectos de 2 de enero de 2016, por la disposicién derogatoria

unica.l del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, a la que se hara referen-
cia si procede.

% Entre otras, requisitos especificos para la jubilacién anticipada, diferente calculo de
la IT y su pago directo durante toda la prestacion y ausencia de integracién de lagunas
en la base reguladora de las pensiones.

70 Primera redaccién en 1966.
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las variaciones se encuentran en la cotizacién y prestacién, dentro de
un plan de igualacién gradual con el Régimen General. La integracién
mantiene algunas particularidades del sector, como la discordancia
entre ingresos y base de cotizacion, la falta de cobertura de vacios y
la ausencia de la prestacién de desempleo. Por lo que nos planteamos,
hasta qué punto esta incorporacién no es mas que un paso, destacado
pero insuficiente, en el proceso de igualar el Régimen Especial con el
Régimen General.

Porque aunque no debemos olvidar, que las personas dedicadas al ser-
vicio del hogar familiar, desarrollan una prestacién de servicios que se
diferencia notablemente del trabajo asalariado ordinario, esa especi-
ficidad en materia laboral no ha de traducirse necesariamente en par-
ticularidades referentes a la Seguridad Social, pues se puede entender
que no existe una conexién directa entre relacién laboral especial y
régimen especial de Seguridad Social’!.

Recapitulando, en el momento actual nos encontramos que el Sistema
de Seguridad Social estda compuesto por el Régimen General y Regi-
menes Especiales, y que dentro del Régimen General de la Seguridad
Social, se incluyen también como Sistemas Especiales, colectivos con
particularidades en materia de afiliacién y cotizacion’?, tal como pre-
vé la LGSS. Encontrandose precisamente, desde el dia 1 de enero de
2012, los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Empleados
de Hogar’3, objeto de éste estudio, integrados dentro del Régimen Ge-

1" Como demuestra el hecho de que tras la “racionalizacién” de mediados de los 80

del siglo pasado la “especialidad” en ambas ramas -laboral y de Seguridad Social- sélo
afectaba, precisamente, a los empleados de hogar, pues ni los trabajadores del mar, ni
los agricolas, ni los trabajadores de la mineria del carbén tenian reconocido ese estatus,
por méas que las normas laborales contemplasen ciertas modulaciones.

72 Sistema Especial de frutas, hortalizas e industria de conservas vegetales. Sistema

Especial de la Industria Resinera. Sistema Especial de los servicios extraordinarios de
hosteleria Sistema Especial de manipulado y empaquetado del tomate fresco, realiza-
das por cosecheros exportadores Sistema Especial de trabajadores fijos discontinuos
de cines, salas de baile y de fiesta y discotecas Sistema Especial de trabajadores fijos
discontinuos de empresas de estudio de mercado y opinién publica Sistema Especial
Agrario. Sistema Especial para Empleados de Hogar.

73 Como ya indicamos, en sus origenes normativos, el servicio doméstico se circuns-

cribia en el &mbito civil como un arrendamiento de servicios (articulos 1583 y ss. del
Codigo Civil), quedando los empleados de hogar excluidos del ambito de la Ley de
Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944; no obstante, aun resultando paradéjico,
una Ley de aquel mismo afio (de 19 de julio) disponia la extensién a los trabajadores
domésticos de “los subsidios familiar y de vejez, seguro de accidentes del trabajo y de
enfermedad”, norma que de ninguna manera fue llevada a la practica. Sera en 1959 (17
de marzo) cuando un Decreto creara el Montepio Nacional del Servicio doméstico y
regule un régimen especial de Seguridad Social para estos trabajadores. Ver CLEOFE
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neral, mediante la creacién del Sistema Especial para Empleados de
Hogar, que, como venimos comprobando a lo largo de este trabajo,
presenta ciertas caracteristicas peculiares debiendo afiadirse otras es-
pecificas relacionadas con el tipo de actividad de que se trata: la convi-
vencia empleador/a-empleada/o, la indeterminacién de los servicios, la
mayor subordinacién, la exclusién de las actividades domésticas de la
legislacion laboral, la dificultad de estabilidad en el empleo o, incluso,
la relacion cuasifamiliar’®. Tan singulares aspectos s6lo pueden contri-
buir a hacer entendible, pero no justificable, la desproteccién social de
los empleados domésticos, dejada en gran parte a la voluntad del em-
pleador o cabeza de familia, a las que se responde, desde el punto de
vista de la Seguridad Social, con la creacién de un Sistema Especial”>.

4. LAS RECOMENDACIONES DEL PACTO DE TOLEDO COMO PUNTO DE
INFLEXION EN LA REGULACION JURIDICA ACTUAL

Desde la primera version del Pacto de Toledo (1995), a las revisiones de
2003, 2007 y siguientes, la orientacién hacia la simplificacién y raciona-
lizacién del Sistema de Seguridad Social ha sido una de las preocupa-
ciones principales dentro del proceso reformista en que incide el Pacto.

Por lo que si nos remontamos nuevamente a las Recomendaciones del
Pacto de Toledo de 19957, aprobadas por el pleno del Congreso de los
Diputados el 6 de abril de ese afio al dar el visto bueno al Informe de
la Comisién de Presupuestos de 30 de marzo del mismo afio, a partir
de la Recomendacién Sexta, de la que se haria eco el Acuerdo sobre la

SANCHEZ, D., Régimen especial de empleados de hogar, op. cit., pag. 416 y ss.; QUE-
SADA SEGURA, R., El contrato de servicio doméstico, op. cit., pag. 217 y ss.; ALONSO
OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, Estudios de Trabajo y Previsién, op. cit.,
péag. 250 y ss., y DE LA VILLA GIL, L.E. La relacién laboral de caracter especial del
Servicio..., op. cit., pag. 187 y ss.

74 ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, op. cit., pag. 313.

7> VIDA SORIA, J.: Régimen General y Regimenes Especiales... op. cit., pag. 49. En este

sentido se ha dicho que los Regimenes Especiales “tratan de adaptar la realidad funcional
y operativa de determinados entornos productivos al régimen de aseguramiento comziin’.

76 Proyecto de informe para el andlisis de los problemas estructurales del Sistema de la
Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse» aprobado por
unanimidad por el Pleno del Congreso de los Diputados el 6 de abril de 1995. Recomen-
dacion 6 sobre «simplificacion e integracion de Regimenes Especiales», Informe de la po-
nencia para el anélisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social
y de la principales reformas que deberan acometerse. Pacto de Toledo. Ed. Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Coleccion Seguridad Social, nim. 15. Madrid. 1995, pag. 55.

http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/110963.pdf (consul-
tado el 3/05/2017).
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consolidacién y racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social”’,
al referirse a la simplificacién e integracién de regimenes especiales’s;
podemos comprobar que se pedia lo siguiente: “La experiencia nos de-
muestra que existen ciertas disfunciones en cada uno de los regimenes
especiales que se apartan de los fines para los que fueron creados. Por
ello, y desde la prevision legal existente de unificacion de las estructura
del sistema, la Ponencia recomienda que se continiie con este proceso
reduciendo de manera gradual el niimero de los regimenes actualmente
existentes” y logrando la plena homogeneizacion del sistema ptiblico de
pensiones, de manera que a medio o largo plazo todos los trabajadores y
empleados queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores por
cuenta ajena o bien en el de los trabajadores por cuenta propia, contem-
plando, no obstante, las peculiaridades especificas y objetivas de los co-
lectivos encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria
del carbon, asi como de los trabajadores eventuales del campo”®°.

Recordemos que en nuestro ordenamiento juridico de la Seguridad
Social, el criterio de la fragmentacion entre régimen “General” y regi-
menes “Especiales” se plasmo en la historia inmediata ya inicialmente
en la Ley de Bases de Seguridad Social, de 28 de diciembre de 1963 (en
adelante LBSS)?!, y se mantiene después en la Ley Articulada de Segu-

7T Acuerdo suscrito entre el Presidente del Gobierno y los Secretarios Generales de

UGT y CCOO el 9 de octubre de 1996.

78 Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema

de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan acometerse. Pacto de
Toledo, Madrid, Ed. MTSS, 1996.

7 Recuérdese, por un lado, que el Acuerdo politico social para la mejora y el desarro-
llo del Sistema de Proteccién Social de 2001 dedicaba el Cap. VII a la “Convergencia de
regimenes especiales”, y que, por otro lado, el Acuerdo Politico Social sobre medidas
en materia de Seguridad Social, dedicada todo el cap. V a las “Reformas en la estruc-
tura del Sistema de la Seguridad Social”, en un sentido de avanzar en el proceso de
simplificacién y racionalizacion de la estructura de la Seguridad Social. Con lo cual se
realzaba la linea evolutiva de la fragmentacion a la convergencia y la simplificacién de
regimenes de Seguridad Social.

80 La integracion del colectivo de empleados de hogar en el Régimen General es el

resultado, por tanto, de una recomendacién que se ha ido aplicando a otros regimenes
especiales, tales como los funcionarios de la Administracion Local (1993), trabajadores
por cuenta propia de la agricultura en el RETA (2008), asi como los trabajadores por
cuenta ajena de la agricultura en el Régimen General (2012), y que antes o después de-
bia alcanzar al Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico, que es
como realmente se denomina. De hecho, en las dltimas redacciones del art. 10.2 LGSS,
tanto de la disposicion adicional 40. *.1 Ley 27/2011, como en la de la disposicion final
1.%.1 Ley 28/2011, con efectos ambas, de 1 de enero de 2012, ya no figura entre los re-
gimenes especiales, el de Empleados de Hogar.

81 En su exposicion de Motivos, apartado II (“Accién Protectora de la Seguridad So-

cial”), apartado “Dos”, establece que “Al estructurar un sistema de Seguridad Social, la Ley
amplia su campo de aplicacion en el que quedardn encuadrados todos los esparioles que
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ridad Social, Texto Refundido aprobado por Decreto 907/1966, de 21
de abril (en adelante LASS) y Ley General de Seguridad Social en sus
sucesivas versiones y revisiones (desde la primera de Texto Refundido
aprobado por Decreto 2065/74, de 30 de mayo, hasta el actual Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

El 30 de septiembre de 2003, el Pleno del Congreso de los Diputados
aprobaba el Informe de la Comisién no Permanente del Pacto de To-
ledo que analiz6 el desarrollo de las recomendaciones del Pacto®?, las
actualiza e incorpora nuevas propuestas “para afrontar los cambios ha-
bidos, desde 1995, en la realidad social e institucional de Esparia”®®. Con
respecto a la financiacién, simplificacién e integracién de regimenes
especiales®, el texto aprobado fue el siguiente: “La Comision constata
que se ha iniciado la aproximacion de las cotizaciones de determinados
Regimenes Especiales respecto de los niveles de proteccion que en la ac-
tualidad disfrutan. La Comisién considera oportuno agilizar en mayor
medida la labor iniciada a los efectos de establecer una proteccion social
equiparable entre los diferentes regimenes”>.

revinan las condiciones previstas en la base segunda, cuales quiera que sea su actividad pro-
fesional”. “Se respetardn, sin embargo, y aiin se amplian, los regimenes cuya existencia es
inexcusable en razon a los grupos de personas a que afectan o a la actividad que desarrollan.
Todos estos regimenes sélo se enuncian en la Ley a los fines de una contemplacion conjunta
de la Seguridad Social, pero serdn objeto, naturalmente, de la correspondiente regulacion, en
la que se tenderd a la mdxima homogeneidad posible con los principios del régimen general”.

Comprobamos como indica la normativa la intencién de convertir en referente homogenei-
zador al Régimen General de la Seguridad Social que se confirma en la Base 3% de la LBSS,
que trata de aportar una justificacion: “En aquellas actividades profesionales en que se por
su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la indole de sus procesos
productivos se hiciere preciso, se establecerdn regimenes especiales para la adecuada aplica-
cion de los beneficios de la Seguridad Social. Se considerardn regimenes especiales los que
encuadren a los grupos siguientes...”. A partir de aqui la tendencia a la universalizacién de
la cobertura se realizaria selectivamente, por dos vias alternativas: o bien la integracién o
asimilacion hacia el Régimen General, o bien el encuadramiento en un Régimen Especial.

82 BLASCO LAHOZ, J. V., La reforma de la Seguridad Social: El Pacto de Toledo y su
desarrollo, op. cit., pags. 59 y ss., asi como CABANILLAS BERMUDEZ, J. M., El pacto
de Toledo. Andlisis descriptivo del sistema nacional de la Seguridad Social en Espavia, Ed.
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 153 y ss.

83 CARDENAL CARRO, M., El nuevo “pacto de Toledo”, Aranzadi Social, n°. 13, 2003,
pag. 9y ss.

84 Renovacién del Pacto de Toledo (Informe de Evaluacién de los resultados del Pacto
de Toledo), Madrid, MTAS, 2003.

85 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados)

nam. 596, serie D, de fecha 2 de octubre de 2003. La aprobacién del citado informe por
el Pleno del Congreso de los Diputados tuvo lugar, tras la defensa de los diferentes votos
particulares, en la sesién plenaria namero 271 de 2 de octubre de 2003 con el siguiente
resultado que se desprende del Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Pleno
y Diputacién Permanente), num. 284: votos emitidos 239; a favor, 228; en contra, seis;
abstenciones, cinco.
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Asi, bajo el criterio de que la igualdad de la accién protectora debe ser
consecuencia de la igualdad en la aportacién contributiva, la Comisién
comienza constatando el inicio de la aproximacién de las cotizacio-
nes de determinados Regimenes Especiales en relacién a los niveles de
proteccion por ellos dispensados. Acto seguido la Comisién considera
oportuno agilizar todavia mas la equiparacién de la proteccién social
de los distintos Regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social mediante la eliminacién de las disfunciones existentes entre di-
chos Regimenes y la aproximacién de las cotizaciones. Esta equipa-
racién debera formalizarse, claro est4, sin perder de vista las concre-
tas peculiaridades de los distintos colectivos afectados “..teniendo en
cuenta las peculiaridades de los colectivos a quienes va dirigida con el fin
de superar las desigualdades que pudiesen subsistir, sin olvidar la ade-
cuada correspondencia que debe existir entre la aportacién contributiva
y el nivel de accion protectora dispensada”®.

Asimismo, la Comisién estima que se debe impulsar la labor de sim-
plificacién en orden a la existencia futura de dos grandes regimenes en
los que queden encuadrados, por un lado, los trabajadores por cuenta
ajena vy, por otro lado, los trabajadores por cuenta propia.

Por tanto, se puede constatar el caricter todavia incompleto del proce-
so de convergencia e integraciéon de regimenes, ya que todavia pesan
singularidades importantes, y lejos de solidificar en dos grandes re-
gimenes publicos, como se postula en el proceso abierto por el Pacto
de Toledo y sus revisiones (de trabajadores por cuenta ajena y de tra-
bajadores auténomos), nos encontramos atn con la subsistencia de
diversos regimenes especiales.

Asi pues en el proceso racionalizador se subraya la tendencia a la uni-
dad de la ordenacién del Sistema de Seguridad Social como elemento de
eficiencia y equidad®’. Es de realzar que este proceso de racionalizacién
interna ha conllevado una revalorizacién de la técnica organizativa ins-
trumental denominada “Sistema Especial”, pues pasa ahora, a resultas
de las sucesivas reformas, de la “marginalidad” a una mayor “centrali-
dad” y presencia en la ordenacién legal del Sistema de Seguridad Social.

Pues bien, con anterioridad a dicho proceso de simplificacién, la Co-
misién habia considerado necesario impulsar un anélisis exhaustivo

8 BENAVIDES VICO, A., Andlisis practico de las prestaciones de la Seguridad Social.
Valladolid. 2008. Ed. Lex Nova. pag. 645.

87 LOPEZ GANDIA, J., “El acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de protec-
cién social. La renovacion del pacto de Toledo”. Revista de Derecho Social n° 14. 2001,
pags. 25-55.
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de la situaciéon actual de los Regimenes Especiales Agrario y del Mar y
de los sectores econémicos en ellos protegidos. Iniciado el proceso de
integracion, la Comisién consideraba indispensable que ésta se llevase
a cabo de manera “gradual y no traumdtica”, y que se mantuviesen las
especialidades que procedan con relacién a cada uno de tales colecti-
vos, estudiando el establecimiento de periodos graduales de integra-
cioén y/o la posibilidad de que las mismas fuesen financiadas, en parte,
por el Sistema de Seguridad Social®s.

Asi, la Comisién destaco las medidas aprobadas que han permitido ir
equiparando los derechos de los trabajadores auténomos al Régimen
General, e instaba a “...seguir avanzando en el proceso de reconocimien-
to de la categoria de trabajadores auténomos en aras a conseguir su pro-
gresiva equiparacion al Régimen General de la Seguridad Social™°.

Ahora bien, el limitado y complejo proceso de equiparacién iniciado
entre los distintos Regimenes de la Seguridad Social, lo diga o no la
Comisién en su informe, no puede llevarse a cabo sino de forma gra-
dual, no traumatica, y con respeto, siempre, de las especialidades que
procedan en relacién a todos y cada uno de los colectivos afectados en
cuanto, de un modo u otro, resultarian afectadas las legitimas expecta-
tivas de derechos generadas en éste tiempo.

En este sentido y teniendo en cuenta que esta misma previsién se con-
templaba ya en el Pacto de Toledo, se echa de menos el establecimiento
de un horizonte temporal de referencia para la consecucién definitiva
de la tan anunciada simplificacién, por otra parte ya prevista en el
articulo 10.5 LGSS y en la Recomendacién VI del Pacto de Toledo y re-
iterada, con mayor detalle, en los Acuerdos Sociales de 1996 [apartado
i)] y de 2001 (apartado VII).

Aun asi, la Comisién supeditaba este proceso de simplificacién a un
nuevo andlisis de la situacién actual de los Regimenes Especiales Agra-
rio y del Mar. El informe aludia al “establecimiento de periodos gradua-
les de integracion” queriendo referirse, suponemos, a “periodos gradua-
les de equiparacion”. Todo ello porque “la progresiva equiparacion” de
la accién protectora de los distintos Regimenes apareceria constituida,
como el instrumento elegido para la posterior simplificacién de la ac-
tual estructura de la Seguridad Social.

8 MONEREO PEREZ, J.L., “La nueva fase del desarrollo del Pacto de Toledo: el
acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social”, en Relaciones
Laborales, n°. 24. 2001. pags. 11 y ss.

8 BENAVIDES VICO, A., Andlisis prdctico... op. cit., pag. 645.
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Por otra parte, el Acuerdo Politico-Social sobre medidas en materia de
Seguridad Social, de 13 de julio de 2006, renueva la estrategia de ra-
cionalizacién de la estructura interna del Sistema de Seguridad Social
simplificando los regimenes especiales, y garantizando una mayor efi-
cacia del principio de unidad en la tutela protectora otorgada®. Desde
su versién originaria, hemos comprobado como el Pacto de Toledo,
habia recomendado que todos los trabajadores por cuenta ajena hu-
biesen integrados en el Régimen General (Recomendaciones 3* y 6%).
Es ante todo una exigencia de equidad en la proteccién y en las obliga-
ciones de cotizacion del Sistema®!.

El proceso de racionalizacién de la estructura institucional de la Segu-
ridad Social, no podra culminar sino a través de un cierto periodo de
transicién. En la misma revisién del Pacto de Toledo de 2003 se perci-
be la complejidad del proceso de integracién, al entender que debe de
producir “de manera gradual y no traumdtica, y que se mantengan las
especialidades que procedan en relacion a cada uno de tales colectivos,
estudiando el establecimiento de periodos graduales de integracion v/o la
posibilidad de que las mismas sean financiadas, en parte, por el Sistema
de Seguridad Social™’.

La exigencia de racionalizacién y simplificacién de la estructura diver-
sificada viene de lejos, y no ha hecho sino acrecentarse en los tltimos
anos, a la par que ha avanzado el proceso de reforma de la Seguridad

9% BLASCO LAHOZ, J.F., Regimenes especiales integrados en el Régimen General de la
Seguridad Social, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1996, pag. 25 y ss.

Debemos precisar que su existencia y adecuacion constitucional estan convalidadas por
la doctrina consolidada del TC. Asi, la STC 268/1993 establece: “Ciertamente, constituye
doctrina consolidada de este Tribunal que el articulo 14 de la CE en principio no alcanza a
corregir las desigualdades existentes entre los distintos Regimenes que integran la Seguri-
dad Social. La articulacion del sistema en un Régimen General y diversos Regimenes Espe-
ciales se justifica por las peculiaridades socioeconémicas, laborales, productivas o de otra
indole que concurren... (STC 173/1988 y AATC 78/1984, 112/1984, 123/1984, 460/1984,
94/1985, 552/1985, 590/1985, 987/1986, 1379/1987, 1015/1988, 241/1989, 341/1989 y
38/1995). Sin embargo, las SSTC 39/1992, 184/1993, han precisado que esta doctrina no
puede aplicarse de manera automdtica a todos los supuestos de confluencia o concurrencia
de regimenes juridicos dispares, porque ello equivaldria a dejar al arbitrio del legislador o
del Gobierno la eficacia del principio de igualdad...; debe irse mds alld del dato puramente
formal de la diversidad de ordenamientos juridicos y comprobar si desde una perspectiva
material esa diversidad responde a diferencias reales que, por ser objetivas, razonables y
congruentes, constituyen suficiente justificacion del tratamiento desigual....”. Por otra par-
te, es doctrina del TC que “la identidad en el nivel de proteccion de todos los ciudadanos
podrd constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones
derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no constitu-
ye un imperativo constitucional” (SSTC 103/1984, 27/1988, 184/1993, 377/1993).

°1 Acuerdo Politico-Social sobre medidas en materia de Seguridad Social, de 13 de
julio de 2006, en Boletin Informativo CARL, nim. 5 (2006).

92 Recomendacion 4 del Pacto de Toledo, parrafo 6°.
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Social®. Fue un empeno expreso de la Ley 193/1963, de Bases de la
Seguridad Social. La “Base Tercera” (“Regimenes vy sistemas especia-
les”), el mantener la diferenciacién pero racionalizandola, pretendien-
do otorgarle un justificado motivo®* (“En aquellas actividades profesio-
nales en que por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo
v lugar o por la indole de sus procesos productivos se hiciere preciso,
se establecerdn regimenes especiales para la adecuada aplicacion de los
beneficios de la Seguridad Social”) y exigiendo formalmente una cierta
protecciéon homogénea de los colectivos objeto de divisién institucio-
nal (“En la regulacion de ambos regimenes se tenderd a la paridad de
derechos y prestaciones con el régimen general”)®.

En esta misma trayectoria, el Informe de evaluacién de los resultados
del Pacto de Toledo de 2003 expresé que “debe impulsarse la labor de
simplificacion en orden a la existencia futura de dos grandes regimenes
en los que queden encuadrados, por un lado, los trabajadores por cuenta
ajena v, por otro, los trabajadores por cuenta propia”®. Es un proceso de
transicion de “largo” alcance, de larga duracién®’.

9 APARICIO TOVAR, J., La evolucion regresiva de la Seguridad Social en el periodo
1996-2002: Hacia el seguro y el asistencialismo, en Revista de Derecho Social, nim.19,
2002, pag. 21.

% BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Regine-
nes especiales de la Seguridad Social, 12* ed., Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 476.

% La estructura diversificada del Sistema se mantiene en los Textos posteriores (Texto

Articulado de 1966, Ley de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966, y Texto Refundi-
do de la LGSS, aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo). La tltima fase de ese
periodo de formacion histérica es la LGSS de 1994 (Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social).
En ella la “estructura del sistema de la Seguridad Social” se regula en el capitulo II “Cam-
po de aplicacion y estructura del sistema de la Seguridad Social” del Titulo T “Normas
generales del sistema de la Seguridad Social”.

%  Por su parte, el Titulo II Texto Refundido de la LGSS entra en la regulacion del “Régi-
men General de la Seguridad Social”, aplicable a los trabajadores por cuenta ajena o asi-
milados (art. 136.1 LGSS). Y en esa linea de politica legislativa se establece también que
“De conformidad con la tendencia a la unidad que debe presidir la ordenacién del sistema
de la Seguridad Social, el Gobierno, a propuesta del MTAS, podrd disponer la integracion en
el Régimen General de cualquiera de los Regimenes Especiales correspondientes a los gru-
pos que se relacionan en el apartado 2 del presente articulo, a excepcion de los que han de
regirse por Leyes especificas, siempre que ello sea posible teniendo en cuenta las peculiares
caracteristicas de los grupos afectados y el grado de homogeneidad con el Régimen General
alcanzado en la regulacion del Régimen Especial de que se trate. De igual forma, podrd
disponerse que la integracion prevista en el pdrrafo anterior tenga lugar en otro Régimen
Especial cuando asi lo aconsejen las caracteristicas del ambos Regimenes y se logre con
ello una mayor homogeneidad en el Régimen General”. Manteniendo el caracter referente
o paradigmatico protector del Régimen General de la Seguridad Social.

97 ALARCON CARACUEL, M.R., Los principios juridicos de la Seguridad Social, en
VV.AA., Las ultimas reformas (2004) y el futuro de la Seguridad Social, coord. J. Lopez
Lopez, Albacete, Ed., Bomarzo, 2005, pag. 17 y ss.
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En el marco de las Recomendaciones 3* y 6* del Pacto de Toledo,
constituye una exigencia de equidad que debe presidir el sistema de
proteccion social la equiparacién en prestaciones y obligaciones de
los cotizantes del Sistema, simplificacién su estructura de regimenes
(Acuerdo de 2006).

En esa direccién de politica racionalizadora del Sistema de Seguridad,
el Acuerdo de 2006 (y las medidas introducidas por la Ley 40/2007 de
4 de diciembre, la Ley 27/2011 de 1 de agosto, la Ley 28/2011 de 22 de
septiembre, entre otras) contintia con la estrategia de racionalizacién
de la estructura interna del Sistema de Seguridad Social simplificando
los regimenes especiales, e intenta garantizar una mayor eficacia del
principio de unidad en la tutela protectora dispensada®.

La reforma en curso pretende avanzar en este campo simplificador y
de convergencia. La idea de racionalizar la estructura interna del Sis-
tema entiendo que obedece, a una razén de eficiencia en la gestiéon y a
la razén social de biisqueda de la equidad y homogeneidad en el trata-
miento de la proteccién social, en la linea de reforzar el criterio legal
de que generalizar el tratamiento protector que se otorga actualmente
al Régimen General de la Seguridad Social como ideal de cobertura y
referente del proceso reformista que busca la convergencia entre los
distintos regimenes ptblicos de Seguridad Social. El Régimen General
se convierte asi en paradigma y eje referente del Sistema de Seguridad
Social en su conjunto®.

En el Acuerdo de 2006, se indicaba que “Las partes firmantes del Acuer-
do entienden que tiene que ser posible que con un periodo transitorio de
entre quince y veinte aiios se produzca un transito armonico y de adapta-
cion hacia el régimen general” del colectivo de los Empleados de Hogar
(Texto del Acuerdo 2006, pag. 26). El horizonte de la convergencia del
Régimen Especial de Empleados de Hogar con el RGSS es que el pri-
mero “confluya en el Régimen General cuando la identidad de tipos de
cotizacion sea plena” (Texto del Acuerdo 2006, pag. 64).

La Ley 18/2007, de 4 de julio, dando cumplimiento legal en gran me-
dida al referido Acuerdo, avanzé en el proceso de simplificacion y ra-
cionalizacién de la estructura interna del Sistema de Seguridad Social.

%  La reforma de la estructura del sistema de la Seguridad Social, en VV.AA,, La refor-
ma de la seguridad Social. Estudio sistematico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, Madrid, La Ley, 2008, pags. 201 y ss.

9 Art. 10.5, en la redaccién dada por la Disposicion final 1* de la Ley 28/2011, de 22 de
septiembre, por la que se procede a la integracién del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social.
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En dicha Ley se establece la integracion de los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el Régimen Especial Agrario en el RETA, con efi-
cacia a partir del uno de enero de 2008 (art. 1 de la Ley 18/2007, de 4
de julio). Se crea un “Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Propia Agrarios” dentro del RETA (art. 2).

El Informe de evaluaciéon y reforma del Pacto de Toledo, aprobado el
29 de diciembre de 2010 por la comisién no permanente de seguimien-
to y evaluacion de los acuerdos del Pacto!%, tuvo el visto bueno del Ple-
no del Congreso de los Diputados celebrado el 25 de enero de 2011101,

Asimismo, la Comisiéon considera necesario promover, “de manera
gradual”'%?, las medidas necesarias para aproximar las bases de co-
tizaciéon de los trabajadores auténomos a los ingresos percibidos por
los mismos. Y en particular propone terminar la integracién definitiva
de los siguientes regimenes especiales: agrario por cuenta ajena, de
los trabajadores del mar y de los trabajadores al servicio del hogar
familiar. En esta linea, la Comisién considera pertinente seguir avan-
zando en el proceso de convergencia y armonizacion entre el Régimen
General y el Régimen de Clases Pasivas, “que deberd hacerse de manera
gradual y sin afectar a expectativas de derechos, ni a derechos legitima-
mente adquiridos”'%3.

La Comisién entiende que han de incrementarse los niveles de trans-
parencia e informacién a los trabajadores auténomos para permitir
una eleccién responsable y adecuada de sus bases de cotizacion, con el
objetivo de mejorar la suficiencia de sus pensiones futuras.

100 http://www.congreso.es/docu/comisiones/PactTole/153_000001_0000.pdf (consulta-
do el 3/05/2017).

101 La Recomendacion numero 4 se refiere nuevamente a la financiacion, simplificacion
e integracion de regimenes especiales, y su texto es el siguiente: “La Comision considera
necesario culminar el proceso de simplificacion en orden a la existencia de dos grandes
regimenes en los que queden encuadrados, por un lado, los trabajadores por cuenta ajena
, por otro lado, los trabajadores por cuenta propia. Dentro de este contexto seria opor-
tuno alcanzar una proteccion social equiparable entre estos dos regimenes.” http://www.
congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=puw9&D
OCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=(CDD201101310513.CODI.)#(Pagina24) (con-
sultado el 30/05/2017).

102 Tnforme de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo, aprobado el 29 de diciembre
de 2010: “...deben promoverse, de manera gradual, las medidas necesarias para aproxi-
mar las bases de cotizacion de los trabajadores auténomos a los ingresos percibidos por
los mismos”.

103 Ademas, estima pertinente que “..rodas las medidas que desarrollen los acuerdos del
Pacto de Toledo tengan en cuenta la realidad especifica del trabajo auténomo, articulando
para ello los mecanismos necesarios que permitan que los trabajadores auténomos parti-
cipen en los procesos que les afecten”.
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La Comisién estima necesario adoptar las medidas oportunas para
ampliar la cotizacién al sistema de Seguridad Social por cualquiera de
los trabajos realizados en todos los sectores de actividad econémica.
Esto supondria extender la posibilidad de cotizar al conjunto del co-
lectivo de becarios de postgrado, asi como la inclusién, a través de un
sistema 4gil y sencillo, de todas las personas sujetas al Régimen Espe-
cial de trabajadores al servicio del hogar familiar, a partir de cualquier
trabajo periédico.

5. ACUERDO SOCIAL Y ECONOMICO DE 2 DE FEBRERO DE 2011 Y LA
REVISION DE CONTENIDOS

El 2 de febrero de 2011 se suscribié el Acuerdo Social y Econémico (en
adelante ASE) entre el gobierno y los agentes sociales méas representati-
vos'%, El apartado II de la parte 1* del ASE recoge las medidas de pro-
teccién social (la reforma del régimen de pensiones) que el gobierno se
comprometia a trasladar a un proyecto de ley para su aprobacién, como
asi se produjo'®. Uno de los epigrafes de este apartado II de la parte 1*
del ASE trata sobre la integracién de regimenes en los siguientes térmi-
nos: “Los trabajadores por cuenta ajena del REASS se verdn integrados en
el Régimen General, a través de un Sistema que garantice la equiparacion
de sus prestaciones, habilitdndose un periodo transitorio de evolucion de
las cotizaciones que garantice el mantenimiento de la competitividad de
las explotaciones agrarias. Durante el proceso de tramitacion parlamen-
taria de la reforma de la Seguridad Social se procederd a la revisién de la
situacion del Régimen Especial de Empleados de Hogar a los efectos de su
integracion en el Régimen General de la Seguridad Social’.

El ASE de 2011, estableci6 entre sus prioridades el avance en la inte-
graciéon de Regimenes de Seguridad Social, especialmente respecto a
la integracion del Régimen Especial Agrario en el Régimen General de
la Seguridad Social'%, y ya aludia a la revision de la situacién del Ré-
gimen Especial de Empleados de Hogar a los efectos de su integracién
en el Régimen General de la Seguridad Social. De nuevo, interesa des-
tacar, que no sélo se trata de simplificar y racionalizar, sino también

104 http://www.upct.es/ce/documentos/Acuerdo%?20social%20y%?20economico%202%?20
de%?20febrero%202011.pdf (consultado el 12/04/2017).

105 http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/BOCG_D_09_99_638.
PDF (consultado el 13/03/2017).

196 Con fecha 8 de marzo de 2011, se firma un Preacuerdo que contiene como parte
integrante del mismo un Anexo I con el texto del borrador de Anteproyecto de Ley de
Integracién del REA en el Régimen General. http://www.agroalimentaria.ccoo.es/comu-
nes/recursos/21/doc84769_Preacuerdo_REASS.pdf (consultado el 13/03/2017).
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de tender a una mayor homogeneidad en el marco de una diversifica-
cién simplificada, es decir, se trata de que a pesar de la existencia de
regimenes especiales, éstos miren de cerca al Régimen General como
su referente e ideal de cobertura (disposicién adicional 8* de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994)107,

Tras alcanzar este principio de acuerdo e incorporar la necesaria mo-
dificacién de caracter legal en el Proyecto de Ley citado, las partes
seguirian negociando para culminar este proceso, tanto en materia de
Seguridad Social como en lo que respecta a la regulacién de la relacién
laboral especial de empleadas de hogar. Entre otras cuestiones, debia
destacarse el proceso de negociacién en lo que se referia a materias
pendientes de desarrollo reglamentario, proteccién por desempleo y
en la consideracién de bonificaciones o reducciones para los emplea-
dores por las cotizaciones que debieran soportar.

6. PROYECTO DE LEY SOBRE ACTUALIZACION, ADECUACION Y MODER-
NIZACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL Y SUS PROYECCIONES
DE FUTURO

El proyecto de ley sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion
del sistema de Seguridad Social'® fue publicado el 1 de abril en el
Boletin Oficial del Congreso de los Diputados y no incluia ninguna
mencion a dicha integracion'?’. Fue en el tramite de presentacion de
enmiendas, elaboracién del informe de la ponencia y aprobacién del
texto por la Comisién de Trabajo e Inmigracién del Congreso con com-
petencia legislativa plena cuando se trasladé a la norma el acuerdo
alcanzado el 27 de junio!!®. En el Senado se incorporan algunas mo-
dificaciones que no afectan al nacleo duro y sustancial del acuerdo
gobierno-sindicatos'!! (quizas la mas relevante es la no aplicacién del

107" Se modifica el apartado 1 por la disposicién final 10.5 de la Ley 26/2015, de 28 de
julio.

108 http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_120-01.PDF (consul-
tado el 30/03/2017).

109 AA.VV,, “Jornadas sobre las reformas laborales de 2012 y su aplicacién practica.”
UPCO-ICADE, 2012, pags. 87-104.

110 Reforma Laboral 2012. Andlisis prdctico del Real Decreto-Ley 3/2012 de Medidas Ur-
gentes para la Reforma del Mercado Laboral. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2012 (Dir. I. GAR-
CIA PERROTE- JR. MERCADER). (Dir. I. GARCIA PERROTE- JR. MERCADER), La
regulacion del mercado laboral. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2012, pags. 223-240.

11" SALA FRANCO, T. y MOLERO MANGLANO, C., Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medi-
das Urgentes para la Reforma del Mercados Laboral. Principales novedades respecto al
RD-Ley 3/2012. Observatorio de Recursos Humanos, NUM. 71, septiembre 2012, pag. 23
y ss.
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régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en
el articulo 167 de la LGSS con respecto a las contingencias profesiona-
les del sistema especial).

Expresién de aquella voluntad unificadora es, entre otras, la disposi-
cién adicional 8* de la Ley General de la Seguridad Social de 1994112
(en adelante TRLGSS 1994), reflejo de como paulatinamente se van
equiparando los trabajadores por cuenta ajena de los Regimenes Es-
peciales al Régimen General en el ambito prestacional'!3. Por lo que
a los trabajadores auténomos se refiere, también a titulo de ejemplo,
resulta significativa la ampliacién de su accién protectora en materia
de incapacidad temporal y el reconocimiento de las contingencias (an-
tigua reivindicacién de este colectivo profesional)!!4.

Han tenido que transcurrir mas de 26 afios desde que se dictara el RD
1424/1985, de 1 de agosto (en adelante RLESD), que regulaba la rela-
cién de caracter especial de los empleados del hogar; para que la dis-
posicién adicional trigésimo novena de la de la LAAMSS, que procedié
a integrar el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Emplea-
dos de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social'!>, obliga
a dictar el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre (en adelante
RLESHF) que ahora nos ocupa, ya que aun suponiendo un avance en
materia de equiparacion de derechos sociales de estos trabajadores con
respecto al resto, presenta luces y sombras que es preciso analizar.

7. EL PROCEDIMIENTO PARA LA INTEGRACION Y SUS DIFICULTADES EN
EL CONTEXTO NACIONAL

La LAAMSS, establece dicha integracién en su Disposicién adicional
trigésima novena, apartado 1. Integracion del Régimen Especial de la

112 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-

fundido de la Ley General de la Seguridad Social.

113 MONTOYA MELGAR, A. La reforma laboral de 2012: los fines y los medios, en MON-
TOYA MELGAR, A. y GARCIA MURCIA, J. (dirs.), Comentario a la reforma laboral de
2012, Navarra, Ed. Civitas/Thomson Reuters, pag. 71.

114 PALOMEQUE LOPEZ, C., La versién politica de la reforma laboral permanente.
La afectacién del equilibrio del modelo laboral en La Regulacién del Mercado Laboral.
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. (dir.), 2012. Valladolid. Ed. Lex Nova, péags. 27-51.

115 Sobre la integracién del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen
General de la Seguridad Social, PANIZO ROBLES, J. A., “Una nueva reforma de la
Seguridad Social: Comentario a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre Actualizacion,
Adecuacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, n°. 343, pags. 140-147;, SEMPERE
NAVARRO, A. V., “Actualizacién, adecuacién y modernizacién de la Seguridad Social”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 6/2011, BIB 2011/1396, apartado 20.
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Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el Régimen General
de la Seguridad Social: “Con efectos de 1 de enero de 2012, el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar quedard inte-
grado en el Régimen General de la Seguridad Social, mediante el estable-
cimiento de un sistema especial para dichos trabajadores en los términos
y con el alcance indicados en esta disposicion y con las demds peculiari-
dades que se determinen reglamentariamente”’°.

La integraciéon de los empleados de hogar en el Régimen General se
produce por un lado, con la pretensién de mejorar la proteccién de los
trabajadores dedicados a esta actividad; por otro, como sabemos, la
existencia de una permanente sospecha de fraude en un sector carac-
terizado por el trabajo encubierto, y esa mayor tutela se convierte, en
cierto modo, en un incentivo que pretende vencer las reticencias a la
regularizacion de una actividad en la que, por cierto, el elemento de ex-
tranjeria, como hemos reiterado en varias ocasiones, debe tomarse sin
duda en consideracién. La reforma busca, entendemos que en tltimo
término, incrementar la recaudacién del Sistema de Seguridad Social,
aunque de momento no lo ha conseguido.

Resumiendo, desde el 1 de enero de 2012 el antiguo Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar desaparece!!”, que-
dando integrado en el Régimen General de la Seguridad Social''8, eso

116 Ta Disposicién Adicional 39* no agota, por tanto, las caracteristicas del sistema

especial, ya que prevé que la integracién se hara en los términos y con el alcance in-
dicado en la propia disposicién y también con las peculiaridades que se determinen
reglamentariamente. Tal desarrollo, se produce mediante el Real Decreto-ley 29/2012,
de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccién social en el Sistema Especial
para Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social (BOE de 31
de diciembre de 2012).

117 Pese a que no se dice expresamente, del analisis de la disposicién adicional 39. Ley

27/2011, de 1 de agosto, puede desprenderse que, a partir de 1 de enero de 2012, desa-
parecera la tradicional distincién, en lo que afecta a la responsabilidad en la solicitud
de la afiliacién o altas de los empleados del REEH y en su cotizacién, segtin el tiempo
de trabajo realizado en el hogar familiar. Es decir, en el caso en que el empleado de
hogar prestaba sus servicios para un solo cabeza de familia, en su casa, durante un
tiempo igual o superior a ochenta horas de trabajo efectivo al mes, el cabeza de familia
era quien debia solicitar la afiliacién, altas y bajas. En cambio, era el propio empleado
de hogar, si prestaba servicios de forma parcial o discontinua para uno o varios cabe-
zas de familia, procediendo tnicamente el alta en el REEH, cuando los servicios que
se prestaran tuvieran una duracién minima de setenta dos horas al mes, efectuadas, al
menos, durante doce dias en cada mes. Con la integracién desaparece esa distincion y
se crea un nuevo régimen juridico.

118 Es evidente que la integracion responde al objetivo que se marca el art. 10 del
TRLGSS 1994, en la redaccion de la disposicion final 1.1 L 28/2011, de 22 de sep-
tiembre, por la que se procede a la integracién del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social, con efectos de 1 de
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si, atendiendo a sus peculiaridades, como sistema especial'!®. Estable-
ciéndose un periodo transitorio, que finaliza en 2019, hasta culminar
la plena integracién de los empleados de hogar en el Régimen General
de la Seguridad Social!?°.

La creacion de éste Sistema especial adolece, como se verd, de ciertos
elementos esenciales, y en particular, creo se debe criticar la técnica
legislativa utilizada, porque la creacién del Sistema especial y su regu-
lacién esencial se contienen en una Disposiciéon Adicional de una ley
concebida para reformar las pensiones y contribuir a la viabilidad del
Sistema. Tampoco se ha derogado el entramado normativo del REEH,
y todo ello conduce a l6gicas incertidumbres sobre el concreto marco
juridico que rige el nuevo SEEH, como analizamos al principio de este
capitulo.

Resumamos aqui antes de continuar con el anélisis, que en funcién de
lo dispuesto en la LGSS, se limita, en principio, el acceso al sistema
de Seguridad Social ya que permite que el Gobierno excluya a las per-

enero de 2012, segun el cual reitera, en sus diversos apartados 3, 4 y 5, la idea de que los
regimenes especiales deben tender en su regulacion a la homogeneidad con el Régimen
General. Ello no obstante, parece razonable que la excepcion la encontremos en el Ré-
gimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA) por tratarse
de una concepcion del trabajo distinta del ambito laboral.

119 Fruto del Acuerdo de 27 de julio de 2011, entre la Confederacién Sindical de CCOO,
la UGT y el Gobierno de Espafia, para la integracion del Régimen Especial de Emplea-
dos de Hogar en el Régimen General.

120 La disposicién adicional trigésimo novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que
justamente lleva por titulo “Integracion del régimen especial de la Seguridad Social de
los Empleados de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social”, que entra en
vigor al dia siguiente de la publicacion de la Ley, cuyo apartado 1 enmarca con claridad y
precision el alcance de la reforma, cual es la integracion del personal al servicio del hogar
familiar en el Régimen General de la Seguridad Social a partir del préximo 1 de enero,
integracion que deberd sujetarse a los términos y con el alcance fijados en la propia ley, “y
con las demds peculiaridades que se determinen reglamentariamente”. El apartado 2 regula
las bases de cotizacion a la Seguridad Social a partir del afio 2012 y entre los anos 2013
a 2018, con la manifestacién de que la plena equiparacion entre ambos regimenes en
materia de cotizacién se producira el afno 2019; igualmente regula los tipos de cotizaciéon
aplicables para el sujeto empleador y para la persona trabajadora, con un incremento
gradual de la cuantia fijada para el afio 2012 que debe llevar a que, otra vez, el afio 2019 el
tipo de cotizacién y la distribucion entre los sujetos de la relacion laboral y de Seguridad
Social sea la misma que en el régimen general. El apartado 3 regula las prestaciones a
las que tendra acceso el personal al servicio del hogar familiar y sus peculiaridades. Por
fin, el nimero 4 regula los plazos de que disponen las partes para adecuarse al cambio
en vigor desde el 1 de enero de 2012, fijandose el 1 de julio como fecha limite para su
efectiva aplicacion, en el bien entendido que a partir del dia primero del mes siguiente al
que se comunique el cambio sera de aplicacion la nueva normativa, y que hasta que ello
no se produzca (con la fecha limite del 1 de julio) “se seguird aplicando el régimen juridico
correspondiente al Régimen Especial de Empleados de Hogar”.
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sonas cuya actividad por cuenta ajena pueda considerarse marginal,
en atencién a su jornada o su retribucién, a instancia de los intere-
sados'?!. La Ley de Seguridad Social de 1966 en su art. 62.3 preveia
la exclusién solamente en el Régimen General. A partir del Texto Re-
fundido de 1974, va a ser posible en todos los Regimenes de trabaja-
dores por cuenta ajena (art. 7.5), pasando en los mismos términos al
TRLGSS 1994 (art. 7.6). El Gobierno no ha hecho uso de su potestad
mas que en una ocasién, por Decreto 1382/1972, de 6 de mayo, por la
que se excluye del campo de aplicacién del sistema a los trabajadores
de la empresa “Sociedad de Fomento de la Cria Caballar de Espavia” que
prestaban servicios en el Hipédromo de Madrid tan solo los dias en los
que se celebraban carreras de caballos, obligando atin asi a asegurar la
contingencia de accidentes de trabajo.

Las especialidades del sistema exceden en ocasiones los limites estable-
cidos en el art. 11 LGSS, que al contemplar la posibilidad de establecer
sistemas especiales en los Regimenes de Seguridad Social, permite ex-
clusivamente, como ya he indicado, diferencias en el encuadramiento,
afiliacién, forma de cotizacién y recaudacién'??, lo que, sin embargo,
no plantea problema en nuestro caso, al haberse regulado el sistema
mediante norma del mismo rango.

7.1. LOS PLAZOS DE LA INTEGRACION COMO ELEMENTO DECISIVO

La LAAMSS fue publicada el 2 de agosto, fecha en la que entra en
vigor, aunque la efectividad de la integracién se da a partir de fechas
diferentes. La integracién en el sistema especial y consecuente obliga-
cién de alta y cotizacién es inmediata para las contrataciones realiza-
das a partir del 1-1-2012, de acuerdo con la Disposicion Final 12.1 de
la LAAMSS.

La Disposicién Adicional 39*.4 LAAMSS da un plazo de seis meses
naturales, a contar del 1 de enero de 2012, para que “los empleadores
v las personas empleadas procedentes del Régimen Especial de la Seguri-
dad Social de los Empleados de Hogar que hayan quedado comprendidos

121 Art. 7.6 R.D. Legislativo 1/1994 de 20 de junio: “No obstante lo dispuesto en los apar-
tados anteriores del presente articulo, el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Empleo
v Seguridad Social y oidos los Sindicatos mds representativos o el Colegio Oficial compe-
tente, podrd, a instancia de los interesados, excluir del campo de aplicacion del Régimen
de la Seguridad Social correspondiente, a las personas cuyo trabajo por cuenta ajena, en
atencion a su jornada o a su retribucion, pueda considerarse marginal y no constitutivo
de medio fundamental de vida”.

122 PANIZO ROBLES, J.A., “La seguridad social de las personas que prestan servicios
en el hogar... op. cit., pags. 10-11.

| 52 |



‘ LA PROTECCION SOCIAL DE LAS EMPLEADAS DE HOGAR‘

dentro del Régimen General de la Seguridad Social” comuniquen a la
Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante TGSS) el cum-
plimiento de las condiciones exigidas para su inclusién en el sistema
especial.

De la lectura de este precepto se desprende que en un plazo de 6 meses,
esto es, desde el 1 de enero de 2012 hasta el 30 de junio de 2012, tanto
los titulares del hogar como los empleados, debieron comunicar a la
TGSS, que estaban encuadrados en el REEH y al mismo tiempo, hacer
constar que cumplian con los requisitos exigidos para la inclusién en
el citado Sistema Especial.

Con respecto al momento en que se inicia los efectos la integracion, tal
como establece el parrafo 2° de la DA 39*.4. LAAMSS, la consecuencia
de la comunicacién es la plena aplicacién de las normas reguladoras
del sistema especial a partir del dia primero del mes siguiente. El pla-
zo concedido a los empleadores no tiene sentido considerando que la
norma se publicé el 2 de agosto de 2011!23, por lo que tuvieron un
periodo de cinco meses en el que hacerse cargo de la nueva situacion,
pero continda con una tradicién en la regulacién de las obligaciones
del empleador doméstico!?4.

La redaccién del precepto podria hacer dudar sobre el plazo a aplicar
en el caso de quienes no estaban de alta en el REEH por no alcanzar
las 72 horas mensuales de dedicaciéon. No son personas procedentes
del anterior régimen especial aunque si estaban sujetas a sus normas.
Por lo demads, no deja muy clara ésta cuestion el parrafo tercero de la
DA 39%.4 LAAMSS, que al establecer las consecuencias del incumpli-
miento de la obligacién de comunicar a la TGSS las condiciones de in-
clusién solo se refiere a dos supuestos: el de quienes estaban ya de alta
por cuenta ajena en el REEH y el de las trabajadoras que aparecian en
él como discontinuas. No aparece el caso de la obligacién totalmente
nueva derivada de la aplicacién de las normas del Régimen General,
la de quienes por trabajar menos de las 72 horas no tenian acceso al
REEH. Deberia entenderse que la obligacién de alta en este caso no
tiene el plazo especial de seis meses, sino que est4 referida al 1-1-2012,
fecha de efectos de la legislacion aplicable.

123 GETE CASTRILLO, P, “La reforma de pensiones de 2011: procedimiento y conte-
nidos (y I1)”, RRLL, n°. 20, Quincena del 15 al 31 Oct. 2011, califica el plazo de extrafia
vacatio legis, que deja los efectos de la integraciéon en manos del empleador, apdo. 1.
124 FERNANDEZ ORRICO, E.J., “Aspectos précticos de la integracién del Régimen Es-
pecial de Empleados de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social a partir
del 2012”. RL n°. 22. Noviembre 2011, pag. 140.
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Las consecuencias de la falta de comunicacién en plazo, que finalizaba
a fecha 1 de julio, son diferentes en el caso de las empleadas fijas y las
discontinuas del REEH. Para las primeras, se procedié de oficio pasan-
do a integrarlas en el sistema especial en el tramo superior de la escala
de bases de cotizacion, lo que se entendié como una buena solucién,
de cara a incentivar el cumplimiento de la obligacién de comunicar
las circunstancias que dan lugar a la integracién en el caso de salarios
inferiores a los 700,11 € mensuales, supuesto en el que la declaracién
traia como consecuencia, una rebaja en las cotizaciones que se venian
abonando.

7.2. LA APLICACION DE PLAZOS EN EL CASO DE LAS EMPLEADAS FIJAS DISCON-
TINUAS DEL REGIMEN ESPECIAL DE EMPLEADOS DE HOGAR

Para las personas que estaban de alta como discontinuas, la falta de
comunicacién en plazo suponia que “quedardn excluidos de dicho
Sistema Especial, con la consiguiente baja en el Régimen General, con
efectos al 1 de julio de 2012”. La baja en el Régimen General es sui
géneris, porque de acuerdo con el apartado 4 parrafo tercero de la DA
39* LAAMSS, las normas reguladoras del Régimen General se aplican
solamente a partir de la fecha de la comunicacién del cumplimiento
de las condiciones para el encuadramiento, mientras tanto el régimen
juridico aplicable es el del REEH.

Se ha entendido que esta disposicién supone la tacita presuncion iuris
tantum de la cualidad de auténomas de las discontinuas y consecuen-
te deber de darse de alta en el RETA!?%, posicion, que desde nuestro
punto de vista, parece dificil justificar. Con independencia del debate
posible sobre la cualidad de cada relacién doméstica de servicios (la-
boral o civil), la presuncién iuris tantum sobre el caracter no laboral
de la prestacién supondria imponer la carga de la prueba a la trabaja-
dora que pretendiese cambiarla, por lo que entiendo, que el punto de
partida seria el contrario, es decir, quien estuvo de alta como trabaja-
dora discontinua lo hizo al amparo del Decreto 2346/1969, de 25 de
septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad
Social del Servicio Doméstico (en adelante Decreto RESD), que de-
claraba la subsidiariedad del Régimen General, lo que parece ser un

125 SELMA PENALVA, A., “Inconcreciones en cuanto al régimen de Seguridad Social de
los empleados de hogar”, CEF, Trabajo y Seguridad Social, nam. 350, mayo 2012, pag.
63. Cuestionando asimismo la cualidad laboral de la relacion de servicios en el trabajo
discontinuo, LANDA ZAPIRAIN, J.P,, Politicas anticrisis, reformas estructurales y De-
recho del Trabajo, XXII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2012, pag. 24.
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reconocimiento tacito de que la relacién de servicios que sirve de base
a la integracion en el REEH debe considerarse laboral.

Por esto, entiendo, que para proteger a las trabajadoras del hogar dis-
continuas, la TGSS podria haber acordado, requerir a los empleado-
res que aparecian como contratantes de las trabajadoras discontinuas,
para que si fuese el caso, les diesen de alta en cumplimiento de la
nueva legalidad, ya que los datos necesarios, nombre, apellidos, domi-
cilio, documento identificativo y nimero de seguridad social obraban
en poder de la TGSS, al ser la informacién que en su dia habian pro-
porcionado las trabajadoras discontinuas en el impreso de solicitud de
su alta en el REEH.

Por otra parte, en el transito al sistema especial de hogar, se limita
durante un tiempo la aplicacién plena las normas del Régimen de in-
tegracion, esto es lo que se hace en los apartados 3 y 4 de la DA 39% de
la LAAMSS, al establecer la implantacién gradual de las normas del
Régimen General, tanto en materia de cotizacién como de prestacio-
nes!?6,

En el caso especifico de la integraciéon del REEH en el Régimen Gene-
ral, ocurre que durante seis meses conviven dos regimenes aplicables
al contrato de trabajo doméstico, con dos legislaciones vigentes y dis-
tintas susceptibles de aplicacién a una misma realidad. La LAAMSS no
contiene ninguna disposicién que aborde la cuestion.

La Disposicién Transitoria Unica de la LAAMSS regula una materia
relativa al sistema especial. Establece las bonificaciones que se conce-
deran durante los tres primeros ejercicios de existencia del sistema, lo
que es una mera regulacién de futuro sobre la cotizaciéon en tres afios
determinados y no hace referencia a ninguna cuestiéon planteada por
el transito entre regimenes.

A falta de una disposicién transitoria que disponga otra cosa, habria
que atenerse al contenido de la DA 39* LAAMSS, que establece la ple-
na aplicacion de las normas reguladoras del sistema especial a partir
del dia primero del mes siguiente al que se comuniquen a la TGSS el
cumplimiento de las condiciones de integracién en el mismo, lo que
plantea el efecto inmediato de la nueva norma a hechos iniciados bajo
la anterior legalidad.

126 FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Formas de acceso al Sistema especial de Empleados
de Hogar del Régimen General de la Seguridad Social”, RMESS, n° 99, 2012, pag. 31.
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CAPITULO Il

CAMPO DE APLICACION DEL NUEVO SISTEMA ESPECIAL

El SEEH, como sabemos, es uno de los Regimenes especiales integra-
dos en el Régimen General en donde se encuadran los trabajadores
que presten servicios para el hogar familiar, con la exclusién de los
trabajadores que presten servicios domésticos no contratados directa-
mente por los titulares del hogar familiar, sino a través de empresas'?/,
por tanto, se encuadran los trabajadores que presten servicios para
el hogar familiar (bajo cualquiera modalidad de tarea doméstica), asi
como la direccién o cuidado del hogar en su conjunto o de alguna de
sus partes, el cuidado o atencién de los miembros de la familia o de
las personas que forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros
trabajos que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas do-
mésticas, tales como guarderia, jardineria, conduccién de vehiculos y
otros analogos'?.

La DA 39* LAAMSS no define el campo de aplicacién del Sistema espe-
cial, sino que se limita a integrar en el Régimen General a quienes ya
formaban parte del Régimen Especial, o a quienes en el futuro pudie-
ran incorporarse al SEEH. Conviene recordar que el art. 2 del Decreto
RESD declaraba comprendidos en el mismo a quienes se dedicasen a
prestar “servicios exclusivamente domésticos para uno o varios cabezas
de familia”, dentro de “la casa que habite el cabeza de familia y demds
personas que componen el hogar” y percibiendo “por este servicio un
sueldo o remuneracion de cualquier clase que sea”.

Durante la vigencia de ese régimen juridico anterior se establecia una
caracteristica que diferenciaba el trabajo doméstico prestado a tiempo

127 De acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional decimoséptima de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion del sistema
de Seguridad Social y art. 251 LGSS.

128 Apdo. 1.b) Art. 2 del Estatuto de los Trabajadores.
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completo y el prestado a tiempo parcial a efectos de facilitar la gestién
el Sistema de Seguridad Social, situando al empleado de hogar a tiem-
po parcial en una posiciéon analoga a la de un trabajador auténomo en
materia de actos de encuadramiento y cotizacion, ya que era el traba-
jador quien debia cumplir tales obligaciones.

A este respecto, exponer aqui, que a definicién de trabajo a tiempo
parcial no era coincidente con la del Estatuto de los Trabajadores, sino
que el art. 49.1.2° RD 84/1996 afirmaba que “se considerardn servicios
prestados a tiempo parcial los que se presten durante un tiempo inferior a
ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes, siempre que superen el
minimo que establezca al respecto el MTAS”, introduciendo con esta re-
misién una nueva especialidad, que podriamos considerar, conectaba
en cierta forma con la habilitacién para la exclusién de las actividades
marginales prevista en el art. 7.6 LGSS.

1. MODALIDADES DE TRABAJO DOMESTICO EN LA REGULACION DERO-
GADA

Bajo la vigencia del régimen juridico precedente se establecia una sig-
nificativa diferencia entre el trabajo doméstico prestado a tiempo com-
pleto y el prestado a tiempo parcial. Pese a que en ambos supuestos
se celebraba un contrato de trabajo, y que el encuadramiento en el
Régimen Especial no ofrecia dudas, a efectos de facilitar la gestion el
Sistema de Seguridad Social situaba al empleado de hogar a tiempo
parcial en una posicién similar a la de un trabajador auténomo en ma-
teria de actos de encuadramiento y cotizacion, ya que era el trabajador
quien debia cumplir tales obligaciones.

La definicién de trabajo a tiempo parcial no coincidia con la del ET,
sino que el art. 49.1.2° RD 84/1996, de 26 de enero, afirmaba que “se
considerardn servicios prestados a tiempo parcial los que se presten du-
rante un tiempo inferior a ochenta horas de trabajo efectivo durante el
mes, siempre que superen el minimo que establezca al respecto el MTAS”,
pero a juicio de Garcia Ortega, la normativa no ofrece una denomina-
cién para este tipo de contrato, sino que recoge a lo sumo el nombre
del objeto!??, concluyendo que este contrato carece de nomen iuris pro-

pio.

Esta ultima remisién a superar el minimo establecido, introducia otra
peculiaridad adicional, que conectaba en cierta forma con la habili-

129 GARCIA ORTEGA, J., Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores
fijos discontinuos, Ed. Bosch, 1990, pag. 64.
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tacion para la exclusion de las actividades marginales prevista en el
art. 7.5 LGSS. Aunque con una justificacién mas difusa, quedaban ex-
cluidos del Régimen Especial los empleados de hogar que prestasen
servicios durante menos de setenta y dos horas mensuales distribuidas
en al menos doce jornadas al mes. El fundamento de tal exclusién,
se encontraba en una antigua Resolucién de la Direccién General de
Régimen Juridico de la Seguridad Social de 9 de septiembre de 1971,
sobre aplicacion del Régimen de Seguridad Social a trabajos parciales
o discontinuos'3?, que pretendia evitar que la afiliacion y el alta en el
Sistema pudiese suponer una carga demasiado gravosa para la tra-
bajadora, y, sobre todo, impedir en la medida de lo posible, el fraude
ocasionado por quienes aprovechaban las dificultades de control en
ese ambito para acceder al Sistema, fingiendo la realizacién de una
actividad protegida'3!.

1.1. LA BARRERA DE LAS SETENTA Y DOS HORAS COMO LIMITE DE REFERENCIA

Efectivamente, el Decreto RESD no establecia ningtin limite a la dedi-
cacion que diese lugar al encuadramiento!3?, pero tal y como ya hemos
indicado, las entidades gestoras de la Seguridad Social no han admiti-
do el alta en el Régimen Especial a las trabajadoras discontinuas, si no
existia una jornada minima de 72 horas al mes, realizada al menos en
12 dias de trabajo, por lo que si no se cumplia éste nimero de horas, el
trabajador quedaba excluido del sistema!33.

En relacién con la exclusién del sistema de seguridad social de per-
sonas que no alcanzan un determinado nivel de dedicacién, ha sido
declarada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(en adelante TICE) acorde con la Directiva 79/7/CEE de 19 diciembre
1978134, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social siempre

130 Circular 2045 de la TGSS, de 25 de noviembre de 1986.

131 CUBAS MORALES, A., “Anotaciones para la necesaria reforma del Régimen Espe-
cial de los Empleados de Hogar”, Tribuna Social, nim. 42, 1994, pag. 33.

132 Antes del Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y pro-
teccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de ca-
racter econémico y social (BOE de 31 de diciembre de 2012), GARCIA GONZALEZ, G.,
en “La integracién del régimen especial de empleados de hogar en el régimen general:
logros y retos de futuro, Aranzadi Social, n° 8, Diciembre 2011, pag. 4. Mantenia que se
habia producido su derogacion tacita.

133 MARTINEZ LUCAS, J.A., “El Sistema Especial de Seguridad Social para Empleados
de Hogar”. Actualidad laboral, n° 21-22/2011, pag. 1.

134 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31979L0007:ES:HTML
(consultado el 23/03/2017).
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que el propdsito de la norma sea razonable, asegurar la sostenibilidad
del sistema'?’, y ajeno a un propésito discriminatorio aunque resulten
afectadas muchas mas mujeres que hombres!3°,

La limitacién, como decimos, proviene de la Resolucién de la Direc-
cién General de la Seguridad Social de 9 de septiembre de 1971 (BOMT
31-1-1972)'%7, resolviendo de conformidad con la propuesta realizada
por la Mutualidad Nacional del servicio doméstico sobre la interpre-
tacién a dar al art. 2.1.a) del Decreto RESD, entendiendo incumplido,
de forma implicita, el requisito de “dedicacién” que da lugar a la inte-
gracién en el régimen.

Cuando se produce la primera Resolucién, la Ley de Seguridad Social
de 1966, de 21 de abril, no contenia previsiéon alguna sobre la com-
petencia para delimitar la profesionalidad que da lugar al alta en el
sistema en los regimenes especiales, pero a partir de la Ley General de
la Seguridad Social de 1974, de 30 de mayo, el art. 7.5 encomendaba al
Gobierno y no a un érgano administrativo de gestién el haber determi-
nado los supuestos de exclusién.

Sin embargo, el contenido de la Resolucién de 9 de septiembre de 1971
fue reiterado por la Direcciéon General del Régimen Juridico de la Se-

135 En éste sentido también la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion) [Diario Oficial L 204 de 26.7.2006].

136 Dos sentencias del TICE de 14 de diciembre de 1995, referidas a diferentes situa-
ciones de desprotecciéon de seguridad social de los empleos inferiores a las 15 y 18
horas semanales en el derecho aleman, declaran la inexistencia de discriminacién por
razon de sexo, atn constatado que las disposiciones afectan a muchas mas mujeres que
hombres. El argumento de que “el legislador nacional pudo estimar razonablemente
que dicha legislacion era necesaria para alcanzar un objetivo de politica social ajeno a
toda discriminacién por razén de sexo” (Asunto C-444/1993), supone una importante
flexibilizacién en la justificacion de la discriminacion sexual indirecta. LOUSADA ARO-
CHENA, J.F., “La prohibicién de la discriminacién sexual indirecta y su aplicacién al
derecho de la seguridad social”, AL, n® 1.1996, pags. 217-236.

137 Conforme a la Memoria del INP correspondiente al afio 1971, el motivo de la pro-
puesta por parte de la Mutualidad fue la constatacién del sensible incremento del co-
lectivo de asistentas en relacién con las empleadas de dedicacion exclusiva, a lo que se
quiso poner freno. También en la Memoria del INP del ano 1973, se constata el especial
aumento de las asistentas en los mismos términos (pag. 202).De acuerdo con los gesto-
res, al ser las asistentas normalmente casadas con cargas familiares, a diferencia de lo
que sucedia con las fijas con dedicacion exclusiva, a igualdad de cuota aquellas genera-
ban una mayor carga de prestaciones periédicas en el régimen. Atin después de haberse
dictado la Resolucion, los 6rganos de la Mutualidad mantienen sus reticencias ante el
incremento de las discontinuas, que “al parecer consideran lo beneficiosas que resultan
las prestaciones que se conceden con la vigente cuota”.
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guridad Social de fecha 5 de noviembre de 1985'3%. Al mantener la
validez de la Resolucién de 9 de septiembre de 1971, ésta Direccién
General sefialaba que ha de tenerse en cuenta que “estd en proyecto la
modificacion del Régimen”, por lo que la solucién se presentaba como
algo provisional.

Pero en cambio, la vigencia de la Resolucién se confirma por la Secre-
taria General de Ordenacion e Impugnaciones de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, en sucesivas respuestas a consultas de los afios
1991, 2001 y 20083, Esta ultima menciona el proyecto de integracion
del Régimen Especial en el Régimen General para justificar la demora
de la entidad en pronunciarse sobre la vigencia del limite de 72 horas
mensuales para el alta en el régimen.

Ya en su dia el Tribunal Central de Trabajo (en adelante TCT) sefial6
que la prestacién de servicios a tiempo parcial no invalidaba la nota de
profesionalidad, en el caso de ser continuos y exclusivos'#’. Pero, sin
embargo, al declarar la procedencia de las altas si consideré aplicable
la Resolucién para delimitar el minimo aceptable de la profesionali-
dad y habitualidad'¥!. Como apreciamos, los tribunales entendieron
tradicionalmente que la Resolucién de 9 de septiembre de 1971 com-
plementaba el Decreto RESD, y consagraron de tal modo la exclusién
del trabajo marginal en este sector'#?,

No obstante, puede encontrarse doctrina judicial contraria a esa op-
cién, y que hacia prevalecer el principio de jerarquia normativa'43
(como también defendia la doctrina cientifica'#*), pues la Resolucién

138 Transcrita en la Circular de la Tesoreria General num. 2-045 de 25.11 de 1986, BISS
noviembre 1986.

139 Segtin resolucion de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Cola-
boradoras de la Seguridad Social de 15 de noviembre de 1991, reafirmada en consulta
3-2001, de 5 de enero de 2001, y en informe de 10-4-2008, doctrina administrativa
29/2008, de la Subdireccion General de Ordenacién e Impugnaciones.

140 STCT 14-7-1987 (rec. 242/1986).

141 Asf lo califica la STCT de 7-1-1987, que cita como antecedentes las STCT 24-6-1982,
y 23-10-1984. La misma doctrina sostiene la TCT de 4-1-1989.

142 SSTCT de 24-3-1982, 23-10-1984, 4-9 y 10-7-1986, 7-1, 19-5 y 10-6-1987.

143 La STSJ de Catalufia de 25-10-2001 (rec. 503/2000). Asi como la STSJ Castilla La Man-
cha, de 16-5-2005 (rec. 1928/2003), califica de dudosa la aplicabilidad de la Resolucion.
14 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social,
La Ley, Madrid, 1999, pags. 250 y ss.; LUJAN ALCARAZ, J., El Régimen Especial de
la Seguridad Social en los empleados de hogar, nim. 5, Cuadernos de Aranzadi Social,
Aranzadi, Navarra, 2000, pags. 43-44; SALAS MENDEZ, P., “;Puede una resolucién
administrativa excluir a los empleados de hogar a tiempo parcial del régimen especial
de la Seguridad Social del Servicio Doméstico?”, AS, Tomo IV, 2001, pags. 2988 y ss.
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de 9 de septiembre de 1971 tinicamente podia alcanzar valor interpre-
tativo; su hipotética calificacién como norma juridica, con los efectos
propios de estas, resultaba inviable, ya que ni siquiera fue objeto de
publicacién en el BOE.

En consecuencia, la exclusién del trabajo doméstico marginal se en-
contraba con una traba de legalidad evidente, debido a que la citada
Resolucién dificilmente puede colmar, en razén de la jerarquia nor-
mativa y de su falta de publicacion oficial, la remision efectuada por el
art. 49.1.2° RD 84/1996, de 26 de enero, al reglamento en orden al es-
tablecimiento de un minimo de horas de trabajo efectivo mensual que
determine la inclusién o no en el Sistema de Seguridad Social. No obs-
tante, la practica administrativa no aceptd estos argumentos!®’, y se
decanté por la exclusion del REEH del trabajo doméstico marginal'4°.

En todo caso, aunque la precisiéon hubiera estado contenida en una
norma reglamentaria no es claro que pudiera justificarse mas que un
mero cambio de encuadramiento!#’, ya que en efecto, es posible que
el REEH, o cualquier otro Régimen Especial, delimiten su extensién
subjetiva restrictivamente, de modo que no admitiera el alta de todos
los que formalmente prestasen servicios en el marco de una relacién
laboral al servicio del hogar familiar, pero entendemos que, en cual-
quier caso, la expulsién del sistema de Seguridad Social de determi-
nados colectivos de trabajadores es una facultad exclusiva del propio
Gobierno a propuesta del Ministerio de Trabajo, no pudiendo llevarse
a cabo por una mera Resolucion!*8,

Por otro lado, entre las sentencias que admiten las 72 horas mensuales
como criterio de profesionalidad y deniegan el alta por ese motivo, se
declaraba que el limite de las 72 horas no podia ser tachado de discri-
minatorio con respecto a las normas del Régimen General en funcién

145 Resolucién DGR Juridico de la Seguridad Social de 25 de diciembre de 1986.

146 TGSS, Informe sobre el balance de la integracion de los trabajadores del Régimen
Especial de Empleados del Hogar en el Sistema Especial para Empleados de Hogar en el
Régimen General (septiembre 2012), pag. 6, disponible en:

http://’www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CB8
QFjAA&url=http%3A%2F%?2Fprensa.empleo.gob.es%2FWebPrensa%2FdownloadFile.do
%3Ftipo%3Ddocumento%26id%3D1770%26idContenido%3D729&ei=LAWmMUOieFY600
AX014GgAQ&usg=AFQjCNHuhGT_FfOwBjlYt2REy-UW-JsKhw (consultado 07/02/2017).

147 Si la legislacion de Seguridad Social histéricamente ha sefialado limites a la cober-
tura del trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial (el trabajo a tiempo parcial marginal)
actualmente ya no fija tales limites. Asi como la STSJ de Catalufia de 25 de octubre de
2001 (1146/2000).

148 STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo de 2005 (rec. 1928/2003).
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de la existencia en el Régimen Especial de una cuota tnica indepen-
diente de las horas trabajadas, sistema de cotizacién distinto al del Ré-
gimen General'#°. Y en todo caso, la vigencia del limite de las 72 horas
se justificaba en el hecho de que la Resolucién de 9 de septiembre de
1971 fuese confirmada el 5 de noviembre de 1985, con lo que se admi-
tia sin especial esfuerzo argumental!>°.

Recordemos que el control de la prestacién real de servicios a partir
de las 72 horas fue una pauta constante en la gestién del Régimen Es-
pecial’!. La Circular del Instituto Nacional de Previsién 25/70, de 11
de julio, establecia la revisién anual del censo, practica que aparece
mencionada en posteriores circulares'>?, y pasa a ser quinquenal por
Instruccién de la TGSS de 30 de diciembre de 1994, pero no hemos
encontrado noticia alguna de camparias de las entidades gestoras para
detectar la falta de alta en los supuestos que daban lugar al encuadra-
miento.

Verdaderamente, la falta de definicién de lo que sea o no trabajo mar-
ginal es una dejadez legislativa'®?, que se ha ido supliendo por la via
de resoluciones administrativas que establecen requisitos de encua-
dramiento confirmados posteriormente por la jurisprudencia'>*. Ni si-
quiera el Ministerio de Trabajo podria establecer un umbral minimo
de dedicacién que dejase la relacién de trabajo fuera del sistema, dado
que segun el art. 7.5 LGSS, segtin he anunciado, ésta es una atribucién
del Gobierno!>>, que en el RD 84/1996, de 26 de enero, al reglamentar
en su art. 49 la obligacién de alta en el Régimen Especial de quienes se
dedican al empleo doméstico, no realiza excepcién alguna'>®,

149 STSJ Madrid, de 14-1-1992 (rec. 4000/1991).

150 Respectivamente, STSJ Catalufia, de 5-9-2002 (rec. 3208/2002); STSJ de Asturias, de
12-12-2003 (rec. 3321/2002).

151 De acuerdo con la Memoria del INP de 1972, pag. 202, los afios anteriores se revisa-
ba el censo de personas discontinuas.

152 La referencia a las revisiones del censo aparece también en el Oficio-circular 946, de
1-4-1980 de la Direccion General del INSS, que modifica el impreso para la declaraciéon
de servicios domésticos de carécter parcial o discontinuo, y se refiere al Oficio-circular
12.154, de 21-12-79 sobre revisién del Censo de Empleados de Hogar.

1533 TORTUERO PLAZA, J.L., Articulo 7, VV. AA., (Dir. Monereo Pérez y Moreno Vida),
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, Ed. Comares, Granada, 1999, pag. 159.
154 TEONES SALIDO, J.M., “El trabajo marginal, una frontera por resolver”, Aranzadi
Laboral 2/2003, BIB 46/2003, pag. 6.

155 T UJAN ALCARAZ, J., El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados
de Hogar, op, cit., pag. 64; BLASCO LA HOZ, J.F. y otros, Curso de Seguridad Social, op.
cit., pag. 108.

156 VAZQUEL MATEO, F., Actualidad laboral, N° 3, 1989, pags. 519-528.
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Al dejar en manos del Ministerio de Trabajo la concreciéon del mini-
mo, se entiende que por motivos temporales (la Resolucién de 9 de
septiembre de 1971 y posteriores cuestionadas, son anteriores al afio
1996) y por jerarquia normativa, no podrian prevalecer'>’. Como ele-
mento interpretativo, a falta de norma especifica, se senala el cambio
que el sistema de seguridad social ha tenido en relacién a la infrapro-
teccién social del tiempo parcial, al derogar las normas que limitaban
los derechos de seguridad social del contrato de menos de 12 horas
semanales!>3.

Se planteé que al no haberse realizado la exclusién del sistema de se-
guridad social de quienes trabajan menos de 72 horas mensuales por
la via del art. 7.5 LGSS, una parte de las personas excluidas del Ré-
gimen Especial por su dedicacién parcial tendrian que estar de alta
en el Régimen General'®, lo que ponia en evidencia lo anémalo de la
consideracién como valido del citado limite!®.

Al cuestionarnos si la limitacién al alta en el tiempo parcial de me-
nos de 72 horas mensuales podia haber tenido base en las razones
que la STC 253/2004, de 22 de diciembre'®!, que tuvo para declarar
la existencia de discriminacién indirecta contraria al art. 14 CE en
el sistema de computo de los periodos de carencia en el contrato a
tiempo parcial que establecia la versién primera del art. 12.1 del ET
de 1995, constatamos como el propio TC sefiala en esta sentencia que
efectivamente “el principio de contributividad que informa nuestro sis-
tema de Seguridad Social implica que debe existir una proporcionalidad
entre la prestacion reconocida y la contribucién econémica realizada por

157 STSJ de Catalufia de 25-10-2001 (rec. 2512/2001). Comentada por SALAS MEN-
DEZ, P., “¢Puede una resolucién administrativa excluir a los empleados de hogar... op.
cit., pag. 79.

158 Art. 12.3 ET, modificado por la Ley 10/1994, de 19 de mayo; disposicién adicional
séptima de la Ley General de la Seguridad Social modificados por RDLey 15/1998, de
27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en rela-
cién con el trabajo a tiempo parcial y fomento de su estabilidad.

159 RDL 18/1993, de 3 de diciembre, al establecer un limite horario a efectos de dife-
rente trato en materia de cotizacién y prestaciones en el trabajo por cuenta ajena, lo
situ6 en 12 horas a la semana o 48 al mes. El RDL 15/1998, de 27 de noviembre, derogd
la figura y estableci6 la férmula para el computo de los periodos trabajados a tiempo
parcial en el Régimen General.

160 BT ASCO LAHOZ, J.F.; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A., Re-
gimenes especiales de Seguridad Social, op. cit., pag. 323.

161 Nueva doctrina que supone un indiscutible paso atras en el proceso de equiparacion

de condiciones entre los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a tiempo com-
pleto, STC 156/2014, de 25 de septiembre de 2014.
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los trabajadores lo que justifica, que el legislador establezca que la base
reguladora de las prestaciones se calcule en funcion de lo efectivamente
cotizado...”. Pero esta argumentacion del TC resulta un tanto confusa,
porque aun admitiendo que fuera necesaria la aplicacién de un princi-
pio de contributividad en esta cuestion (ante la necesidad de que exista
una proporcionalidad entre la prestacién reconocida y la contribucién
econémica realizada, tal y como sefiala el propio Tribunal), nos cabe la
duda de cuando, por ejemplo dos trabajadores con una misma carrera
de cotizacion y de contribucién al sistema de Seguridad Social acaban
cobrando pensiones diferentes por el simple hecho de que antes de una
laguna de cotizacién uno tenia un contrato a tiempo completo y el otro
un contrato a tiempo parcial'®2.

Hay que destacar, por todas estas razones, la importancia que tiene el
cambio legislativo, en cuanto que establece la obligacién de cotizar a la
Seguridad Social desde la primera hora de prestacion de servicios!®3; el
progresivo incremento de las bases tarifadas de cotizacién hasta llegar
a 2019, fecha en que debera cotizarse de acuerdo a la normativa gene-
ral, es decir el articulo 147 de la LGSS, disponiéndose claramente que
la cotizacién no podra ser inferior “a la base minima que se establezca
legalmente”.

Asi mismo, entiendo que las incertidumbres anteriores, han queda-
do completamente superadas tras la constituciéon del Sistema espe-
cial. Es cierto que la LAAMSS no delimita el campo de aplicacién de
dicho instrumento. El legislador parece haberse conformado con la
aprobacién del régimen juridico de la relacién laboral especial, con-
siderando equivalentes los respectivos ambitos subjetivos. El trabajo
a tiempo parcial, con independencia de la jornada, estd comprendido
en el Sistema de Seguridad Social, y han de aplicarse las reglas espe-

162 GALA DURAN, C., La problematica actual de la responsabilidad empresarial en
orden al pago de prestaciones: perspectivas legal y jurisprudencial, en Temas Laborales,
num. 66. 2002, pags. 377-422.

163 Segtin su dedicacion en niumero de horas, es la responsabilidad en la obligacién de
cotizar, pues, de acuerdo con la nueva redaccion de la disposicién adicional 11.% bis 3
LGSS de 1994, con el nuevo Sistema Especial, ya no se exige como antes a los traba-
jadores pertenecientes al REEH que eran responsables de la obligaciéon de cotizar, el
requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de la prestacién (en este caso
de maternidad y paternidad) de que se hallaran al corriente en el pago de las cuotas a
la Seguridad Social. Lo que significa que el inico responsable del pago de las cotizacio-
nes serd el empleador, desapareciendo de ese modo, el régimen juridico previsto en el
REEH para los empleados de hogar que prestaban sus servicios con caracter parcial o
discontinuo a uno o mas empleadores, consistente en el pago de las cotizaciones a su
exclusivo cargo.

65 |



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

cificas para esa clase de trabajo, como explicitamente advierte la DA
7.2 LGSS'%4,

1.2. LA CONSIDERACION DEL TRABAJO MARGINAL TRAS LA REFORMA

Es curioso, por otra parte, que el legislador no se haya detenido ex-
presamente sobre esta cuestién, ya que desde luego las dudas sobre la
exclusion o no del trabajo marginal son evidentes, por lo que pasamos
a analizarlas seguidamente.

El art. 49 RD 84/1996, de 26 de enero, pese a su modificacién por el
RD 1596/2011, de 4 de noviembre, contiene la misma enigmética ha-
bilitacién “siempre que superen el minimo que establezca al respecto el
Ministro de Trabajo e Inmigracion”.

No obstante, ese precepto se refiere explicitamente al REEH, y no al
Sistema especial, sin que la aplicacién analégica sea verdaderamen-
te una opcién técnica justificable. Podria argumentarse que el limite
minimo de la base de cotizaciéon durante 2012 (74,83 euros) indica
claramente la voluntad del legislador, porque implica una retribucién
escasamente superior a un euro por cada una de esas 72 horas trabaja-
das, pero tampoco conviene olvidar que esa escala esta disefiada para
la retribucién que debe abonar cada uno de los empleadores, mientras
que las 72 horas mensuales deben computarse globalmente.

En todo caso, el cambio de filosofia parece claro, y a falta de una
norma expresa, no cabe defender la exclusién del SEEH del trabajo
doméstico marginal, que ni siquiera disfruté de la moratoria de seis
meses concedida para el trasvase entre el REEH y el nuevo Sistema
especial, sino que la obligacién de alta nacia para ese colectivo con la
creaciéon del Sistema especial el 1 de enero de 2012. Los trabajadores
domésticos con jornada marginal no eran susceptibles de integracién,
al no estar comprendidos en el REEH, y por tanto la obligacién de alta
surgia ex novo'®.

2. LA INCLUSION DEL TRABAJO CON JORNADA MARGINAL

La afiliacién constituye el medio a través del cual se reconoce el carac-
ter de sujeto de la relaciéon juridica de la Seguridad Social a efectos de
la cobertura de su accién protectora.

164 Se modifica el apartado 2 por la disposicién adicional 40.3 de la Ley 27/2011, de 1
de agosto.

165 FERNANDEZ ORRICO, F.J., Formas de acceso al Sistema especial de Empleados de
Hogar..., op. cit., pag. 31.
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La DA 39* LAAMSS no define el campo de aplicacién del Sistema es-
pecial, sino que incluye en el Régimen General a quienes ya formaban
parte del REEH, o a quienes en el futuro pudieran incluirse en este
SEEH, por lo que conviene recuperar lo que el art. 2 del Decreto RESD,
por el que, como hemos sefialado, se regulaba el Régimen Especial de
la Seguridad Social del Servicio Doméstico, declaraba comprendidos
en el mismo a quienes se dedicasen a prestar “servicios exclusivamente
domésticos para uno o varios cabezas de familia”, dentro de “la casa que
habite el cabeza de familia y demds personas que componen el hogar” y
percibiendo “por este servicio un sueldo o remuneracion de cualquier
clase que sea”.

Por consiguiente, el campo de aplicaciéon de este régimen especial
coincidia con el de la relacién laboral especial, excepcion hecha de los
chéferes'®®, que como ya hemos indicado, el art. 136.2.J) LGSS declara
comprendidos en todo caso en el Régimen General, pese a que even-
tualmente pudieran estar vinculados a su empleador por una relacién
laboral de caracter especial'®’. Hubiese sido clarificador, sin duda, que
la inclusién en el mecanismo particular de proteccién (REEH o SEEH
o en el Régimen General como trabajador ordinario) dependiese de la
calificacién como comun o especial de la relacién laboral, para poder
evitar confusiones',

3. CONSIDERACION ESPECIAL DE LOS ACTOS DE ENCUADRAMIENTO AN-
TES DE LA INTEGRACION DEL REGIMEN ESPECIAL DE EMPLEADOS DE
HOGAR EN EL REGIMEN GENERAL

Para intentar dar respuesta a éstas cuestiones, tenemos que recurrir,
como venimos haciendo, a la regulacién anterior del servicio domes-
tico, el RLESD, y el Decreto RESD (sin dejar de lado al RD 84/1996,
de 26 de enero!®’), en la que se contemplaban las dos modalidades de
trabajo ya advertidas, para determinar quién era el sujeto obligado a
solicitar el alta y el responsable de la cotizacion.

166 “Conductores de vehiculos de turismo al servicio de particulares”.

167 LLANO SANCHEZ, M., “El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar
familiar”, AL, n° 6, 2012, pag. 656.

188 RUANO ALBERTOS, S., “Integracion del Régimen Especial de la Seguridad So-
cial... op. cit., pag. 11.

169 Que aprueba el Reglamento General de inscripciéon de empresas, afiliacion, altas y
bajas en la Seguridad Social, y en el RD 2064/1995, de 22 de diciembre, que aprueba el
Reglamento General de cotizacion a la Seguridad Social.
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Por un lado, se hablaba de empleado discontinuo'”?, en cuyo caso, era
el trabajador el sujeto obligado a solicitar el alta y sujeto responsable
de la cotizacién, entendiéndose que cumplia con esa condicién cuan-
do el nimero de horas de trabajo al mes fuese inferior a ochental!”!; y
por otro lado, se aludia al trabajador que preste servicios con caricter
exclusivo y permanente para un cabeza de familia!”?, entendiéndose
por esos servicios fijos o permanentes cuando alcanzaban al menos la
mitad de la jornada laboral habitual!”3, segtin el articulo 7 del RLESD,
por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del servicio
del hogar familiar (vigente hasta el 18 de Noviembre de 2011), jorna-
da habitual que se fija en 40 horas semanales de conformidad con el
articulo 34.1 del Estatuto de los Trabajadores!’*, siendo el cabeza de
familia el sujeto obligado.

Bajo la vigencia del régimen juridico anterior se establecia una signi-
ficativa diferencia entre el trabajo doméstico prestado a tiempo com-
pleto y el prestado a tiempo parcial'”>. Pese a que en ambos supuestos
se celebraba un contrato de trabajo, y que el encuadramiento en el
Régimen Especial no ofrecia dudas, a efectos de facilitar la gestién
el Sistema de Seguridad Social, situaba al empleado de hogar a tiem-

170 Aquellos que prestaban servicios para un solo cabeza de familia durante un tiempo
inferior a 80 horas al mes, pudiendo prestar servicios para varios cabezas de familia a
la vez. La prestacion minima de servicios para el encuadramiento en el REEH era de 72
horas al mes durante, al menos, 12 dias.

El Real Decreto-ley 29/2012 introduce una figura muy parecida, aunque no idéntica
(juridicamente hablando existen ciertas diferencia), a lo que la anterior normativa de-
nominaba como empleados de hogar discontinuos. Por un lado se establece que los
empleados de hogar que presten servicios con jornadas de trabajo inferior a las 60
horas mensuales, deberan asumir directamente su afiliacién, alta, baja o comunicacién
de variaciones de datos ante la Seguridad Social, si asi lo acuerdan con el empleador y
por otro, en estos casos, el empleado de hogar sera responsable del cotizar a la Segu-
ridad Social, debiendo de percibir del empleador la parte correspondiente de la cuota
a ingresar.

171 Articulo 49 del RD 84/1996, de 26 de enero.

172 La exclusividad se refiere a que las labores que realizan para el empleador domésti-
co sean solo domésticas.

173 Articulo 46.1 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre.

174 La jornada de trabajo en Espafia hace referencia a la jornada de trabajo o jornada
laboral que aparece regulada en el Estatuto de los trabajadores y que establece que la
jornada legal maxima no podra ser superior a las 40 horas semanales de trabajo efecti-
vo de promedio en cémputo anual asi como que el limite diario no podra ser superior a
9 horas de trabajo efectivo. Por convenio colectivo se puede modificar este limite diario,
siempre que se respete el tiempo de descanso entre jornadas.

175 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del trabajo. Capitulo XXVII. Los Regimenes Es-
peciales..., op. cit... pags. 643-644.
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po parcial, en una posicién similar a la de un trabajador auténomo!7¢
(siempre en materia de actos de encuadramiento y cotizacién), ya que
era el trabajador quien debia cumplir tales obligaciones!”’.

Se ha definido al trabajador fijo como aquél que se ha dedicado exclu-
sivamente a los servicios domésticos para un titular del hogar familiar
durante un tiempo igual o superior a 80 horas efectivas de trabajo al
mes!’8., En cambio, el art. 2.1 del Decreto RESD vino a establecer los
criterios minimos a efectos de encuadramiento en el REEH, contrata-
dos con caracter “parcial y discontinuo'”?”, respecto a éste concepto
que no era coincidente con el del Estatuto de los Trabajadores!®®. A
tal efecto, se efectud una consulta a la antigua Mutualidad Nacional
de Empleados del Hogar, siendo como ya se anticipd, la resolucién de
9 de septiembre de 1971, 5 de noviembre de 1985 y 25 de noviembre
de 1986 de la Direcciéon General de la Seguridad Social la que fij6 el
criterio de reunir el requisito de 72 horas de trabajo, que se realizasen,
al menos, durante 12 dias en dicho mes, introduciendo el concepto de
habitualidad y profesionalidad'®! por su equiparaciéon de hecho con
los auténomos como decimos, y en caso de no reunir estas jornadas
se denegaba el alta en el REEH, existiendo, como hemos indicado en
el epigrafe anterior, justificadas dudas sobre este tema, ya que no se
entendia la razén para no considerar trabajo a tiempo parcial el que se
situaba por debajo de las 72 horas al mes!82.

Como sabemos, con anterioridad a la LAAMSS, se cotizaba sobre
base tarifadas, con ello se producia una exclusién de las reglas de

176 FERRADANS CARAMES, C., El contrato de trabajo a tiempo parcial. Dificil equilibrio
entre flexibilidad y seguridad. Ed. Thomson Aranzadi. 2006. pags. 119 y ss. y 248 y ss.

177 CUBAS MORALES, A., Anotaciones para la necesaria reforma del Régimen Especial...
op. cit., pags. 29 y ss.

178 VIDA SORIA, J.A., Régimen General y Regimenes Especiales en el Sistema, op. cit.,
pags. 49 y ss.

179" Circular 2045 de la TGSS, de 25 de noviembre de 1986.

180 GARCiA GONZALEZ, G., La integracion del régimen especial... op. cit., pag. 201;
FERNANDEZ ORRICO, FEJ., “Aspectos practicos de la integracién del Régimen Es-
pecial... op. cit., pag. 139; LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., El nuevo
régimen laboral y de seguridad social de los trabajadores al servicio del hogar familiar,
Bomarzo, Albacete. 2012, pag. 66-67, VELA DIAZ, R.: El nuevo Régimen de las perso-
nas Empleadas de Hogar. Aspectos laborales y de Seguridad Social, LABORUM, Murcia,
2012, pag. 115y ss.

'8! DE LA VILLA GIL, L.E. y OTROS, Derecho de la Seguridad Social. Régimen Especial
de Empleados de Hogar, por BADIOLA SANCHEZ, A. y LANTARON BARQUIN, D., Ed.
Tirant lo Banch. 1997. pags. 617 y ss.

182 STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de mayo de 2005.
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trabajo a tiempo parcial del RD 1131/2002 de 31 de octubre, tras la
ley 12/2001, de 9 de julio!®3, por lo que no se aplicaba el régimen
juridico del trabajo a tiempo parcial ni en cotizacién ni en materia
prestaciones!84.

Ahora, el RD 1131/2002, de 31 de octubre, deja fuera de su 4mbito de
aplicacion en el art.1 del mismo, al Sistema Especial del Régimen Ge-
neral de Empleados de Hogar, a causa fundamentalmente del singular
sistema de cotizacién de estos colectivos que equipara a estos trabaja-
dores, en el ambito prestacional, a los trabajadores a tiempo comple-
to!8%, provocando con ello un efecto perjudicial, “cual es la existencia de
distintos regimenes juridicos entre trabajadores que desarrollan su acti-
vidad en idénticas o parecidas condiciones, lo que dificulta enormemente
la gestion de estos contratos y a la vez crea agravios comparativos, que
ademds no tienen relevancia constitucional, pues el Tribunal Constitu-
cional ya ha sevialado que el art. 14 de la Constitucion no incorpora una
proscripcion de los perjuicios ocasionados a los trabajadores”®, tal y
como examinaremos en epigrafes posteriores.

4. CONSIDERACION ESPECIAL DE LOS ACTOS DE ENCUADRAMIENTO
TRAS LA INTEGRACION DEL REEH AL SISTEMA ESPECIAL DEL REGIMEN
GENERAL

En este epigrafe profundizaremos en la modificacién del régimen ju-
ridico de la relacién laboral especial del servicio doméstico de Seguri-
dad Social y otros aspectos que puedan influir en la regulacién juridica
de este sistema especial.

183 “__si por algo se caracteriza la normativa que se ocupa de esta materia es por su enor-
me inestabilidad. Desde su creacion en 1980 por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, el trabajo
a tiempo parcial ha recibido no menos de ocho regulaciones distintas. No parece l6gica
tanta modificacion legal. La aplicacion de las normas requiere un tiempo de conocimiento
v de asimilacion, un minimo de estabilidad del que no ha gozado la normativa sobre el
trabajo a tiempo parcial. Todo ello genera entre los operadores juridicos encargados de
aplicarla dudas e incertidumbre técnicas”. GONI SEIN, J.L., La nueva regulacién del
trabajo a tiempo parcial tras la reforma de 2001, en AA.VV., coord. GARCIA PERROTE
ESCARTIN, 1., La reforma laboral de 2001 v el Acuerdo de Negociacién Colectiva para el
ario 2002, Ed. Lex Nova, Madrid, 2002, pags. 82 y 83.

184 RDL 15/1998 y RD 144/1999.

185 Sobre Trabajo a tiempo parcial y proteccién social ver LOPEZ GANDIA, J. y TOS-
CANI JIMENEZ, D., La proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial y fijos dis-
continuos. 2* Ed. Bomarzo. Albacete. 2014, pag. 136.

18 ESCUDERO FERNANDEZ, R., “Propésitos y despropésitos de la Reforma Laboral
de 2001”7, Relaciones Laborales, n° 10, 2001, pags. 99 y ss.
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4.1. LA SITUACION PARTICULAR DE LOS EMPLEADOS QUE PRESTEN SUS SERVI-
CIOS DURANTE MENOS DE 60 HORAS MENSUALES POR EMPLEADOR TRAS LA
REFORMA OPERADA POR RDL 29/2012, DE 28 DE DICIEMBRE

Desde la modificacién de la LAAMSS, el titular del hogar familiar era
el sujeto obligado en todos los supuestos, a presentar las solicitudes
y comunicaciones de afiliaciéon, altas, bajas y variaciones de datos de
los empleados de hogar. Una obligacién que ha generado dificultades
y reticencias, especialmente en el caso de las empleadas del hogar que
prestan sus servicios durante un escaso nimero de horas semanales.
Este supuesto afecta a un gran namero de familias, y ademas hay tam-
bién muchos hogares en los que los empleadores son personas ma-
yores o con dificultades de movilidad e incluso para hacer gestiones
burocraticas.

Con la modificacién del Real Decreto 29/2012, de 28 de diciembre, de
mejora de gestién y proteccién social en el Sistema Especial para Em-
pleadas de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social'®?,

187 Real Decreto 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y proteccion social
en el Sistema Especial para Empleadas de Hogar y otras medidas de caracter econ6-
mico y social. Articulo 2. Modificacién del Reglamento General sobre inscripcién de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguri-
dad Social, aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero. Cuatro. Con efectos
desde 1 de abril de 2013, se afiade un nuevo apartado 2 al articulo 43 y se modifica
el actual apartado 2 de dicho articulo, que se numera como 3, quedando redactados
ambos apartados en los siguientes términos:”2. Los trabajadores incluidos en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar establecido en el Régimen General de la Seguridad
Social que presten sus servicios durante menos de 60 horas mensuales por empleador, de-
berdn formular directamente su afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos cuando ast
lo acuerden con tales empleadores. No obstante, estos iiltimos también podrdn presentar
la solicitud de baja en caso de extincion de la relacion laboral. En el supuesto previsto
en el pdrrafo anterior, los trabajadores deberdn formalizar, asimismo, la cobertura de las
contingencias profesionales con la entidad gestora o colaboradora de la Seguridad Social
de su eleccion, salvo que sus empleadores ya tuvieran aseguradas dichas contingencias
respecto a otros empleados incluidos en este sistema especial, en cuyo caso la citada co-
bertura corresponderia a la entidad gestora o colaboradora elegida por el titular del hogar
familiar. Las solicitudes de alta, baja y variaciones de datos presentadas por los emplea-
dos de hogar que hayan asumido la obligacion de formular esos actos de encuadramiento
también deberdn ir firmadas, en todo caso, por sus empleadores. Las variaciones de datos
que determinen o permitan un cambio del sujeto responsable del cumplimiento de las
obligaciones a que se refiere este apartado, y de la consiguiente obligacion de cotizar al
Sistema Especial para Empleados de Hogar, surtirdn efecto a partir del dia primero del
mes siguiente a aquel en que se efectiie su comunicacion. En las solicitudes de alta en
este sistema especial, ya se formulen por el empleador o por el propio empleado de hogar,
deberdn figurar, ademds de los datos establecidos con cardcter general, el cédigo de la
cuenta de la entidad financiera en la que ha de domiciliarse el pago de la cotizacion y los
datos correspondientes al tipo de contrato de trabajo y al contenido minimo del mismo,
consistente en el niimero de horas de trabajo semanales, en el importe del salario pacta-
do, tanto por hora realizada como mensual, incluida la parte proporcional de las pagas
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se traslada la responsabilidad de dichas obligaciones a los propios tra-
bajadores, cuando asi lo acuerden ambas partes. La nueva previsién
supone una vuelta atras a la reforma operada por la LAAMSS, pues,
nuevamente, el trabajador podra instar su afiliacién, alta, baja o varia-
cién de datos en el Sistema, si bien requerira el consentimiento del em-
pleador, cuando hasta este momento, como digo, era una obligacién
exclusiva del empleador.

Es cierto que afecta inicamente a las empleadas de hogar que presten
sus servicios durante un tiempo inferior a las 60 horas mensuales por
empleador, y en este supuesto los empleadores quedan obligados a en-
tregar a los trabajadores, en el momento de abonarles su retribucion,
la parte de cuota que corresponda a la aportacién empresarial. De no
hacerlo asi, si al trabajador no se le abona la cotizacién correspondien-
te, el empleador seréd responsable subsidiario de la cotizacién empre-
sarial y s6lo quedara eximido si prueba que si aboné a su trabajador
la aportacién empresarial para su correspondiente aportacién a la Se-
guridad Social. Como observamos por tanto, la reforma flexibiliza el
sistema especial al permitir la realizacién de los tramites por parte del
empleado o del empleador.

Se debe tener en cuenta, que en el caso que se realice el cambio en la
asuncion de la obligacién de encuadramiento y cotizacién a favor del
empleado del hogar, los beneficios en la cotizacién reconocidos por la
legislacion a favor de los empleadores de hogar no resultaran de apli-
cacion!88, Esta prevision, entendemos que es importante, pues, cuando
trabajador y empleador acuerden el cambio en las obligaciones de en-
cuadramiento y cotizacion, a favor del empleado de hogar, dejaran de
disfrutarse las bonificaciones que pudieran venir disfrutdndose hasta

extraordinarias, asi como, en su caso, en el importe del salario mensual acordado en
especie y en la existencia o no de pacto de horas de presencia y/o de horas de pernocta,
junto con la retribucion por hora pactada. 3. La afiliacién, altas, bajas y variaciones de
datos relativas a trabajadores incluidos en los demads sistemas especiales de los distintos
regimenes de la Seguridad Social se sujetardn a las formalidades, plazos y demds condi-
ciones establecidos en sus normas especificas”.

188 Recordemos que la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 27/2011 preveia que,
durante los afios 2012, 2013 y 2014, se aplicaria una reduccién del 20% a las cotizacio-
nes devengadas por la contrataciéon de las personas que presten servicios en el hogar
familiar, y quedaran incorporadas a este sistema especial, siempre que la obligacién de
cotizar se hubiera iniciado a partir del 1 de enero de 2012. Esa reduccién de cuotas se
ampliaba con una bonificacion hasta llegar al 45 % para familias numerosas, siempre
que los empleados de hogar presten servicios de manera exclusiva y que los dos ascen-
dientes o el ascendiente, en caso de familia monoparental, ejercieran una actividad
profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estuvieran incapacitados para
trabajar.
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la fecha'®. Logicamente, esta prevision, introducida como letra peque-
fia en una disposicién transitoria, tiene un claro fin poco incentivador
para que sea el empleador quien siga asumiendo dichas responsabili-
dades de encuadramiento y cotizacién en exclusiva.

Por ultimo, como novedad en ese supuesto, los trabajadores deberan
formalizar la cobertura de las contingencias profesionales con la enti-
dad gestora o colaboradora de la Seguridad Social de su eleccidn, salvo
que sus empleadores ya tuvieran aseguradas dichas contingencias en
otra entidad gestora o colaboradora, respecto a otros empleados, en
cuyo caso corresponderia la entidad gestora o colaboradora elegida
por el titular del hogar familiar.

Sorprende, en principio, que sea el trabajador quien se ocupe de for-
mular la solicitud de una cobertura tan propia de las empresas como
es la que se refiere a las contingencias profesionales, sin embargo, en
aras del principio de economicidad y eficacia, se establece que sea el
empleado de hogar quien la formule. No tendria mucho sentido que,
después de haber llegado al acuerdo de que sea el trabajador quien
formule la solicitud de altas, variaciones de datos, bajas, etc., quien
se encargue de la cobertura por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales deba ser el empleador.

Respecto a la posibilidad que se le brinda al trabajador, en caso de
acuerdo, de elegir libremente la cobertura, ya sea con la Entidad Ges-
tora (INSS) o con la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, es una opcién que nos parece interesante, pues la prima
que debera abonar el empleador serd la misma en cualquier caso; sin
embargo, quien eventualmente hara uso de la cobertura sera el traba-
jador, por lo que resulta razonable que sea éste quien elija la entidad
que le ofreceré la cobertura por contingencias profesionales.

El tnico limite que se impone, como hemos sefnalado, tiene lugar en
el caso de que el empleador ya tuviera aseguradas “dichas contingen-
cias respecto a otros empleados incluidos en este sistema especial”. El
propdsito de esta previsién parece ser, el de evitar duplicidades en la
cobertura por contingencias profesionales por parte del empleador.
No obstante, reparese que no dice el precepto que deba suscribirse la
cobertura con la entidad con la que tuviera asegurada a otros emplea-
dos de hogar, ya que la libertad de cobertura se traslada al empleador,

189 Articulo 14 de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, contenidas en la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2015.
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quien puede solicitar la cobertura con la entidad que desee, la que ya
tenia suscrita (que entiendo sera lo mas frecuente), otra nueva o inclu-
so, si llega a un acuerdo con el trabajador, la que éste elija.

5. LA PROBLEMATICA DE LOS ACTOS DE ENCUADRAMIENTO EN EL NUE-
VO MARCO NORMATIVO

La DA 39* de la LAAMSS no ofrece pautas precisas sobre el modo en
el que debe procederse a los actos de encuadramiento, y desde luego
no aclara si las obligaciones formales corresponden en todo caso al
empleador, o si bien el trabajador debe hacer frente a las mismas en
determinados supuestos, principalmente en casos de trabajo a tiempo
parcial para varios empleadores. Parece evidente que ante la omisién
de reglas especificas que deben aplicarse las pautas comunes, pero ha-
bria sido deseable mayor precisién normativa. No en vano, recorde-
mos la integracién de los trabajadores agricolas en el Régimen General
y en el RETA tuvo lugar a través de normas con rango legal que se
preocuparon de detallar las condiciones de esa operacién.

La integracién del REEH en el Régimen General ha pecado segura-
mente de cierta precipitacién, o quizas se vio perjudicada por un cam-
bio de Gobierno que ha dificultado una adecuada transiciéon. En todo
caso, la técnica legislativa es criticable, porque no se entiende que el
RD 1596/2011, de 4 de noviembre, aprovechase para precisar algunos
aspectos relativos a los actos de encuadramiento y a la cotizacién en
el REEH y omitiese cualquier referencia al Sistema especial, maxime
cuando esa norma entraba en vigor el 1 de enero de 2012, fecha de
constitucion, precisamente, del Sistema especial.

En cualquier caso, la aplicacién de las reglas comunes del Régimen
General implica que las obligaciones formales corresponden siempre
al empleador, y no al trabajador, con independencia de cémo se con-
figure su prestacion de servicios. De este modo, el trabajo doméstico
para varios empleadores daré lugar a una situacién de pluriempleo or-
dinaria, en la que cada empleador (que habra de obtener el pertinente
c6digo de cuenta de cotizacion) deberd proceder al alta (y el primero
de ellos eventualmente a la afiliacién), asi como a comunicar las varia-
ciones de datos y a solicitar la baja cuando proceda. Obviamente, no es
éste un escenario donde el Sistema Red sea necesariamente exigible, y
posiblemente ciertos tramites seguirdn cumplimentandose en papel y
no por via telematica, al menos a corto y medio plazo.
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5.1. TRABAJADORAS A TIEMPO PARCIAL Y FIJAS DISCONTINUAS

De acuerdo con el art. 3 del RLESHF, para lo no previsto en la norma,
son aplicables las disposiciones del ET, en lo compatible con el caréac-
ter especial de la relacién. Ajustiandose, por tanto, a la clasificacién del
contrato doméstico por razén de la jornada, como a tiempo completo,
parcial o fijo discontinuo.

La mayoria de los contratos de trabajo doméstico son de tiempo par-
cial. Las empleadas de hogar “por horas” trabajan frecuentemente en
varios domicilios, con jornadas muy breves en cada uno'®°. El contrato
de dos horas semanales no es algo inusual, de hecho la norma de co-
tizacion en el sistema especial, como ya indicamos, prevé tal eventua-
lidad al haber establecido en su escala un primer tramo para salarios
hasta los 74,83 € mensuales.

Todas las férmulas del tiempo parcial estan presentes, de acuerdo con
una gama de necesidades muy diversa. Jornada que se desarrolla todos
los dias laborables de la semana durante varias horas al dia; o bien
uno o dos dias por semana, normalmente sin llegar al limite diario de
las nueve horas ordinarias de trabajo efectivo del art. 34.3 del ET; o
trabajo en jornadas irregulares a tiempo parcial que sigue el horario
a turnos del empleador cuyos nifios se cuidan, o trabajo en fines de
semana en régimen interno o externo.

Respecto a los trabajos de temporada, a veces el servicio se presta para
el cuidado de menores durante el curso escolar, o al contrario, exclusi-
vamente durante los tres periodos anuales de vacaciones. En el trabajo
doméstico para las familias o en el de cuidado a personas adultas los
contratos de temporada méas habituales son los del veraneo del em-
pleador en una localidad distinta a la de residencia, de lo que resulta
otro contrato de temporada, el de quien prestaba sus servicios en la
vivienda habitual pero no en aquella a la que la familia se traslada en
las temporadas vacacionales. También se da el que tiene por objeto la
atencion a personas ancianas que no se valen por si mismas, cuando el
cuidado se reparte a temporadas entre los hijos e hijas.

Los trabajos domésticos de temporada, se repiten o no en fechas cier-
tas. El trabajo discontinuo en fechas ciertas es una modalidad del con-
trato a tiempo parcial del art. 12.1 del ET, en la que el término de

190 En la Comunidad Auténoma de Castilla La Mancha, casi un 30% de las empleadas
trabajaban como Empleados de hogar discontinuos en Enero de 2017.

file:///C:/Documents%20and%?20Settings/Concha/Mis%20documentos/Downloads/1630
77.pdf (consultado el 3/04/2017)

75 |



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

comparacién es la jornada anual a tiempo completo. El trabajo discon-
tinuo en fechas inciertas, es el que realmente se denomina asi, segiin
el art. 15.8 del ET'!.

Ya sabemos que de acuerdo al art. 9 del RLESHF trabajo a tiempo
parcial es el que se desarrolla en periodos inferiores a las 40 horas se-
manales, pero para el computo deberan tenerse en cuenta las horas de
trabajo efectivo y las de presencia. Estas tltimas, segtn el art. 9.2 no
podran exceder las 20 semanales y deben retribuirse con un salario no
inferior al correspondiente a las horas ordinarias.

5.2. CONSIDERACION DE LOS TIEMPOS DE PRESENCIA EN LA NUEVA REGULA-
CION

Efectivamente, se reconoce expresamente que los tiempos de presen-
cia que se pacten entre las partes han de ser compensados con tiempos
de descanso equivalente u objeto de retribucién en los términos que se
acuerden'®?, si bien la retribucién econémica no podra ser inferior a la
de las horas ordinarias y no podran exceder de veinte horas semanales
de promedio en un periodo de referencia de un mes!®3.

Por otro lado, recordemos que no se especifica su contenido mas alla
de estar a disposicién, aunque durante las mismas no debe prestarse
trabajo efectivo, lo que en la practica resulta dificil de probar!®*, ya

191 Para las vicisitudes de la cuestién de la definicion de las dos figuras y sus consecuen-
cias, ver ESCUDERO MORATALLA, J.F. y POYATOS i MATAS, G., Trabajadores a tiempo
parcial, Ed. Bosch, 2002, pags. 80 y ss. y DEL REY GUANTER, S. y otros, El nuevo contra-
to a tiempo parcial: aspectos laborales y de seguridad social, Ed. La Ley 2003, pags. 189 y ss.

192 Real Decreto 1620/2011. Articulo 9. Tiempo de trabajo. “I. La jornada mdxima se-
manal de cardcter ordinario serd de cuarenta horas de trabajo efectivo, sin perjuicio de
los tiempos de presencia, a disposicion del empleador, que pudieran acordarse entre las
partes. El horario serd fijado por acuerdo entre las partes. Una vez concluida la jornada de
trabajo diaria y, en su caso, el tiempo de presencia pactado, el empleado no estard obligado
a permanecer en el hogar familiar”.

193 Real Decreto 1620/2011. Articulo 9. Tiempo de trabajo. “2. Respetando la jornada
mdxima de trabajo y los periodos minimos de descanso, el tiempo de presencia tendrd
la duracion vy serd objeto de retribucion o compensacion en los mismos términos que
acuerden las partes. En todo caso, salvo que se acuerde su compensacion con periodos
equivalentes de descanso retribuido, las horas de presencia no podrdn exceder de veinte
horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes y se retribuirdn con
un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias”.

194 Véase el supuesto analizado por la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de mayo de
2005 (rec. 475/2004) en que no se probo el trabajo efectivo durante los tiempos de pre-
sencia, sino que la trabajadora confes6 que lo dedicaba a conectarse a Internet. Muy
similar es el de STSJ Galicia de 12 de noviembre de 1998. La dificultad de distinguirlos
del trabajo efectivo sobre todo en empleados de hogar internos se pon de manifiesto en
STSJ Pais Vasco de 24 de abril de 2001.
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que el propio trabajo efectivo muchas veces consiste en cuidados, vi-
gilancia, presencia, custodia. Entendemos por tanto, que esta figura
del tiempo de presencia es una de las grandes lagunas predispone para
la arbitrariedad del empleador, aunque se ha tratado de establecer en
esta nueva legislacién ciertas exigencias legales.

5.3. LAS PRESTACIONES EN ESPECIE Y SU INCIDENCIA EN LA BASE DE COTIZA-
CION

Como ya lo hacia la redaccién anterior, el nuevo contenido del articulo
23 del RGCL delimita el concepto de percepcién o retribucién en espe-
cie, definiéndola como la utilizacién, el consumo o la obtencién, para
fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o
por precio inferior al normal de mercado, estableciendo unas reglas
de valoracién de las mismas, por lo que en los parrafos posteriores
analizaremos los efectos de la inclusién de la misma en la base de co-
tizacién a la Seguridad Social.

5.3.1. El tiempo de pernocta y su tratamiento en la normativa vigente

Empezaremos tratando el tiempo de pernocta, ya que el RLESHF
mantiene la misma indefinicién que tenia la norma de 1985. No apa-
rece encuadrado en el articulo 9 sobre tiempo de trabajo, sino en el
art. 5.4,c), dentro de los extremos que debera contener el documento
en el que se informa a la trabajadora de las principales condiciones de
ejecucion de la prestacién laboral.

No se define la pernocta de ninguna manera, sus caracteres deben de-
ducirse por omisién, es decir, no es tiempo de trabajo por lo que no es
una obligacién que tenga ninguna contraprestaciéon. En cuanto a este
ultimo aspecto, segiin el proyecto de regulaciéon del Ministerio de Tra-
bajo de 10 de septiembre de 2007 no cabia descuento por alojamiento
en el supuesto de obligacién de pernocta y en este sentido, el apartado
14, d) de la Recomendacién de la OIT sefiala la conveniencia de asegu-
rar que no existe descuento en tal caso.

El RLESD, establecia en su art. 6 como salario aplicable el minimo
interprofesional, del que podia deducirse hasta un porcentaje del 45%
en concepto de prestaciones en especie, como alojamiento y manu-
tencién. El salario en metélico era el valor de referencia para las dos
pagas extraordinarias anuales, de cuantia, como minimo, del salario
en metalico de quince dias naturales. Era también el médulo para cal-
cular la indemnizacién por despido de 20 dias por afio y la de 7 dias
por afo en caso de desistimiento, asi como la correspondiente a los
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7 6 20 dias por falta de preaviso, segtn la antigiiedad fuese inferior o
superior al afio.

Durante la vigencia del RLESD, las resoluciones judiciales en las que
se hace mencién al salario en especie, solian producirse en los proce-
dimientos de despido o desistimiento, con lo que se limitaban a esta-
blecer en los hechos probados, la cuantia del salario en metélico al
que declaraban debia sumarse el salario en especie correspondiente al
alojamiento y manutencién, sin atribucién de un valor concreto ya que
no hubiese tenido trascendencia en el fallo'®>.

En reclamaciones de cantidad, la exigencia de acreditar un pacto sobre
la retribucién en especie era muy relativo, al entender tiacitamente,
que existia cuando el salario en metalico sumado al posible pago en es-
pecie se ajustaba al minimo legal de acuerdo con la jornada'®®, o recor-
dando que el pacto podia realizarse verbalmente'’, aunque también
existian resoluciones que exigian acreditar la existencia de un pacto
expreso!’s,

En este sentido, deducimos que las reclamaciones sobre diferencias
salariales por horas extraordinarias que hubiesen dado lugar a discu-
tir sobre la obligaciéon de un pacto expreso sobre el pago en especie
habrén sido escasas, por su improbable perspectiva de éxito, ya que la
parte empleadora podia calificar el exceso de jornada como tiempo de
presencia que no estaba obligada a abonar, con lo que el debate legal
sobre la cuantia y composicién del salario recibido quedaba sin con-
secuencias.

La reforma del art. 26.1 del ET por la Ley 35/2010, de 17 de septiem-
bre, redujo el porcentaje del salario en especie en las relaciones labo-
rales especiales al 30%, sin que pudiese dar lugar a la minoracién de la
cuantia integra en dinero del salario minimo interprofesional'®°.

195 Entre otras, las SSTSJ Cantabria, de 28-6-1995 (rec. 210/2013); Castilla La Mancha,
de 12-5-2005 (rec. 475/2004); Extremadura, de 24-4-2007 (rec. 96/2007); y Madrid, de
4-6-2007 (1177/2007).

196 Las SSTSJ Castilla-La Mancha de 25-3-2003 (rec. 623/2003), que modera el porcen-
taje de salario en especie que debe considerarse equitativo de acuerdo a los consumos,
sin ninguna base en el acuerdo de las partes, que no existia; de Extremadura, de 29-4-
1998, sentencia nim. 627, que lo estima también sin base en ningtin acuerdo explicito;
de Andalucia, de 6-11-1998 (rec. 1092/1998), que califica de “obvio” el pacto tacito por
parte de quien no reclamé diferencias hasta la fecha del despido.

197 STSJ La Rioja, 22-12-1989.

198 T as SSTSJ Pais Vasco, de 7-4-2009 (rec. 423/2009); de 28-11-2006 (rec. 1717/2006),
Cantabria, de 24-3-2010 (199/2010); Galicia, de 28-4-2009 (rec. 956/2006).

199 Textualmente el segundo parrafo del art. 26 1 del ET dispone: “En ningiin caso, in-
cluidas las relaciones laborales de cardcter especial a que se refiere el articulo 2 de esta Ley,
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El art. 8.2 del RLESHF dispone que las percepciones salariales deben
abonarse en dinero pero que “en los casos de prestacion de servicios
domésticos con derecho a prestaciones en especie, como alojamiento o
manutencion, se podrd descontar por tales conceptos el porcentaje que
las partes acuerden, siempre y cuando quede garantizado el pago en me-
tdlico, al menos, de la cuantia del salario minimo interprofesional en
computo mensual y sin que de la suma de los diversos conceptos pueda
resultar un porcentaje de descuento superior al 30 por 100 del salario
total”?%°,

el salario en especie podrd superar el 30% de las percepciones salariales del trabajador, ni
dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero del salario minimo interprofesio-
nal’”.

200 T norma reglamentaria aparentemente rebaja la garantia del ET. Este sitta el li-
mite de lo que se puede deducir por salario en especie en el salario minimo integro, es
decir, referido a catorce mensualidades. E1 RD 1610/2011 sefiala el limite en el salario
minimo mensual, valor diferente, que no incluye las pagas extraordinarias.

El concepto de salario minimo interprofesional ha suscitado numerosos debates en
sede judicial con ocasién de definir la cuantia del subsidio de desempleo, el limite de la
responsabilidad econémica del FOGASA o la preferencia de los créditos salariales. En
todos los casos, una norma utilizaba la expresién “salario minimo interprofesional”, y
el debate estaba en la inclusién o no de las pagas extraordinarias.

Se ha entendido por un sector de la doctrina judicial que cuando la ley no dice otra cosa
el salario minimo debe entenderse referido a su garantia minima anual, SAP de Barce-
lona, de 29-6-2000, AC 2503 contiene una historia detallada de la evolucién de la doc-
trina judicial en el orden social. En sentido contrario, a efectos del limite del privilegio
de los créditos salariales del art. 32.1 ET, declaran que el valor de las dos pagas extraor-
dinarias no entra en el concepto de salario minimo: la SAP de Barcelona, de 26-5-2000,
JUR 239619, y la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 5, de Madrid, de 21-3-2005, AC
740/2007, cuestiéon que no se discute en otros casos, admitiéndose de manera general.
Postura favorable a esta interpretacién por parte de la doctrina en SALMERON RIOS,
B., Garantias del salario y Fondo de Garantia Salarial: el privilegio y la institucién de
garantia como mecanismos de proteccién del crédito laboral, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 38, 2002, pags. 152y 174.

Queda por definir qué debe entenderse por “cuantia integra en dinero del salario mini-
mo interprofesional” del art. 26.1 del ET, cuando el contexto en el que se analiza es la
cantidad que el ET establece como garantia minima de la retribucién del trabajo, que
una norma reglamentaria concreta para cada afno en términos diario, mensual y anual.

De haber querido el art. 26.1 del ET acotar la garantia del salario en metalico a alguno
de los otros dos médulos, el diario o el mensual, hubiese debido sefalarlo en la propia
norma, que expresamente se refiere al salario de las relaciones laborales especiales.

La misma conclusién se deduce de la interpretacion sistematica de la norma. El apar-
tado 5 del art. 8 del DRLE 2011, dispone que para los empleados de hogar que trabajen
por horas el salario minimo de referencia sera el que se fije en el Real Decreto por el que
se fija anualmente el salario minimo interprofesional para los trabajadores eventuales
y temporeros y empleados de hogar, que incluye todos los conceptos retributivos. Se
afiade que este salario minimo se abonara integramente en metalico, en proporcién a
las horas efectivamente trabajadas, manteniéndose dicha previsiéon actualmente (Art.
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El RLESHF abandona el salario en metédlico como médulo para el
calculo de las indemnizaciones en la relacién laboral, que pasan a re-
ferirse al salario, lo que incluye el total de la remuneracion del traba-
jo, por lo que el salario en especie, de existir, tendra necesariamente
que ser evaluado en dinero (en la normativa anterior, la cuantifica-
cién del salario recibido en especie no tenia ninguna trascendencia
en materia de cotizacién al ser la base tinica e independiente de la
remuneracion).

La Recomendacién 201 de la OIT sobre el trabajo decente de los tra-
bajadores domésticos de 2011, propone en su apartado 14 b) que los
Estados miembros calculen el valor monetario de los pagos en especie
tomando como referencia criterios objetivos como el valor de merca-
do de las prestaciones, su precio de costo o los precios fijados por las
autoridades publicas. En la posibilidad de abonar en especie un por-
centaje de hasta el 30% del salario, el criterio objetivo esta totalmente
ausente; la cuantia de la reduccién por pago en especie sera diferente
segin el montante total del salario, que dependera de cuestiones inde-
pendientes de los consumos realizados, tales como la cualificacién y
experiencia profesional de la persona, o incluso la cantidad de horas
de presencia realizadas.

Asi, la valoracién en dinero del salario en especie tiene consecuencias
en la formacién de la base de cotizacién, que estara constituida “por la
remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacion que,
con cardcter mensual tenga derecho a percibir” el trabajador (art. 147.1
LGSS), remuneracion que comprende el salario en especie, de acuerdo
con el art. 23 1 B) del reglamento de cotizacién. En el caso en que exis-
ta un pacto sobre abono en especie de una parte del salario, no existe
duda juridica sobre su integracién en la base de cotizacion.

4 del Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2017).

El art. 4.2 del RD 1888/2011, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2012 fija en 5,02€ el salario para las empleadas de hogar que tra-
bajen por horas, que incluye las pagas extraordinarias. Segun el art. 4.3 “en las cuantias
del salario minimo por dias u horas fijadas en los apartados anteriores se computa tni-
camente la retribucién en dinero, sin que el salario en especie pueda, en ningtn caso,
dar lugar a la minoracién de la cuantia integra en dinero de aquéllas”.

Entendemos, por tanto, que la disposicién del art. 8.2 del DRLE 2011 no restringe el
término salario minimo. Por coherencia con lo dispuesto para el trabajo por horas, y
porque como norma inferior no puede rectificar lo dispuesto en el art. 26.1 del ET. En el
caso de que se entendiese que el término salario mensual quiere referirse a la exclusion
de la prorrata de pagas extras, el art. 8.2 del DRLE 2011 seria en ese punto inaplicable
al ir en contra del principio de jerarquia normativa.
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Las prestaciones en especie previstas en el empleo doméstico, como
digo, segtin el art. 8.2 del RLESHEF, son el alojamiento y la manuten-
cién. La norma conceptiia como salario el alojamiento sin distinguir el
supuesto de que responda a las exigencias de la prestacién laboral, lo
que sucede en el trabajo doméstico en régimen interno.

La obligaciéon de pernocta no lleva, en principio, aparejada ninguna
prestacion de servicios, salvo la mera presencia fisica de la trabajado-
ra en la habitacién que tiene asignada, pero en supuestos de personas
de edad avanzada es parte esencial del servicio contratado, incluso
cuando la necesidad de intervenir a peticiéon de la persona atendida es
remota. En este caso deberia haberse considerado que el alojamiento
tiene caracter extrasalarial??! al ser un instrumento necesario para rea-
lizar la prestacién??, pero la norma ha optado por conferirle el carac-
ter de salario, a lo que no es ajena la voluntad de rebaja del salario en
metalico por esta via.

El art. 9.2 del RLESHF obliga a retribuir las horas de presencia como
minimo segtn el valor de la hora ordinaria, por lo que a la cuantia a
abonar por la jornada de trabajo se le sumaré la del tiempo de presencia.
Del total podra descontarse lo pactado en concepto de salario en especie.
En caso de que no exista pacto expreso, no cabra darlo por existente ya
que la parte empleadora esté obligada, salvo en contratos de duracién in-
ferior a las cuatro semanas, a comunicar por escrito las condiciones del
contrato, entre las que expresamente se citan las prestaciones salariales
en especie, cuando se hayan convenido (art. 5.4. a RLESHF).

Por tanto, constituye salario la totalidad de las percepciones econémi-
cas, en dinero o en especie, que un trabajador recibe por la prestacién
profesional de sus servicios laborales (art. 26-1 ET). Tal como se ha
senalado “lo esencial del salario es que se reciba un beneficio econémico
como compensacion del trabajo que se realiza” *°3, por lo que la caracte-
rizacién de la manutencién como salario entendemos que es correcta,
pero en ese caso el tratamiento de la prestaciéon debe tener coherencia
a todos los efectos. Es decir, cuando sea salario a efectos de retribuir el
tiempo de trabajo, debera incrementar la base de cotizacién. Si no lo
es, debera tratarse como un suplido o en todo caso como una presta-
cién asistencial exenta de cotizacién, pero no olvidemos que entonces
lo percibido no se podra imputar a la remuneracién del trabajo.

201 Percepciones de caracter salarial y extrasalarial (art. 147 LGSS).

202 Sobre el disfrute de la vivienda por razén del trabajo véase MARTIN JIMENEZ, R.,
El salario en especie, Cizur Menor, Navarra: Aranzadi, 2002, pag. 75.

203 STSJ Pais Vasco, 16-5-2000 (rec. 1013/2000), FJ. 2°.
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Por otro lado, si aceptamos que pernoctar es pasar la noche en deter-
minado lugar?®, consideramos que se hubiese hecho necesario esta-
blecer el horario dentro del que la pernocta puede denominarse tal. De
acuerdo con el art. 36.1 del ET, la noche es el tiempo que transcurre
entre las 10 de la noche y las seis de la mafiana, referencia que no pa-
rece valida para el empleo doméstico, en el que no se ha establecido
ninguna otra.

El interés de la definicién del tiempo de pernocta en el contexto de la
relacion especial es que el tiempo de presencia debe ser retribuido y
que éste y el de pernocta se suceden el uno al otro. La norma no ha
establecido la manera de delimitarlos. Hay que tener en cuenta que
el art. 9.1 de RLESHF, en el segundo parrafo, determina que una vez
concluida la jornada diaria y, en su caso, el tiempo de presencia pacta-
do, el empleado no estara obligado a permanecer en el hogar familiar,
con lo que no es irrelevante la cuestiéon de precisar cuél es la hora del
dia en que por virtud de la obligacién de pernocta se le puede exigir la
presencia en el domicilio, aunque no para prestar trabajo efectivo ni
tiempo de presencia retribuido. La norma, de nuevo, deja la cuestién
al pacto entre las partes, esto conlleva los innumerables problemas a la
hora de determinar cual ha sido dicho pacto.

La obligacién de pernocta, sin duda esté relacionada con el cuidado,
y en el supuesto del trabajo interno puede solaparse teéricamente con
la prestacion en especie de alojamiento, pero su verdadero caracter
queda en evidencia en el contrato de acompafiamiento nocturno de
personas con alguna discapacidad o simplemente de edad avanzada o
el contrato de fin de semana que cubre la ausencia de la trabajadora
interna o los familiares cuidadores que toman entonces su descanso?®.

Al no estar definido cuél es el tiempo de trabajo en el contrato de acom-
panamiento nocturno y su caracter completo o parcial en los casos en
que la permanencia en la vivienda alcanza las 40 horas semanales,
pero no la prestacién de servicios activa, a efectos de prestaciones de
seguridad social la cuantia de la retribucién sera la que defina la jor-
nada.

204 De acuerdo al diccionario de la RAE “Pasar la noche en determinado lugar, especial-
mente fuera del propio domicilio”.

205 Tos programas de descanso para familiares cuidadores se llaman “de respiro” lo
que es muy elocuente respecto de la situacion que se vive en el cuidado de personas en
situacién de dependencia severa en su propio domicilio.

http://salud.discapnet.es/Castellano/Salud/Salud%20Mayores/Paginas/Respirofamiliar
(consultado el 20-01-2017).
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5.3.2 La manutencion y su tratamiento en la normativa vigente

En lo que a la manutencién se refiere, se ha sufrido una evolucién en
su consideracion legal como salario en especie. Hasta el afio 1997, la
cobertura de los gastos ordinarios de manutencién, bien dando una
cantidad dinero con la que cubrirlos total o parcialmente, o mediante
la férmula del servicio directo total o parcialmente subvencionado, te-
nia la consideracién de salario en especie?®®, al responder a la satisfac-
cién de una necesidad alimenticia que existe con independencia de la
prestacion laboral y suponer un ahorro para quien lo recibe.

En este sentido, se puede encontrar la doctrina contraria, que conside-
raba que las prestaciones de manutencién en especie o en dinero eran
suplidos de caracter extrasalarial en los casos en los que en las horas
de las comidas hubiese imposibilidad practica de regreso al domicilio
en funcién del horario laboral o al menos, coincidiesen con el turno de
trabajo?’?, pero también se ha admitido en el caso de que la compensa-
cién econdémica por supresiéon del servicio de comedor se diese al final
de la jornada?®s.

Para que este beneficio se considere salario en especie debera ser una
contraprestacién mas del trabajo, pues de otro modo es facil su con-
fusién con otras figuras como los servicios asistenciales otorgados por
la empresa o los comedores existentes en algunas de ellas?®. El deba-
te sobre el caracter salarial o extrasalarial de la manutencién perdié
fuerza con la reforma del art. 23 del reglamento de cotizacién por el
RD 1426/1997, de 15 de septiembre, que introdujo entre los conceptos
asistenciales exentos en la base de cotizacién las entregas de productos
rebajados en los comedores de empresa, teniendo la misma conside-

206 MATORRAS DfAZ-CANEJA, A., recoge la doctrina mayoritaria a favor del caracter
salarial en el periodo anterior a la reforma de 1997 de la base de cotizacién, en Ayuda
alimentaria y cotizacién a la Seguridad Social, AL nam. 1, 2005, pag. 14. La doctrina
clasica del TCT se recoge en la sentencia de 29-3-1989, RTC 154, que declara el caracter
salarial de la cena gratuita que reciben los trabajadores de un casino en base a que la
prestacion satisface una necesidad desvinculada del trabajo.

207 La STSJ de Madrid de 1-4-1993 (rec. 1394/1991) declara no salarial la ayuda de
comedor en metalico que sustituye el servicio en especie al trasladar la empresa a otra
localidad.

208 STSJ Madrid, 5-10-1999 (rec. 3060/1999). En el supuesto de los trabajadores a quie-
nes se habia trasladado el centro de trabajo y suprimido el servicio de comedor, la
cantidad entregada como compensacion es extrasalarial; es salarial la que se entrega a
los trabajadores de la misma empresa que trabajan en el centro de la ciudad y nunca
habian disfrutado del servicio.

209 GARCIA ARCE, M.C. y PRIETO JUAREZ, J.A., Accién Social en la Empresa. Trotta.
2004. pag. 297.
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racién las férmulas indirectas de servicio de comedor. En la posterior
reforma por RD 1890/1999, de 10 de diciembre, se dispone que esté
exenta de cotizacion la entrega dineraria que por convenio colectivo
sustituye al servicio de comedor, en la cuantia de la legislacién tri-
butaria. La exencién del art. 23.2.Fb) 3 se produce siempre que se
cumplan los requisitos del art. 45 del Reglamento del IRPF de 31 de
marzo de 2007%!°, lo que anade la condicién de que la prestacién se
realice inicamente los dias laborables. La doctrina de lo contencioso-
administrativo califica la ayuda de comida como concepto asistencial
y por lo tanto exento siempre que se justifique su abono con caracter
indemnizatorio, en dias de trabajo y vinculada a una jornada que im-
pide la comida en el propio domicilio?!!. Asi, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Valladolid de 1 octubre de 2008
establece que “La causa del complemento es proveer al trabajador de la
comida o cena que ha de realizar en dias de trabajo, de manera que si
el complemento estd vinculado a una determinada necesidad, la misma
aparece, en funcion de los horarios de trabajo del operario, con indepen-
dencia de la modalidad contractual utilizada. Esto es, el derecho aparece
solamente cuando el trabajador haya de realizar su comida o cena fuera
de su domicilio, en cuyo caso dicha manutencion se recibe en el esta-
blecimiento de hosteleria, salvo que éste no se encuentre en condiciones
de prestarla, para cuyo caso se prevé su sustitucion por un importe en
metdlico. Por otra parte, pese a las manifestaciones de las partes, ha de
recordarse que la naturaleza salarial de esta prestacion no es disponible y
que la inclusion del servicio de comedor en la base imponible del impues-
to sobre la renta y en la cotizacion a la Seguridad Social estd regulada,
respectivamente, en el articulo 45 del Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, y en el articulo 23.2.F.b.3° del Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguri-
dad Social”.

210 Ello se explica diferenciando entre rentas dinerarias o en especie. Con respecto a
estas tltimas (rentas obtenidas en frutos o géneros y no en dinero, tales como la utiliza-
cién, consumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de
forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un
gasto real para quien las conceda), el articulo 45 del Reglamento del IRPF dispone: “I.
A efectos de lo previsto en el articulo 42.2.c) de la Ley del Impuesto, tendrdn la considera-
cion de entrega de productos a precios rebajados que se realicen en comedores de empresa
las férmulas directas e indirectas de prestacion del servicio, admitidas por la legislacion
laboral, en las que concurran los siguientes requisitos: 1° Que la prestacion del servicio
tenga lugar durante dias hdbiles para el empleado o trabajador. 2° Que la prestacion del
servicio no tenga lugar durante los dias que el empleado o trabajador devengue dietas por
manutencion exceptuadas de gravamen de acuerdo al art. 9 de este Reglamento”.

211 SSTSJCA Madrid, 13-2-2009 (rec. 677/2006) (FJ.4°) y 28-11-2003 (rec. 1512/2000);
Aragoén, 29-6-2007 (rec. 615/2007); Valencia, 11-12-2003 (rec. 3503/1997) (FJ 2°).
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A partir de la reforma del art. 23 del Reglamento de cotizacion de 22 de
diciembre de 1995, se puede seguir planteando la cuestion del caracter
salarial del servicio directo o indirecto de manutencién en el &mbito de
los acuerdos entre las partes a efectos de calculo de indemnizaciones,
pero no como parte de la base de cotizacion?!?.

Sin embargo, en el sector de hosteleria’!3, en el que la prestaciéon de
manutencion se da normalmente mediante servicio directo?!4, los con-
venios colectivos le reconocen caracter de salario en especie?!® y los tri-
bunales se han ajustado a la calificacién del convenio de la prestacién
de manutencién, tanto para reconocerle caracter salarial como asis-
tencial?'®, dando por bueno el acuerdo de convenio por el que la manu-
tencién pasa de ser un concepto salarial a considerarse extrasalarial,
sin otro cambio en su régimen que la calificacién de las partes?!”.

Para la calificacién de la ayuda de comida como salarial se ha pro-
puesto como linea divisoria el que la prestacién aparezca desvinculada
de las necesidades de la empresa?!3, caso en el que tendria caracter de
simple remuneracién del trabajo.

En el empleo de hogar, si las dos horas para las comidas principales no
son de obligada presencia en la vivienda, la manutencion es una forma
de remuneracién ajena a las necesidades del servicio y, por tanto, par-
te del salario?'’. Si la presencia en la vivienda es obligada durante ese

212 MARTINEZ EMPERADOR, R., Régimen juridico del salario, en AA.VV. Comentarios
a las Leyes Laborales: el Estatuto de los Trabajadores, dir. BORRAJO DACRUZ, E., Ma-
drid 1982, Tomo VI, Ed. EDERSA, pag. 20.

213 CONVENIO COLECTIVO DE HOSTELERIA DE LA PROVINCIA DE CIUDAD
REAL (2013-2014) “Articulo 42. -Manutencioén. Los/as trabajadores/as que presten su ser-
vicios en establecimientos que sirvan comidas y/o cenas, y cuyo horario de trabajo coin-
cida con el servicio de comidas y/o cenas, tendrdn derecho a manutencion que percibirdn
como compensacion salarial en especie, con cargo a la empresa y durante los dias que
presten sus servicios”. BOP Ciudad Real n° 136 de 30 de julio de 2013.

214 GARCIA ARCE, M.C. y PRIETO JUAREZ, J.A., Accién Social op. cit. pag. 297.

215 LLOMPART BENASSAR, M., El salario en la negociacién colectiva del sector de la
hosteleria, Informacién Laboral-jurisprudencia, vol. 5/2004, pag. 11.

216 STS de 20-5-1992 (rec. 1634/1991), con referencia a la calificacién del CC, declara la
naturaleza salarial de la manutencién que reciben los trabajadores alojados en las em-
presas de hosteleria para las que prestan servicios. Igual el TSJ Catalufia, de 20-2-2006
(rec. 128/2005).

217 STSJ Madrid, de 5-3-1998 (rec. 263/1997). La voluntad de las partes al calificar la
naturaleza de las percepciones alimenticias resulta en ocasiones decisiva, tal como se-
fiala MARTIN JIMENEZ, R., Salario en especie, op. cit., pag. 86.

218 MARTIN JIMENEZ, R., El salario en especie, op. cit., pags. 85-87.

219 RAMIREZ MARTINEZ, J.M., ALFONSO MELLADO, C., El salario, Valencia 1994,
Ed. Tirant lo Blanch, pag. 81 y ss.
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tiempo, las dos horas son tiempo de presencia y el valor de los produc-
tos que se entregan gratuitamente, la manutencién, entendemos po-
dria tener caracter asistencial. En cuanto a la cotizacién, sera obligada
si forma parte del salario, en caso contrario, comprendo que estara
exenta de la base de cotizacidn sin limite en su cuantia, de acuerdo con
el art. 23.2.F, b, 3 del Reglamento de cotizacién de 22 de diciembre, en
tanto que es una prestacién directa de servicio de comedor.

6. REPERCUSION EN LA COTIZACION EN EL CASO DEL CONTRATO A
TIEMPO PARCIAL

En el contrato doméstico a tiempo parcial, la base de cotizacién men-
sual sera la del tramo correspondiente al salario percibido en el mes,
con la prorrata de pagas extraordinarias, en su caso. Si el trabajo no se
desarrollase todos los dias, aun asi, la base se formara con los concep-
tos computables en el mes. En la prestacion de servicios a tiempo par-
cial segtin una pauta irregular e incierta (como ejemplo puede servir-
nos el caso de quienes cuidan nifios para personas que tienen trabajo a
turnos, y trabajan cuando se les llama) la parte empleadora podria dar
de alta y de baja a la persona durante los periodos en los que no tra-
baja, pero no estaria obteniendo ninguna ventaja de tal operacién??°,

Segun el art. 65.2 del Reglamento de cotizacién, de 22 de diciembre??!,
la base minima en el contrato a tiempo parcial no podra ser inferior al
resultado de multiplicar las horas trabajadas en el mes a que se refiere
la liquidacién de cuotas por el valor minimo de la hora establecido por
el Ministerio de Trabajo.

La base minima es la que cumple lo dispuesto en el art. 8 del RLESHF,
que establece para el empleo de hogar en jornada completa el salario
minimo interprofesional a razén de 707,70 € (2017)??? y dos pagas ex-
tras de la misma cuantia, o la cantidad que resulte a prorrata de ser
la jornada inferior. El criterio sobre minimos en el tiempo parcial en
éste Sistema Especial serd que no cabe atribuir un tramo inferior al

220 Ta distincion entre parcialidad horizontal, la que se produce cuando la jornada se-
manal es inferior al tiempo completo en el sector con prestacion de servicios todos los
dias y la parcialidad vertical, cuando la prestacién de servicios no se da todos los dias,
no tiene consecuencias a efectos de cotizacién, siempre que a lo largo del mes haya
actividad laboral que dé lugar a cotizacién a la seguridad social.

221 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social.

222 Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo in-
terprofesional para 2017.
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que corresponde en funcién del salario minimo aplicable de acuerdo
a la jornada; por lo que no seré el resultado de multiplicar las horas
realizadas por el valor minimo de la hora.

El sistema de tramos no sigue lo dispuesto en el art. 65.2 del Regla-
mento; las retribuciones de la franja alta de cada tramo se correspon-
den con un ntmero de horas a salario minimo superior a la base que
se les adjudica. Aun cuando la Disposicién Adicional 39%.2.a) 4° senale
que las normas del art. 109 del TRLGSS 1994223 se aplicaran en éste
Sistema Especial a partir de 2019, la salvedad debe entenderse referida
solamente al sistema de tramos establecido en su ordinal 1°, ya que
como sabemos, los demas ya han sufrido modificaciones.

Desde el momento inicial de éste Sistema Especial es de aplicacion el
art. 109.1 TRLGSS 1994, segtin el cual para la base de cotizacién se
tomari el salario que tenga derecho a percibir el trabajador o el que
efectivamente perciba de ser éste superior, por tanto, un salario por
debajo del minimo legal no daria lugar a una base de cotizacién de un
tramo inferior.

7. TRABAJADORAS EN SITUACION DE PLURIEMPLEO

La concesiéon de un plazo de seis meses a partir del 1-1-2012 para dar
de alta en el sistema especial a quienes venian prestando servicios
para varios empleadores como discontinuas, entendemos que crea al-
gunas situaciones no previstas legalmente, como analizaremos en los
siguientes parrafos.

La DA 39* LAAMSS no contemplaba la incorporacién parcial al siste-
ma especial en el periodo de los seis meses de transicién, suponiendo
implicitamente que no hay mas que dos situaciones: la pertenencia al
REEH segun sus propias reglas o el paso al sistema especial.

Una de las situaciones no previstas es la que se da cuando la trabaja-
dora que venia cotizando como discontinua consigue un nuevo empleo
que se anade a los anteriores, en el que la obligacién de dar de alta por
parte del nuevo empleador es inmediata y tiene sus efectos desde el
inicio de la relacién laboral. El nuevo empleador esti obligado a dar
de alta en el sistema especial a la trabajadora que contrata por primera
vez con anterioridad a que comience la prestacion de servicios, sin que
ninguna norma transitoria exceptue su obligacién.

223 Art. 147 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.
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Pero de acuerdo con una decisién administrativa no publicada??*, la
TGSS no admitia el alta si la trabajadora no se da de baja como dis-
continua, lo que incluia dejar de cotizar por los empleos que estaban
dando lugar al alta en el REEH. La discontinua dejaba de abonar la
cuota tnica de seguridad social sobre la base méaxima, de 748,20 €, y
pasaba a tener una base de acuerdo con el tramo que le correspondia
segun sus ingresos con el empleador que le dio de alta, con las cargas
de cotizacién repartidas segiin dispone la DA 39* LAAMSS, dejando
de cotizar para todas las contingencias en sus restantes empleos de
caracter doméstico.

Otra posible situacién seria la que aparece cuando uno solo de los
empleadores de la trabajadora discontinua cuya relacién es anterior
al 1-1-2012 estaba dispuesto a dar de alta sin esperar a agotar el plazo
concedido, y el otro o los otros querian atrasar el cumplimiento de su
obligacién utilizando el plazo. En principio, la consecuencia de la co-
municacién del cumplimiento de las condiciones para la integracion
en el sistema especial es la plena aplicacién de las normas del mismo
desde el dia primero del mes siguiente, con las demas consecuencias
descritas para el caso anterior. El tiempo de trabajo para él o los res-
tantes empleadores que habian decidido agotar el plazo, quedaba sin
cobertura de seguridad social por falta de sujeto obligado a cotizar, ya
que de forma inexplicable no existia norma que obligue al empleador
que lo era antes del 1 de enero 2012 a dar de alta en el sistema antes
del 1 de julio de 2012.

8. ALTERNATIVA EN LA NORMA: POSIBILIDAD DE ACOGERSE A UN CON-
VENIO ESPECIAL

La solucién que le quedaba a la trabajadora de hogar discontinua era la
suscripcién de un convenio especial, para una situacién no contempla-
da en ninguna de las modalidades de convenio de la Orden 2865/2003,
de 13 de octubre, que regula el convenio especial en el sistema de la
seguridad social. La clase de convenio que podia encajar en la situa-
cién era el del art. 22 de la Orden 2865/2003, de 13 de octubre, cuya
funcién es permitir a los trabajadores contratados a tiempo parcial
completar su cotizacién hasta la base minima de cotizacién a tiempo

224 De acuerdo con el Informe de 23-11-2011 de la Subdireccién General de Ordenacién
e Impugnaciones, citado en la Instruccién de la Subdireccién General de Afiliacién y
Procedimientos Especiales de la TGSS, titulada Trabajadores del Régimen Especial de
Empleados de Hogar incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social como
Sistema Especial, sin fecha.
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completo, atin cuando la situacién laboral efectiva en este caso, como
hemos indicado anteriormente, pudiera ser la de una dedicacién supe-
rior incluso a la que generarian los ingresos de 700,11 € mensuales que
daban lugar a la base equivalente a la minima del Régimen General??.

La base de cotizacién para el Convenio, de acuerdo con el art. 6 b) y
¢) de la Orden 2865/2003, de 13 de octubre, sera la diferencia entre la
que corresponde al contrato a tiempo parcial y la base minima de co-
tizacién del Régimen de Auténomos, a la que tras aplicar el tipo tinico
cotizacién en el Régimen General para contingencias comunes se le
multiplicara el coeficiente del 0,94, establecido en el art. 22.1 a) de la
Orden 2865/2003, de 13 de octubre. En consecuencia, la cuota resul-
tante de la suscripcion del convenio especial hubiese supuesto cotizar
por una base y tipo superiores a las del sistema especial®?®.

Por otra parte, el convenio especial no cubriria los subsidios por inca-
pacidad temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lac-
tancia natural, maternidad y paternidad. En caso de producirse tales
contingencias, la base de cotizacién a efectos de la prestacién hubiese
sido el promedio de las bases correspondientes al tramo en el que se
inserta el salario percibido y cotizado en los tres meses anteriores al
hecho causante, con lo que durante el periodo de los seis meses se pro-
ducia una infraproteccion, atin con convenio especial.

En los supuestos en que la trabajadora estuviese de alta como fija con
un empleador y resultase contratada por otro mas, la Instruccién de
la Secretaria General de Afiliacién y Procedimientos Especiales de la
TGSS permitia dar el alta en el sistema especial??’, simultaneando la
pertenencia con el REEH como trabajadora fija con un empleador y el
alta en el sistema especial con el otro o los otros. No entendemos que
exista ninguna justificaciéon al haberse considerado posible la perte-
nencia simultdnea en este supuesto no lo haya sido en los restantes.

225 Tramo quince de retribuciéon mensual en el SEEH para 2012. Art. 14 de la Orden
ESS/184/2012, de 2 de febrero.

226 En afios anteriores ha sido mas notable, pero no obstante, en 2017, la base minima
del RETA es 893,10 € al mes, frente a los 825,66 del tramo 8 del sistema especial. El tipo
de contingencias comunes es el 29,80 %, frente al 27,60 % del SEEH. Hasta el quinto
tramo de cotizacién, inclusive, la trabajadora que suscribe el convenio y ademas cotiza
a tiempo parcial en el sistema de hogar tendra que pagar una cuota superior a la que
abonaba como discontinua.

227 Segun la Instruccién ya citada, de la Subdirecciéon General de Afiliacién y Procedi-
mientos Especiales de la TGSS, Trabajadores del régimen especial de hogar incluidos
en el régimen general de la seguridad social como sistema especial.
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En este caso, se cotizaria sobre dos bases, la del REEH y la del sistema
especial. La del REEH seria tinica de 748,20€, tanto para empleados
del hogar continuos como discontinuos, con independencia del salario
percibido, que podia ser inferior; y la del sistema especial seria la co-
rrespondiente al tramo salarial, con lo que la Instruccién de la TGSS
podré traducirse en una recaudacién superior a la que resultaria de la
aplicacion de la nueva norma a las dos relaciones.

9. COTIZACION Y RECAUDACION EN EL NUEVO REGIMEN REGULADOR

Respecto de la cotizacion, el Sistema especial implica un cambio ra-
dical en el formato tradicional. Como es sabido, la cotizaciéon se limi-
ta a los conceptos de contingencias comunes y profesionales, sin que
el trasvase hacia el Régimen General haya propiciado un cambio de
escenario. En efecto, en este nuevo Sistema especial no se prevé la
cotizacién por los conceptos de recaudacién conjunta, pues la protec-
cion del FOGASA no se extiende a este ambito [art. 3.b) RLESHF], al
que también son ajenas las reglas sobre formacién profesional, y del
catalogo de la accién protectora queda excluido el desempleo, y en
principio, en mi opinién tampoco se prevé una cotizaciéon adicional
por horas extraordinarias.

En el calculo de la base de cotizacién si se aprecian novedades relevan-
tes, pues se prescinde del cldsico mecanismo de cuotas fijas (con bases
y tipos predeterminados) para buscar una correspondencia entre las
bases de cotizacion y los salarios reales, pero no de la misma forma
que en el Régimen General, con el fin de facilitar la gestion.

La forma de céalculo de las bases de cotizacién en el Régimen General
conlleva cierta complejidad, y su extrapolacién al ambito del trabajo
doméstico no siempre resulta sencilla, porque los sujetos obligados y
responsables carecen de conocimientos técnicos y la externalizacién
de esa actividad a través de asesorias o gestorias no es una opcién via-
ble por evidentes razones econémicas.

El legislador, entendemos que buscando simplificar el método de cal-
culo y dotarlo de previsibilidad ha configurado un sistema de bases de
cotizacién por tramos de salario, de modo que la identificacién de la
base de cotizacion resulte sencilla para la entidad gestora y tinicamen-
te sea menester aplicar el tipo. La DA 39*2 del TRLGSS 1994, el art.
120.4 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2012, y el art. 14 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de
febrero, establecen quince tramos de retribucién (y por tanto quince
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posibles bases de cotizacién para 2012, si bien posteriormente, como
ahora veremos, fueron modificados).

El tramo depende de la retribucién mensual, incluida en su caso la re-
tribucién por horas extraordinarias respecto de las contingencias pro-
fesionales para los trabajadores a jornada completa, pero en ningin
caso para los trabajadores a tiempo parcial (DA 7%.3 TRLGSS 1994),
como se desarrollara en el epigrafe siguiente. Ademas, el art. 14 de la
Orden de cotizacién, de 9 de febrero???, exige la suma de la prorrata
de las pagas extraordinarias, en coherencia con el Régimen General,
operacién de cierta complejidad técnica de la que seguramente debie-
ra haberse prescindido para evitar complicaciones de gestién innece-
sarias.

Somos conscientes de que las retribuciones en este sector son, como
regla general, reducidas, y por ello entendemos que prevé tramos no
especialmente generosos, maxime cuando la cantidad establecida
como base tnica para 2011 en el REEH (art. 16 Orden TIN/41/2011)
coincide precisamente con el tramo 15° del SEEH para 2012. As{ se ex-
plica sin dificultad que el incremento del namero de altas en el SEEH
en relacién con el REEH no se haya visto acompaifado de un aumento
de los ingresos, pues la aplicacién de los tramos deriva en la practica
en una cuota a ingresar mas reducida, porque el tipo, como se vera, se
ha mantenido, y la base de cotizacién media es menor.

La comparacién entre las bases de cotizacién del SEEH y del REEH
requiere ser matizada, porque la base de cotizacién en el REEH no
dependia ni del salario percibido ni del niimero de empleadores, y por
tanto de contratos. En cambio, en el Sistema especial cada empleador
debe hacer frente a la obligacién de cotizar aplicando el tramo corres-
pondiente, lo que en definitiva supone que la suma global de las cuotas
a ingresar podria ser ostensiblemente superior a la que habria de satis-
facerse en el REEH en caso de trabajadores domésticos que prestasen
servicios parciales o discontinuos para varios empleadores.

10. SISTEMA DE TRAMOS Y AJUSTE A LA SITUACION REAL

Por un lado, como hemos adelantado ya, deja de utilizarse el sistema
tarifado de cotizacién consistente en la aplicacién de una base tni-

228 Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, por la que se desarrollan las normas legales

de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fon-
do de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2017. (BOE de 11 de
febrero de 2017).
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ca de cotizacién??’, estableciéndose un nuevo criterio asimilado al del
Régimen General mas cercano al salario percibido por el empleado,
durante un periodo gradual y transitorio hasta su aplicacién plena.
En este sistema especial, tras la modificacién del articulo 4 del Regla-
mento General de Recaudacién de las Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, el ingreso de la cotizacién
debera realizarse “obligatoriamente” mediante el sistema de domici-
liacién en cuenta?’?, por lo que sera la propia Administracién la que

229 Segun el art. 26.1 segundo parrafo LGSS de 1994, no era exigible la presentacion
de los documentos de cotizacion, entre otros, del REEH. En cambio, en la nueva re-
daccion del citado articulo (25), se elimina este Régimen Especial de los que no eran
exigibles de ser presentados, sin que se hayan sustituido por el nuevo Sistema Especial
para Empleados de Hogar, por lo que deberan presentarse en el plazo reglamentario los
indicados documentos de cotizacién que afectan a los empleados de hogar contratados
por el empleador. No obstante, tratdndose de cantidades previsibles por establecerse
en funcién de unos tramos salariales, quiza se podrian considerar como “cuotas fijas”,
como senala el segundo parrafo del apartado 1 del art. 26 LGSS de 1994, y ser exclui-
dos de la obligacién de presentar los documentos de cotizacién. Si se optara por esta
posibilidad, deberia establecerse reglamentariamente de forma expresa.

Ahora bien, esta posibilidad tinicamente seria posible, si asi se dispusiera, durante el
periodo transitorio, pues a partir de 2019 se equipara de forma plena al Régimen Gene-
ral, por lo que en todo caso a partir del citado afio se exigira la presentacién de docu-
mentos por parte del empleador.

230 Desde el 1-1-2013, en el Sistema Especial para Empleados de Hogar establecido
en el RGSS, el ingreso de la cotizacién debe realizarse obligatoriamente mediante el
sistema de domiciliacién en cuenta, abierta en una entidad financiera autorizada para
actuar como oficina recaudadora de la Seguridad Social. La modificacién de la cuenta
en que esté domiciliado el pago de las cuotas de este sistema especial va a tener efectos
el mismo mes en que se comunique, de formularse la comunicacién entre los dias 1 y
10 de cada mes, y a partir del mes siguiente a aquel en que se comunique, de formular-
se la comunicacién entre los dias 11 y tltimo de cada mes. Asimismo, el Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social se modifica en un doble sentido:

a) Por otro lado, se consideran presentados dentro del plazo reglamentario los docu-
mentos de cotizacién correspondientes al RETA y los relativos a las cuotas fijas de con-
venios especiales, del Régimen Especial de los Trabajadores del Mar y de los Sistemas
Especiales para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios y para Empleados de Hogar,
establecidos en el RGSS, que correspondan a periodos posteriores a la presentacion del
alta en los supuestos en que ésta proceda.

b) Por otro lado, se va a dictar providencia de apremio, sin previa reclamacién de deuda
o acta de liquidacién, entre otros supuestos por falta de ingreso de las cuotas relativas
a trabajadores en alta en el RETA y de las cuotas fijas de convenios especiales, del Ré-
gimen Especial de los Trabajadores del Mar y de los Sistemas Especiales para Trabaja-
dores por Cuenta Ajena Agrarios y para Empleados de Hogar, establecidos en el RGSS,
asi como de cualquier otra cuota fija que pudiera establecerse.

Al mismo tiempo, el Art. 4. Tres. Del Real Decreto 29/2012, de 28 de diciembre, de me-
jora de gestién y proteccién social en el Sistema Especial para Empleadas de Hogar y
otras medidas de caracter econémico y social afade una nueva disposicién adicional,
la octava, con la siguiente redaccion: “Disposicion adicional octava. Domiciliacion del
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liquide y domicilie la cantidad que calcule en la cuenta corriente, en-
tendemos que todo ello para evitar la necesidad de rellenar ningin
boletin de cotizacién al empleador.

Seguiin lo dispuesto en el art. 23.1 del Reglamento para el Régimen
General, de 22 de diciembre, la base de cotizacién estara constituida
por los salarios que tenga derecho a percibir la trabajadora o los que
perciba efectivamente de ser superiores. Por tanto, la adjudicacién del
tramo tiene como presupuesto el que los salarios recibidos alcancen
al menos el minimo establecido y esta referencia salarial sera el suelo
minimo para adjudicar el tramo de cotizacion.

Se preveia un periodo transitorio de acercamiento de la base de coti-
zacién al salario real, comenzando en el ano 2013 con un nuevo tramo
en la escala, el 16°, que seria la del tramo 15° incrementada en un 5%,
correspondiendo a retribuciones superiores a la base minima del Ré-
gimen General en ese ejercicio. En los afios sucesivos, hasta llegar al
2019, las bases de todos los tramos se incrementarian en la misma pro-
porcién que la base minima del Régimen General en cada ano, salvo el
tramo 16, que se incrementaria en el 5% anual. Y a partir de 2019, se
seguirdan las normas generales del art. 147 de la LGSS para el calculo
de las bases de cotizacion?3!.

Este sistema de tramos, fue modificado por el Real Decreto 29/2012,
de 28 de diciembre, de mejora de gestiéon y proteccién social en el Sis-
tema Especial para Empleadas de Hogar y otras medidas de caracter
econémico y social, estableciendo que en el afio 2013, las bases de
cotizacién por contingencias comunes y profesionales se determina-

pago de cuotas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar. En el Sistema Especial
para Empleados de Hogar establecido en el Régimen General de la Seguridad Social, el
ingreso de la cotizacion deberd realizarse obligatoriamente mediante el sistema de domici-
liacion en cuenta, abierta en una entidad financiera autorizada para actuar como oficina
recaudadora de la Seguridad Social.

La modificacion de la cuenta en que esté domiciliado el pago de las cuotas de este sistema
especial tendrd efectos el mismo mes en que se comunique, de formularse la comunica-
cion entre los dias 1y 10 de cada mes, y a partir del mes siguiente a aquel en que se comu-
nique, de formularse la comunicacion entre los dias 11 vy ultimo de cada mes”.

231 A partir del afio 2019, como hemos indicado, de acuerdo con la DA 39%, 2,a) 4, las ba-
ses de cotizaciéon comienzan a determinarse de acuerdo con el art. 147 de la LGSS, por
lo que las horas extras pasan a formar parte inicamente de la base por contingencias
profesionales. En el Régimen General debe entenderse que la norma contintia vigente
Gnicamente para el contrato a tiempo completo por obra de la reforma del RDL 3/2012.
Por el contrario, en el sistema especial, en virtud de la exclusién contenida en el DF 9.4,
la formacién de la base en el contrato a tiempo parcial y en el contrato a tiempo com-
pleto no tienen un tratamiento distinto. Por tanto, las prestaciones también seguiran
las normas que distinguen las bases segun la existencia de horas extraordinarias.
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rian con arreglo a una nueva escala de ocho tramos?3?, en funcién de
la retribucién percibida por los empleados de hogar con la proporcién
de pagas extraordinarias.

La nueva escala de cotizacién, supone una reduccién a ocho tramos
de la escala originaria de cotizacién, introducida por la LAAMSS, que
abarcaba hasta quince tramos. El efecto mas importante, podemos ad-
vertir que lejos de la simplificacién del método de calculo, es el incre-
mento de la recaudacién que se producira con dicha medida, puesto
que, con la reduccion de los tramos, se abarcan mucha mas escala de
retribucién que supondra cotizar en menos escala (ocho tramos) lo
que antes se preveia cotizar en una escala de retribuciones mas amplia
(quince tramos), produciendo un claro efecto recaudatorio, menos
ajustado que el anterior, por las menores bases de cotizacién a optar
en funcién de la retribucién percibida, que supondra un claro perjui-
cio a aquellos empleados del hogar que presten sus servicios a tiempo
parcial por horas, que por lo general venian cotizando por las escalas
intermedias.

Por otra parte, me parece importante destacar que el RD Ley 3/2012,
de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, establece en su Disposicién Final 9.1 que las horas extraordi-
narias en el contrato a tiempo parcial se tomaran en cuenta para la de-
terminacién de la base de cotizacion tanto por contingencias comunes
como profesionales.

En cuanto a la repercusién en prestaciones, segtin la Disposicién Final
9.3 RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, la integracién de las horas extras
en la base servira para determinar la base reguladora de las presta-
ciones por contingencias comunes, por lo que debe entenderse que se
hara sin variar su método de célculo.

Con respecto a las profesionales, se aplicard la norma vigente, que tan-
to para la IT, como para las pensiones hace la media con las del afio

232 Bases 2013:

1.°Hasta 172,05.....cccccovvvvveennennn. ... 147,86
2. ° Desde 172,06 hasta 268,80 244,62
3.° Desde 268,81 hasta 365,60 .......... 341,40
4. ° Desde 365,61 hasta 462,40 .......... 438,17
5.° Desde 462,41 hasta 559,10 .......... 534,95
6. ° Desde 559,11 hasta 655,90 .......... 631,73
7.° Desde 655,91 hasta 753,00 .......... 753,00
8.°Desde 753,01 ..vveeevcvieeeeiieeee. 790,65
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anterior al hecho causante, por lo que deberan aparecer diferenciadas
en los documentos de cotizacion.

En este sentido, podemos advertir que el texto del apartado 2.a) 1° de
la DA 39* de la LAAMSS “En el aiio 2012, las bases de cotizacién por
contingencias comunes y profesionales se determinardn con arreglo a la
siguiente escala (...)", plantea como primera duda si la base es tnica
para todas las contingencias o en el caso de que existiesen horas extras
se aplica la norma general del art. 147.2. e). En caso afirmativo, segiin
la cuantia de las horas extras los tramos de cotizacién serian distintos,
aplicdndose los tipos para contingencias comunes y profesionales so-
bre dos bases diferentes.

Para aclarar estas dudas, el apartado 4 de la Disposiciéon Final 9* del
RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, excluye de la citada Disposicién Final
al sistema especial de empleados de hogar??3, por lo que debe enten-
derse que la remuneracion de las horas extraordinarias se integra en
la base indiferenciadamente con el resto de la retribucion, tanto en
la cotizacién de los contratos a tiempo completo como en el tiempo
parcial, ya que la DA 39* de la LAAMSS no hace ninguna distincién
entre jornada ordinaria y extraordinaria en relacién a la retribucién
percibida que determina la insercién en el tramo para la cotizacién.

La exclusién en el sistema especial de las horas extras para el calculo
de la base por contingencias comunes en el tiempo parcial estimamos
merece una valoracién negativa, ya que supone injustificadamente una
cuantia inferior en las prestaciones.

11. LA BASE DE COTIZACION EN EL TRABA]JO “POR HORAS" Y SU SEGUI-
MIENTO POR LA ADMINISTRACION

En el supuesto del servicio doméstico “por horas” la remuneraciéon
se fija por las partes a un tanto la hora, en el que normalmente estan
incluidos todos los conceptos retributivos, incluido el abono de las va-
caciones?*.

233 También el sistema especial de trabajadores por cuenta ajena agrarios, trabajadores
por cuenta ajena del Régimen Especial del Mar y de los de la Mineria del Carbén.

234 La norma distingue varios casos, dependiendo de cudntos dias al afio trabaje el
empleado en el hogar del empleador y de cuantas horas semanales dure ese trabajo:

Si siempre trabaja 40 horas semanales, se habla de jornada completa.

Si trabaja menos de 40 horas semanales pero acude al domicilio 120 dias al afio o mas,
se habla de tiempo parcial.

Si acude al domicilio menos de 120 dias al afio, se considera que trabaja por horas.
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La posibilidad de abonar las vacaciones prorrateando su importe en
el salario a lo largo de los meses de duracién del contrato, aparece en
la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de
Trabajo Temporal??5, la cual en su art. 11.1, parrafo tercero establece
que en la remuneracion de los trabajadores en misién de las empresas
de trabajo temporal debera incluirse la parte proporcional correspon-
diente a las vacaciones?*®. Entendemos que se trata de una disposicién
imperativa, aunque el art. 41.2 del V Convenio Colectivo del sector?3”
dispone que a los trabajadores de puesta a disposicién contratados
temporalmente se les podra abonar la compensacién econémica co-
rrespondiente a la falta de disfrute de vacaciones mediante su pro-
rrateo mensual durante toda la vigencia del contrato de trabajo, salvo
que la duracién del mismo, o la sucesién de contratos sin solucién de
continuidad, sea de un afio o superior.

La segunda norma que menciona el pago de las vacaciones prorratea-
das en los salarios mensuales es el Real Decreto 1888/2011, de 30 de
diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2012238, que sigue la pauta de afios anteriores?*®. Al fijar el salario mi-
nimo de los temporeros del campo cuya relacién laboral no exceda
de 120 dias y el de los empleados de hogar que trabajen por horas, se
refiere a la prorrata de las vacaciones, pero el tratamiento que se da a
la cuestién en cada uno de los casos es distinto. Y esto, porque en el
salario minimo de los temporeros, fijado por dia, se incluye la prorrata
de las pagas extraordinarias, retribuciéon de domingos y festivos, pero
no las vacaciones, que segtin el RD de 30 de diciembre, deben abonarse
de acuerdo con el art. 38 del ET, salvo que no existiera coincidencia
entre el periodo de disfrute de las vacaciones y el tiempo de vigencia
del contrato. Pero en el caso de las trabajadoras domésticas por horas,
la cuantia que se fija anualmente incluye todos los conceptos, también
las vacaciones.

235 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C., Las empresas de trabajo temporal en Esparia.
Ed. Tirant lo Blanc, Valencia. 1994, pag. 15 y ss. CRUZ VILLALON, El marco juridico
de las empresas de trabajo temporal, en La Reforma Laboral de 1994 (Alarcén Caracuel,
coord.). Ed. Marcial Pons. Madrid. 1994, pags. 95 y ss.

236 Con fecha 20 de junio de 2015, se ha publicado en el BOE en el Reglamento de las

empresas de trabajo temporal (Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo).
237 BOE 8-2-2008.

238 Para 2017, ver el Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre, por el que se fija el
salario minimo interprofesional para 2017.

239 A partir del Real Decreto 100/1983, de 10 de enero, por el que se fija el salario mini-
mo interprofesional para el afio 1983, para los temporeros del campo, y luego a partir
del Real Decreto 2474/1985, de 27 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 1986 para los empleados de hogar por horas.
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Es preciso advertir que la alusién al abono de las vacaciones a los tem-
poreros del campo “... de acuerdo con el art. 38 del ET” no se refiere a
la manera de retribuirlas, o a la cuestion de si pueden abonarse anti-
cipadamente con el salario mensual?**, porque nada de ello se regula
en el articulo citado. Se refiere a la imposibilidad que el apartado 1 del
articulo en cuestién establece de sustituirlas por compensacién eco-
némica, y asi se ha pronunciado el TS interpretando el art. 38 del ET
en contratos temporales inferiores al ano?*!, doctrina que entendemos
que no debia ser aplicable a los contratos de mayor duracion.

Del mismo modo, el art. 7.2 del Convenio 132 de la OIT sobre vaca-
ciones pagadas impone al empleador el deber de abonarlas de manera
anticipada, salvo acuerdo entre las partes. Y, en este sentido, la prac-
tica nacional de abonar los salarios en las fechas habituales de remu-
neracion de los salarios cumple la finalidad de la norma, con lo que no
habria incumplimiento del Convenio.

Si existe, en cambio, incumplimiento del Convenio en la forma de pago
del trabajo doméstico por horas, dado que en los contratos de un afio o
duracién superior las vacaciones disfrutadas se cobraran a lo largo de
todo el afio en la prorrata del salario/hora, antes y después del periodo
de su disfrute. Ademas, transcurrido el plazo de las vacaciones, que
suele ser de 30 dias consecutivos, la trabajadora no recibira su salario
hasta que transcurra otro mes de trabajo, lo que contradice la finalidad
del Convenio, que es la protecciéon econémica completa del periodo de
descanso.

Por lo demas, no debemos olvidar, que la Directiva 88/2003, de 4 de
noviembre, sobre determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo establece en su art. 7 el derecho a las vacaciones retribuidas,
de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncié en sen-
tencia de 16 de marzo de 2006 sobre si la forma de pago de las vaca-
ciones mediante su prorrateo en los salarios del afio se ajustaba a las
disposiciones de la Directiva 93/104, de 23 de noviembre, antecedente

240 SEMPERE NAVARRO, A. y otros, Jornada laboral, vacaciones, permisos y suspen-
sion del contrato de trabajo, Ed. Thomson Aranzadi, 2005. pag. 161.

241 La STS de 5-11-2002 (rec. 1226/2011), y en la misma linea la STS de 30-4-1994 (rec.
2446/1993), FJ. 4 “... la inclusion de la prorrata de vacaciones no ha de entenderse como
una compensacion econémica a la renuncia del derecho de vacar (lo que no permite el
apartado primero de dicho precepto, ni tampoco el Convenio 132 de la O.I.T, que tam-
bién se invoca), pues, dado el cardcter retributivo del periodo vacacional, la prorrata de
vacaciones, tratdndose de contratos inferiores al aiio, no es mds que una forma de pago
anticipado de las mismas”.
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de la actual sobre ordenaciéon del tiempo de trabajo, que regulaba de
la misma manera la cuestion del abono de las vacaciones???. En lo que
aqui interesa, la sentencia sefiala que “la obligacion de retribuir las va-
caciones tiene como objetivo colocar al trabajador, durante las citadas
vacaciones, en una situacion que, desde el punto de vista del salario,
sea comparable a los periodos de trabajo”, 1o que no se cumple con el
sistema de retribucién “por horas” del empleo doméstico. De acuerdo
con el articulo 3, la Directiva 88/2003, de 4 de noviembre, no incluye el
empleo doméstico en su campo de aplicacién, pero entendemos, que
cabria aplicar el criterio a la hora de interpretar el derecho a las va-
caciones remuneradas que reconocen el RLESHF y el Estatuto de los
Trabajadores.

En este sentido, el art. 147.1 de la LGSS en su tercer parrafo establece
que las percepciones correspondientes a las vacaciones no disfrutadas
al final de la relacién laboral deberan cotizarse como liquidacién com-
plementaria a la del mes de finalizacién del contrato?#3. Esta disposi-
cién se incorpord a la LGSS con la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social?**. A su vez, el
cuarto parrafo del art. 147.1 LGSS hace una excepcién a esta obliga-
cién de cotizaciéon complementaria en los supuestos en los que “
mediante ley o en ejecucion de la misma, se establezca que la remunera-
cion del trabajador debe incluir, conjuntamente con el salario, la parte
proporcional correspondiente a las vacaciones devengadas”, caso en el
que deberan aplicarse las normas generales de cotizacion?4.

242 Sentencia comentada por TAPIA HERMIDA, A., “El derecho a disfrutar vacaciones
anuales retribuidas”, CEF, RTSS, n°. 280, julio 2006, pags. 97-120.

243 El pago anticipado de las vacaciones presenta un problema en el campo de la seguri-
dad social. Si se cotiza su cuantia formando parte de la base de cotizacion de los meses
en los que hay trabajo efectivo, el periodo cotizado disminuye.

24 La nueva obligacién de cotizar aparte las vacaciones tiene un aspecto favorable
a las personas con contrato temporal al alargar sus periodos de cotizacién, y a la vez
es una medida que iguala el tratamiento de la cotizacién en el contrato temporal y el
indefinido. El cambio parece haber tenido otro propésito, pues fue acompanado de
una reforma del desempleo por Ley 45/2002, de 12 de diciembre, afiadiendo al art. 209
de la LGSS un apartado 3, segun el cual el nacimiento del derecho a la prestacién de
desempleo se produce una vez transcurrido el periodo de vacaciones no disfrutadas.

245 La compensacion en metdlico de las vacaciones retribuidas y no disfrutadas, el arti-
culo 166 de la Ley General de la Seguridad Social, al hacer referencia a las situaciones
asimiladas a la de alta, indica de modo expreso: ‘“la situacién del trabajador durante el
periodo correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas
por el mismo con anterioridad a la finalizacion del contrato”. Asimismo, y durante este
periodo subsiste la obligacion de cotizar para la empresa, estableciéndose en el articulo
147 de la citada norma un sistema especifico de cotizacién para la retribucién corres-
pondiente a este periodo, al indicar que “las percepciones correspondientes a vacaciones
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De la interpretacién sistematica del reformado art. 147.1 y 2 LGSS
parece desprenderse que para que surja el deber de cotizar, debe efec-
tuarse un desembolso, atribucién patrimonial o aportacién econémica
empresarial que tenga como destinatario directo al trabajador?#, se
sigue por tanto, vinculando formalmente el deber de cotizar al caréac-
ter retributivo de las prestaciones recibidas por el trabajador, el duro
tenor de la LGSS art. 147.2 impide finalmente considerar exentas de
cotizar las prestaciones extrasalariales, atendiendo a su caracter no
retributivo?#’.

La norma es solamente de aplicacién a las empresas de trabajo tempo-
ral (en adelante ETTs), cuya norma reguladora, la Ley 14/1994, de 1 de
junio, que ya he mencionado, establece en su art. 11.1 que los trabaja-
dores puestos a disposicién deberan recibir con su salario mensual la
prorrata de pagas extras y vacaciones?*8. No hay ninguna otra disposi-
cién legal que establezca tal obligacién para otra clase de empresas o
ramas de actividad?#.

anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion de la relacion
laboral serdn objeto de liquidacion y cotizacion complementaria a la del mes de la extin-
cion del contrato. La liquidacion y cotizacion complementaria comprenderdn los dias de
duracion de las vacaciones, aun cuando alcancen también el siguiente mes natural o se
inicie una nueva relacion laboral durante los mismos, sin prorrateo alguno y con apli-
cacion, en su caso, del tope mdximo de cotizacion correspondiente al mes o meses que
resulten afectados”.

246 La Disposicion Final Tercera del Real Decreto-Ley 16/2013 de 20 de diciembre, mo-
difica el articulo 147 de la LGSS en cuanto a los conceptos computables en la base de
cotizacién al Régimen General de la Seguridad Social se refiere. Conforme a lo anterior,
se definen como conceptos incluidos en la base de cotizacion, entre otros, los siguien-
tes: La totalidad del importe abonado a los trabajadores por pluses de transporte y
distancia., Mejoras de las prestaciones de Seguridad Social, salvo las correspondientes
a la incapacidad temporal., Asignaciones asistenciales, salvo las correspondientes a
gastos de estudios del trabajador o asimilado, cuando vengan exigidos por el desarrollo
de sus actividades o las caracteristicas del puesto de trabajo., La totalidad de los gastos
normales de manutencién y estancia generados en el mismo municipio del lugar del
trabajo habitual del trabajador y del que constituya su residencia.

247 El viejo listado legal de prestaciones exentas de la obligacién de cotizar se ha visto

profundamente afectado en un triple sentido, y con ello también tacitamente las exen-
ciones previstas en la normativa reglamentaria de desarrollo (RD 2064/1995 art.23,
por el que se aprueba el Reglamento General sobre cotizacién y liquidacién de otros
derechos de la Seguridad Social).

248 SANCHEZ DE LEON, L., “Las empresas de trabajo temporal como nueva herra-
mienta de gestién”. Direccién y Progreso n° 140, marzo-abril 1995, pags. 65-67. LOPEZ
BALAGUER, M., Contrato de trabajo y remuneracion en la nueva regulacion de las Em-
presas de Trabajo Temporal. Ed. Tirant lo Blanch, 2000. Valencia. pags. 64 y ss.

249 En los contratos temporales del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Aje-
na Agrarios, las bases minimas para la cotizacién por jornadas reales que la Orden de
Cotizacién establece tienen incluida la parte proporcional de las vacaciones, de acuer-
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Al plantear cémo debe cotizarse en el trabajo doméstico que se retribu-
ye por horas, hay una falta de definicién sobre en qué caso el trabajo
es por horas y si hay diferencia, y cudl, con el trabajo a tiempo parcial.
El RLESHF continta utilizando la expresion “por horas” en su art. 8.5,
sobre retribuciones, sin definirla y mencionando en los apartados 1y
5 del mismo articulo dos situaciones de trabajo a tiempo parcial. En
el apartado 1 del articulo mencionado senala que quienes trabajen en
jornada inferior a las 40 horas semanales cobraran el salario minimo
en proporcién a su jornada. En el apartado 5 de dicho articulo, que
para los que trabajen por horas el salario minimo de referencia sera el
de los eventuales y temporeros, que incluye todos los conceptos retri-
butivos.

El precepto es comparable al RLESD sobre retribuciones, por lo que
la cuestién se ha planteado ya con la norma anterior. La doctrina no
se ha pronunciado sobre un limite preciso referido a la jornada de
trabajo, sino sobre los criterios que distinguirian a los dos tipos de
trabajadores a tiempo parcial. Se ha entendido que por horas estan
todos los que no trabajan a tiempo completo, para otra posicién doc-
trinal los “por horas” serian quienes prestan servicios ocasionales?°,
La expresion “trabajo por horas” se ha utilizado con independencia de
la duracién de la jornada, como sinénimo de trabajo discontinuo?!,
precisamente el Acuerdo de 13 de julio de 2006 sobre Medidas en ma-
teria de Seguridad Social utilizaba éste término.

El salario minimo por hora que establece el art. 8.5 del RLESHF re-
mite a las normas sobre salario minimo y sefiala que en tal precio por
hora estan incluidos todos los conceptos retributivos?>?. A efectos de
cotizacién, lo que interesa es que la norma no obliga a incluir la parte

do al art. 42 del Reglamento de Cotizacion, pero se refiere especificamente a actividades
eventuales del campo.

250 CUEVA PUENTE, M?.C., La relacién laboral especial de los empleados de hogar, Va-
lladolid, Lex Nova, 2005. Con prélogo de VALDES DAL RE, F. en pags. 320-321 recoge
las diferentes posiciones. La autora defiende que el término acoge a las trabajadoras a
tiempo parcial cuyos servicios no tienen una entidad temporal apreciable.

251 PAREDES RODRIGUEZ, J.M., “La integracién de los empleados de hogar en el
régimen general de la Seguridad Social”, AS. n° 8, 2011, pag. 11.

252 DOLADO, J.J., y FELGUEROSO, F., “Los efectos del salario minimo: evidencia em-
pirica para el caso espafiol”, Moneda y Crédito, n° 204, 1997, pags. 213-263. GONZALEZ
GUEMES, 1., “Los efectos del salario minimo sobre el empleo de adolescentes, jovenes
y mujeres: evidencia empirica para el caso espafiol”’, Cuadernos Econémicos de ICE,
n° 63, 1997, pags. 31-48. GONZALEZ GUEMES, 1., JIMENEZ MARTIN, S. y PEREZ
DOMINGUEZ, C., “Los efectos del salario minimo sobre el empleo juvenil en Espana:
nueva evidencia con datos de panel”, Revista Asturiana de Economia, n° 27, 2003, pags.
147-168.
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proporcional de las vacaciones en el salario del “trabajo por horas”,
que seria el supuesto del art. 147.1 LGSS tercer parrafo, que establece
la obligacién general de cotizar las vacaciones al final del contrato y
establece en su cuarto parrafo una excepcién concreta que no atafie a
la relacién laboral del servicio doméstico.

Cuando un contrato dura todo el afio natural, el incluir las vacaciones
en la base de cotizacién de cada mes y en consecuencia no cotizarlas
en la fecha de su disfrute genera un vacio de cotizacién. Problema que
incluso para los contratos de puesta a disposicion de las ETTs ha sido
corregido por el art. 41.2 del Convenio Colectivo estatal del sector, para
el caso de las relaciones laborales que se extienden durante todo el afio
natural.

El art. 13 del Reglamento de cotizacién, sobre duracién de la obliga-
cién de cotizar?>3, dispone que ésta se mantendra por todo el periodo
en que el trabajador o asimilado, comprendido en el campo de aplica-
cion de los distintos Regimenes del sistema de la Seguridad Social, de-
sarrolle su actividad, preste los servicios determinantes de su inclusién
en los mismos, o se encuentre en situacién juridica conexa con dicha
actividad o servicios. El art. 38 del ET habla de “el periodo de vacacio-
nes retribuidas”, que entendemos es una situacién ligada al contrato de
trabajo?4.

Por otra parte, el art. 23.1, B del mismo Reglamento establece, que los
periodos de descanso computables como de trabajo, forman parte de
la base de cotizacién en el Régimen General?>>. La fecha en la que se
cotizan los conceptos no es disponible por las partes en el sistema de
Seguridad Social. El art. 16.2.1 del Reglamento sefiala que las liquida-
ciones de cuotas que recaigan sobre bases de cotizacion deben referir-
se al mes natural a que se refiera su devengo, lo que querria decir que
la base de cotizacién de las cantidades que corresponden a las vacacio-
nes deberian cotizarse en el mes en el que se disfrutan.

En el calculo de las bases de cotizacién en el empleo doméstico, cuan-
do las horas de trabajo llevan incluido el abono de las vacaciones, lo
que debera hacerse es sumar todas las cantidades que se prevé abonar

253 PEREZ INFANTE, J.1., “Anélisis econémico de la financiacién de la Seguridad So-
cial espafola”. Ekonomiaz, n° 38, 2° cuatrimestre, 1997, pags. 190-237.

254 Sobre éste tema se puede consultar VV.AA.: Monografico sobre el régimen juridico
del derecho a vacaciones, Tribuna Social, nim. 38. 1994.

255 BLASCO LAHOZ, J.F. y PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., La ltima reforma de
la Seguridad Social. La Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pag. 32 y ss.
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durante el ano en funcién de las horas contratadas, y dividir la suma
entre doce?>®, que seran las cuantias que serviran de referencia para es-
tablecer el tramo de cotizacién que corresponde?®’. En otro caso, se ge-
neraria una laguna de cotizacién que no se integra y una situacién de
no alta durante el periodo que no responde a la realidad del contrato.

12. DETERMINACION DE LA BASE EN EL TRABA]JO DISCONTINUO EN LOS
SUPUESTOS DE FECHA CIERTA O INCIERTA

Como punto de partida debemos advertir que la DA 3*del RD 1131/2002,
de 31 de octubre?®8, por el que se regula la Seguridad Social de los tra-
bajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial,
aniadi6 el n° 3 al art. 65 del Reglamento de cotizacién, estableciendo la
férmula de cotizacion de “.. los trabajadores con contrato a tiempo par-
cial gue hayan acordado con su empresa que la totalidad de horas de tra-
bajo que anualmente deben realizar se presten en determinados periodos
de cada ario, percibiendo todas las remuneraciones anuales o las corres-
pondientes al periodo inferior de que se trate en esos periodos de trabajo
concentrado”. Dispone que los trabajadores deben permanecer en alta
en el Régimen de seguridad social correspondiente a la actividad en tan-
to no se extinga su relacién laboral y subsista la obligacién de cotizar.

El art. 65.3.1° RD 1131/2002, de 31 de octubre, establece que para el
célculo de la base de cotizacién se hara una previsién de la remune-
racién total a recibir a lo largo del afio o el periodo que proceda si es
inferior?>®. Y de acuerdo con el 65.3.2° RD 1131/2002, de 31 de octubre,
la cantidad se prorrateara entre los doce meses o el periodo inferior, en
su caso determinando de ese modo la base de cotizacién mensual®®.

256 RODRIGUEZ, M.J., GORELLI, J y VILCHEZ, M., Sistema de la Seguridad Social.
Ed. Tecnos, Madrid. 8* Edicién. 2007, Tema 8.

257 No hay indicacién sobre como debe cumplimentarse el impreso TA.2/S-0138, de
solicitud de alta, baja o variacién de datos del SEEH, en el supuesto de abono del sa-
lario con prorrata de las vacaciones a lo largo de once meses del afio, con lo que debe
suponerse que multitud de empleadores domésticos sobre cotizaran en el afio 2012, al
cargarseles en cuenta todos los meses una cuota calculada sobre la cantidad declarada
erréneamente como mensual.

258 El contenido de este Real Decreto esta afectado por la nueva regulacién de la jubila-

cién parcial, en virtud de la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
de actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social.

25 MERINO SENOVILLA, H., El trabajo a tiempo parcial, Ed. Lex Nova, Valladolid,
1994, pég. 88, 113 y 145.

260 La regulacion actual del contrato a tiempo parcial puede originar en la practica que
el trabajador acuerde con su empresa que la totalidad de las horas de trabajo que debe
realizar anualmente, por razén de su contrato a tiempo parcial, se presten de forma
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La cotizacion se realizara con independencia de que la remuneracién
se perciba integramente en los periodos de trabajo concentrado o de
forma prorrateada a lo largo de todo el afio, atin en el periodo en que
no hay actividad?®!.

Sobre el calculo de la base de cotizacién conforme a las reglas ante-
riores, el art. 65.3.3° RD 1131/2002, de 31 de octubre, dispone que la
base mensual no podra ser inferior al importe de la base minima de
cotizacion vigente en cada momento para los contratos a tiempo par-
cial, de acuerdo con el apartado 2 del mismo articulo. Este apartado
dispone que en el trabajo a tiempo parcial la base no puede ser inferior
al resultado de multiplicar las horas realmente trabajadas en el mes
a que se refiere la liquidacién de cuotas por la base minima por hora
establecida en la Orden de cotizacién?®?. La norma no guarda cohe-

concentrada en determinados periodos de cada afio, con percibo de las correspondien-
tes remuneraciones totales dentro de los mismos o bien de forma prorrateada a lo largo
del ano, permaneciendo inactivo el tiempo restante. En tales supuestos, si bien resulta
claro que, de acuerdo con la normativa de caracter general vigente al respecto, el traba-
jador debe permanecer en alta en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda
por razén de la actividad mientras no se produzca la extincién de su relacién laboral,
aunque el tiempo de trabajo lo concentre exclusivamente en ciertos periodos del afio,
sin embargo se vienen suscitando dudas en lo que se refiere al alcance de la obligacion
de cotizar en los supuestos indicados.

En tal sentido, y conforme a las reglas generales de la cotizacién en la Seguridad Social,
se aplica a los supuestos sefialados el criterio de considerar que las remuneraciones
que debe percibir el trabajador parcial por los periodos del afilo en que concentre la
prestacion de trabajo, derivada de su contrato a tiempo parcial, lo son en funcién del
mantenimiento de su relacién laboral durante todo el ejercicio y, en consecuencia, se
establece la subsistencia de la obligacién de cotizar a lo largo del mismo y mientras
no se extinga dicha relacion laboral, a cuyo efecto aquellas remuneraciones habran de
prorratearse entre los doce meses del ano o, en su caso, del inferior nimero de meses
de que se trate, tanto si se perciben sélo en los periodos concentrados de trabajo, como
de forma prorrateada a lo largo del ano.

261 Por otra parte, el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto [actualmente, Ley 1/2014,
de 28 de febrero], para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras me-
didas urgentes en el orden econémico y social, ha dado nueva redaccion, con efectos
de 4-8-2013, a la regla segunda y al parrafo c¢) de la regla tercera del apartado 1 de la
disposicién adicional séptima de la LGSS, para determinar, respectivamente, los perio-
dos de cotizacién necesarios para acceder a las prestaciones de jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad
y la cuantia de las pensiones de jubilacién y de las de incapacidad permanente derivada
de enfermedad comun. La letra a) de la regla tercera del apartado 1 ha sido redactada
de nuevo por la disposicién final tercera de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2015.

En consecuencia, los preceptos de este Real Decreto que estén relacionados con las
modificaciones indicadas deben entenderse derogados en la actualidad, salvo para los
supuestos previstos en la disposicion final duodécima.2 de la Ley 27/2011.

262 BORRAJO DACRUZ, E., Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social , en AAVV, Tra-
bajo a tiempo parcial y horarios flexibles, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
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rencia con lo que esta regulando, que es precisamente la acumulacién
de horas de trabajo en unos meses y la ausencia de trabajo efectivo en
otros, con lo que la distribucién homogénea de bases de cotizacién a
lo largo del afio traerd como consecuencia que bases de cotizacién y
horas trabajadas no coincidan.

Por lo demas, y segtin el art. 65.3.4° del Reglamento, si al final del ejer-
cicio de que se trate o, en su caso, cuando termine la relacién laboral,
el trabajador hubiese percibido remuneraciones que no se ajusten a las
bases de cotizacion por defecto o por exceso?3, la empresa debera in-
gresar las cuotas adeudadas dentro del mes de enero del afio siguiente
o al mes siguiente de la extincién del contrato, o solicitar, en su caso,
la devolucién de las cuotas indebidamente ingresadas.

Por otra parte, no se debe olvidar que el n° 3 de la Disposicién Adicio-
nal 3* del RD 1131/2002, excluye del sistema de cotizacién recogido en
el apartado 3 del art. 65 a “.. los trabajadores fijos discontinuos a que
se refiere el articulo 15.8 del ET"?%*. Se ha interpretado que los trabaja-
dores excluidos no son los fijos discontinuos propiamente dichos, los
de temporada incierta, sino la otra clase, a los que también menciona
el art. 15.8, cuando dispone que “... a los supuestos de trabajos discon-
tinuos que se repitan en fechas ciertas les serd de aplicacion la regulacion
del contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido”. El funda-
mento de la interpretacion esta en que la exclusién de los discontinuos
de temporada incierta no era precisa y por tanto carecia de sentido en
el marco de una norma que trata sobre el contrato a tiempo parcial?®.

A su vez, por RD 335/2004, de 27 de febrero, se anade el parrafo se-
gundo del art. 65.6 del Reglamento?®®, que viene a resolver el problema
del personal estatutario que prestaba servicios de atencién continuada
en los Servicios de Salud, y reclamaba que se le mantuviese el alta du-

Madrid, 1979, pag. 16, 17, 32 y 33, publicado también en la Revista de Politica Social, n°
120, octubre-diciembre, 1978, pag. 47 a 69.

263 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, “Jornada reducida y trabajo a tiempo parcial:
una perspectiva histérica”, Tribuna Social, n° 87, 1998, pag. 46 y ss.

264 GARCIA ORTEGA, J., Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores
fijos discontinuos, Ed. José M. Bosch, Barcelona, 1990, pag. 65. TARRAGA POVEDA, J.,
Los fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo, Ed. PPU, Barcelona, 1991, pag. 23 y ss.
265 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., La proteccién social de los... op. cit.,
pag. 18.

266 Real Decreto 335/2004, de 27 de febrero, por el que se modifican el Reglamento ge-
neral sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, y el Real Decreto 2930/1979, de 29
de diciembre, por el que se revisa la tarifa de primas para la cotizacién a la Seguridad
Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
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rante los dias de la semana o el mes en los que no prestaban servicios
efectivos?®’. La disposicion se refiere explicitamente al personal citado
y lo que establece es la posibilidad de que permanezcan en alta y sin
cotizacién en los casos en que el periodo de inactividad sea superior al
mes natural, siempre que no exista un pacto de prestacién de servicios
en periodos concentrados. Debe entenderse que se esta refiriendo a la
concentracién de las horas anuales contratadas en jornadas irregula-
res, propias de la clase de actividad.

En el caso de que el contrato de trabajo doméstico (parcial o disconti-
nuo), en el que las interrupciones de la actividad se produzcan por pe-
riodos superiores al mes, la baja en el sistema sera obligada hasta que la
actividad se reanude. La DA 7* del TRLGSS 1994 remite al médulo men-
sual para la cotizacién a tiempo parcial®®®, y el art. 65 del Reglamento
de cotizacién, establece como regla general que la dindmica de la obli-
gacioén de cotizar se refiere al mes, con las excepciones de su apartado 3.
De acuerdo al art. 69 del Reglamento de recaudacién, quien mantuviese
de alta a una persona en el mes en que no presta servicios se veria obli-
gada a cotizar por la base minima correspondiente a su jornada.

La posibilidad de aplicar el art. 65.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22
de diciembre, en supuestos distintos a los dos que regula, la jubilacién
parcial con contrato de relevo y los servicios del personal estatutario
de los Servicios de Salud, no se ha discutido por la doctrina probable-
mente porque no tiene consecuencias practicas?®®. En general, los tra-
bajadores discontinuos de temporada cierta en el Régimen General no
tienen interés en ser tratados como trabajadores a tiempo parcial (en
adelante TTP) con prestaciéon concentrada de trabajo, que supondria
mantener el alta y la cotizacién todo el afio, ya que encuentran mas
beneficiosa la baja en la seguridad social que abre la situacién legal de
desempleo y la posibilidad de percibir la prestacion o el subsidio en los
meses en los que estan inactivos, de acuerdo con el art. 267.1.d) de la
LGSS?7°,

267 La Sala de lo Social del TS declar6 reiteradamente la cuestion competencia del
orden contencioso-administrativo, entre otras, en SSTS 10-11-2003 (rec. 3819/2002) y
30-1-2004 (rec. 1505/2003), pero en los antecedentes y fundamentos de las resoluciones
se refleja el problema.

268 DURAN LOPEZ, F.,, Trabajo a tiempo parcial y contrato de relevo, en AAVV, Comen-
tarios a la nueva legislacion laboral, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, pag. 65.

269 Actualizado por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula
la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como de la
jubilacién parcial.

270 No olvidemos, y aunque no afecta a lo analizado, que se modificé el apartado 1.4
por el art. 15.1 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, art. 15.1 del Real Decreto-Ley
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En el caso del sistema especial de empleados de hogar, carente de la
prestacion de desempleo, el periodo de inactividad con baja en la Se-
guridad Social crea un vacio de cotizacién y sitia en las mismas con-
diciones a los trabajadores discontinuos de temporada cierta del art,
12.2 del ET y los de temporada incierta del art. 15.8 del ET??!. La situa-
cién de inactividad entre temporadas es una situacién asimilada al alta
del art. 36.7 del Reglamento de inscripcién de empresas, que tendria
eficacia para el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente y
muerte y supervivencia, en las que se aplicarian los periodos de caren-
cia propios de la situacién de alta a la fecha del hecho causante, pero
no permitiria acceder a otras.

Respecto a la gestién de las altas y las bajas en el sistema en el caso
de las discontinuas o las trabajadoras a tiempo parcial, debiera ser
posible la permanencia de alta sin cotizaciéon que el art. 65.6 del Re-
glamento prevé para el personal estatutario de los Servicios de Salud,
con el fin de simplificar la gestién evitando bajas y altas en el sistema
especial en el supuesto de trabajadoras fijas.

Finalmente, y en cuanto a la Incapacidad Temporal, de acuerdo con el
art. 4 de la Orden de 13 de octubre de 1967, la percepcién esta condi-
cionada al alta real en la fecha del hecho causante, con lo que no podra
accederse a la prestacion en el periodo de inactividad. Para el acceso a
las prestaciones de maternidad y paternidad, de acuerdo con el art. 4.9
de RD 295/2009, de 6 de marzo, que las regula, el hecho causante que
se produce entre temporadas da lugar al inicio de cobro de la presta-
cién al reanudarse el periodo previsto de actividad.

12.1. LAS BASES EN SITUACION DE PLURIEMPLEO DENTRO O FUERA DEL SISTE-
MA ESPECIAL

Las personas que presten servicios domésticos tendrian un tope de co-
tizacién en el sistema especial, que seria el correspondiente al tramo
quince, equivalente en el ano 2012 a la base minima de cotizacién en
el Régimen General. Inicialmente se planteé la cuestion de si el tope
era un limite maximo absoluto en el SEEH o estaba referido a cada
relacién laboral.

5/2006, de 9 de junio, art. 1.2 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre y por el art. 1.2 del
Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo.

271 VALVERDE ASENSIO, A.J., La determinacién del periodo de actividad de los tra-
bajadores fijos discontinuos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 38 y 39; CRUZ
VILLALON, J., “Breve panorama del régimen de los trabajadores fijos discontinuos”,
Tribuna Social n° 85, 1998, pag. 35.

106



LA PROTECCION SOCIAL DE LAS EMPLEADAS DE HOGAR‘

El art. 9.1.2 del Reglamento de cotizacién distingue entre limites ab-
solutos y relativos de las bases de cotizacién?’?. El absoluto es la base
méaxima comun a todas las actividades y categorias comprendidas en
el Régimen de que se trate, el relativo es el limite de la categoria o
actividad profesional. Segun el art. 9.1.3 del Reglamento?”3, en el plu-
riempleo la suma de bases no puede superar el maximo absoluto esta-
blecido, y en caso de hacerlo deberé distribuirse el tope maximo entre
todos los sujetos de la obligacién de cotizar, no pudiendo ninguno de
los obligados cotizar por una fraccién superior a la base méxima de la
categoria profesional del trabajador?4.

La norma creadora del sistema especial no aclaré si el limite de la
base situado en el tramo quince era absoluto o relativo a cada em-
pleo, duda que se basa en la especialidad que mantiene el sistema
dentro del Régimen General, ya que en caso contrario el limite seria
relativo.

Se ha entendido que hasta el afio 2019, fecha en la que la férmula de
cotizacién seguiré las normas del art. 109 de la LGSS, la base méaxima
también en el pluriempleo es la fijada para el tramo de cotizacién mas
alto en el sistema especial en cada momento, interpretacién que podia
compartirse dada la ambigiiedad del texto?>.

Se aclara posteriormente esta cuestion con la Orden de Cotizacién para
2012, de 2 de febrero de 2012 en su art. 14.1, al sefialar que los tramos
de cotizacién de la escala se determinan en funcién de la retribucién
en cada relacién laboral. Y respecto a la cuantia de la retribucién a
tener en cuenta, se senala que deberd incrementarse con la prorrata de
las pagas a que tenga derecho el trabajador.

2712 Art. 9.1.2. “Dicho limite mdximo de las bases de cotizacion serd vinico para todas las
actividades, categorias profesionales y contingencias comprendidas en el Régimen o en los
Regimenes de que se trate y se aplicard cualquiera que sea el niimero de horas trabajadas,
incluidos los supuestos de pluriempleo, pero no los de pluriactividad’”.

273 Art. 9.1.2. “En los supuestos de pluriempleo, el limite mdximo absoluto se distribuird
entre todos los sujetos de la obligacion de cotizar en proporcion a las retribuciones abo-
nadas en cada una de las empresas en que preste sus servicios el trabajador en situacién
de pluriempleo o conforme al criterio que determine el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, sin que, respecto de las contingencias comunes, la fraccion del tope mdximo que
se asigne a cada empresa o sujeto obligado pueda ser superior a la cuantia de la base
mdxima de la categoria profesional del trabajador a que se refiere el apartado 3 del presen-
te articulo”.

274 QUIROS HIDALGO, J.G.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; TASCON LOPEZ, R. y
ALVAREZ CUESTA, H., “La reforma de la Seguridad Social. Analisis de la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social”, Revista General de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 16. 2008, pags. 18 y ss.

275 GARCIA GONZALEZ, G., La integracién del régimen especial... op. cit., pag. 7.
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Para el prorrateo de bases en el pluriempleo, el art. 9.1.3 del Regla-
mento 2064/1995 se refiere a distribucién en funcién de las retribucio-
nes abonadas en cada una de las empresas en que preste sus servicios
el trabajador en situacién de pluriempleo o conforme al criterio que
determine el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social?’®. Lo anterior
plantea la necesidad de una regulacién adecuada al nuevo sistema de
cotizacion, en el que se defina si la medida de referencia para realizar
la prorrata es la cuantia de la retribucién, segiin la norma del Régimen
General, o la base del tramo correspondiente.

En el caso de que se desarrolle simultdneamente actividad en el siste-
ma especial y en cualquier otra actividad del Régimen General, no se
ha definido qué norma habria de seguirse en la formacién de la base de
cotizacion; de la definicion del art. 9.1.4 del Reglamento 2064/1995, de
22 de diciembre, se desprende que se esta en presencia de un supuesto
de pluriempleo. La cuestion del reparto de las bases cuando exceden
la maxima es muy improbable que se suscite en la practica pero de
ocurrir no seria intrascendente, ya que la aplicacién de las normas del
sistema especial a una parte de la base seria mas restrictiva (como el
caso de la integracién de lagunas) que la aplicada a la otra parte, con
lo que la prorrata en la que desapareciese un porcentaje de la base
correspondiente al Régimen General tendria una consecuencia en la
rebaja de prestaciones. En los supuestos de pluriactividad, la desigual
proteccion entre regimenes no tiene tal consecuencia, al no prorratear-
se las bases.

13. LA BASE Y EL TIPO DE COTIZACION EN RELACION CON LAS CONTIN-
GENCIAS PROTEGIDAS

Por otro lado, no se distingue entre bases de cotizacién por contin-
gencias comunes y por contingencias profesionales?’’, sino que se

276 Para consultar la regulacién general puede consultarse BLASCO LAHOZ, J.F. y
otros Curso de Seguridad Social I: Parte General. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pag. 305.

277 Para la cotizacién por contingencias profesionales, segtin la disposicion adicional
53. * LGSS, incorporada por la disposicién final 3.2.9 Ley 39/2010, de 22 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011, con efectos de 1 de enero de
2011 ya se ampli6 la accion protectora del REEH, incorporando la correspondiente
a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Recono-
ciéndose las prestaciones que, por las mismas, estdn previstas para los trabajadores
incluidos en el Régimen General, en los términos y condiciones que se establezcan
reglamentariamente. Sobre esta cuestion, véase el comentario de PANIZO ROBLES, J.
A., “La Seguridad Social al inicio de 2011 (Comentarios a la Ley 39/2010, de Presupues-
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considera la misma base tanto para unas como para otras contingen-
1278
cias?’s.

Existiendo un paulatino incremento de los tipos de cotizacién por con-
tingencias comunes desde el 22% de 2012 (18,30% a cargo del em-
pleador y 3,70 % a cargo del empleado)?”’, hasta llegar en 2019 a la
aplicacién del mismo tipo de cotizacién que se establezca en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el Régimen General de la
Seguridad Social?®°,

tos Generales del Estado para 2011 y otras disposiciones legales de reciente promul-
gacion)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 335, febrero 2011. Sobre la
base de cotizacién que corresponda segin lo indicado en la escala anterior, se aplicara
el tipo de cotizacién previsto en la tarifa de primas aprobada por la disposicién adi-
cional 4.* L 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2007, siendo la cuota resultante a cargo exclusivo del empleador, tal disposicién fue
modificada por la disposicién final 13.* L 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2009, en la redaccién dada por la disposicion final 8.2
L 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010.
Concretamente, corresponde al Cédigo CNAE num. 97, titulado: Actividades de los ho-
gares como empleadores de personal doméstico, cuyos tipos de cotizacién sobre la base
de cotizacién que corresponda a cargo exclusivo del empleador son del 0,65 % en IT
y del 0,45 % en IMS. Concretamente, corresponde al Cédigo CNAE nuam. 97, titulado:
Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico, cuyos tipos de
cotizacién sobre la base de cotizacién que corresponda a cargo exclusivo del empleador
son del 0,65 % en IT y del 0,45 % en IMS. En total, 1,10 %.

Con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para Empleados
de Hogar, se prevé que no serd de aplicacion el régimen de responsabilidades en orden
a las prestaciones regulado en el art. 126 LGSS, segtin se dispone en el apartado 3 de la
disposicién adicional 53.* LGSS. Tal régimen de responsabilidades hace referencia al
incumplimiento por parte del empresario de las obligaciones de afiliacién, altas y bajas
y de cotizacién, que no exigira responsabilidad, respecto al pago de las prestaciones.

218 Asi pues, se abandona la cotizacion tarifada tnica establecida en el REEH, que su-
ponia el pago de una cuantia mensual fija, con independencia de la jornada y del salario
del trabajador, y se adopta el criterio que se aplica en el Régimen General, en virtud del
cual las bases de cotizacion por contingencias comunes y profesionales se determinan
en funcién de la retribucién percibida por los empleados de hogar.

279 Desde el afio 2013 hasta el afio 2018 el tipo de cotizacién se incrementara anual-
mente en 0,90 puntos porcentuales, fijdindose su cuantia y distribucién entre empleador
y empleado en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado. En 2015
el 24,70, un 20,60 en empleador y un 4,10 el trabajador.

280 Sin duda, el mayor cambio que tiene lugar con la integraciéon del REEH al Sistema
Especial de Empleados de Hogar es su forma de cotizacion. La novedad en la forma
de cotizar se encuentra en el periodo transitorio de cotizacién que se establece hasta
2019. Consiste en la aplicacion de la base de cotizacién asignada en funcién del tramo
que le corresponde a cada trabajador segun el salario que percibe. Por lo que respecta
al tipo de cotizacion aplicable, se establece el mismo tipo que anteriormente, pero se va
incrementando cada afio hasta alcanzar el tipo de cotizacién previsto para el Régimen
General. En las bases de cotizacion, la idea es ir acercando el tipo de cotizacién previsto
en el REEH al establecido en el Régimen General, tanto para contingencias comunes
(en el que se establece un periodo gradual y transitorio, que ira incrementando el tipo
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Para la cotizacién por contingencias profesionales seguia aplicindose
el 1,10%; a cargo exclusivo del empleador, hasta que con efectos desde
1 de abril de 2013, se modifica el apartado 1 del articulo 11 del Regla-
mento General sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la
Seguridad Social?®!, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre: “I. La cotizacién por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales por parte de los empresarios, de los trabajadores por cuenta
propia y de los empleados de hogar que hubieran asumido el cumpli-
miento de tal obligacion, en los términos establecidos en este reglamento,
se efectuard mediante la aplicacién de los tipos de cotizacién que co-
rrespondan a las actividades econémicas de empresas y trabajadores y a
las ocupaciones o situaciones de estos iiltimos, conforme a la tarifa de
primas vigente 82, A este respecto, se aplica la tarifa de primas disposi-
cién adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre?®3, en redaccion
dada por la disposicion final décima novena, de la Ley 22/2013, de 23
de diciembre, (clave epigrafe 97) siendo la cuota resultante a cargo
exclusivo del empleador?®*. En concreto, el tipo sera del 1,10% (0,65%
para IT, y 0,45% para incapacidad permanente y muerte y superviven-
cia).

14. LA EXTENSION DE LA PROTECCION POR CONTINGENCIAS PROFE-
SIONALES

Dentro de la légica de la equiparacién progresiva con el régimen ge-
neral, la disposicion final tercera, nueve, de la Ley 39/2010, de 22 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011,
anadié al TRLGSS 1994 una DA 53% con un grafico titulo: “extension
de la accion protectora por contingencias profesionales a los trabajadores

de cotizacién cada afio hasta 2019), como para las contingencias profesionales, sin que
en este ultimo caso se haya previsto ninguna gradualidad en su aplicacién, sino que, en
principio, se aplica directamente desde 2012 la misma tarifa de primas que en el REEH
en 2011.

281 Art. 3. Uno del Real Decreto 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y
proteccién social en el Sistema Especial para Empleadas de Hogar y otras medidas de
caracter econémico y social.

282 LTOPEZ GANDIA, J., Las Mutuas y la gestién en la Seguridad Social. Albacete. Ed.
Bomarzo. 2006, pag. 45 y ss.

283 TOPEZ GANDIA, J., Comentarios a los articulos 125 y 126 de la Ley General de la
Seguridad Social. AA.VV. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, (Alarcon
Caracuel, Coord.). Pamplona. Ed. Aranzadi. 2001, pag. 907 y ss.

284 BLASCO LAHOZ, J.F.,, Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales. (Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislacion). Valencia. Ed. Tirant lo
Blanch. 1998, pag. 602 y ss.
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incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Emplea-
dos de Hogar”. En virtud de dicha disposicién, los empleados de hogar
debian disfrutar de las especialidades aparejadas a las contingencias
profesionales con efectos de 1 de enero de 2011, ya que con anteriori-
dad cualquier contingencia se consideraba comun.

El desarrollo reglamentario se demord casi un afio, hasta la aproba-
ci6én del RD 1596/2011, de 4 de noviembre?®>. Por esta razén, con efec-
tos del 2 de enero de 2012 se consideraron protegidas en este Régimen
las contingencias derivadas de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional, en los mismos términos que a los trabajadores del Régimen
General. Ello iba a suponer, por una parte, que estos trabajadores ten-
drian las mismas prestaciones que los trabajadores por cuenta ajena,
y, por otra, que se extendian a este colectivo los conceptos de accidente
de trabajo y de enfermedad profesional propios del trabajo por cuenta
ajena.

Esta extensién, como se puede comprobar, tomaba como referencia
el Régimen General, y por ello los conceptos de accidente de trabajo
y de enfermedad profesional se remiten explicitamente a los arts. 156
y 157 LGSS?%, y dentro del catdlogo de la accién protectora se recoge
la prestacion por lesiones permanentes no invalidantes?®’. Debe enten-
derse, sin duda, que el empleado de hogar podria solicitar cualquier
otra prestacién aparejada a las contingencias profesionales, como por
ejemplo la indemnizacién especial a tanto alzado que se reconoce en
el contexto de las prestaciones por muerte y supervivencia (art. 227
LGSS), pero debemos contar con que el RD 1596/2011, de 4 de no-
viembre, es una norma disefiada para el REEH, sin que pueda pro-
pugnarse su aplicacién directa en el nuevo Sistema especial, con las
dificultades que en tal caso se suscitan.

En este orden, la DA 39 LAAMSS, como parece razonable, consolidé
esa extension, aclarando que dentro del catdlogo de la accién protec-
tora del nuevo Sistema Especial se recogen las especialidades mas ca-

285 RD 1596/2011, de 4 de noviembre, por el que se desarrolla la disposicion adicional
quincuagésimo tercera de la LGSS de 1994, Texto refundido aprobado por el RD Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio, en relacién con la extensién de la accién protectora por
contingencias profesionales a los trabajadores incluidos en el REEH.

286 FERNANDEZ AVILES, J.A., El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad So-
cial (Su contradictorio proceso de institucionalizacién juridica), Ed. Atelier, Barcelona,
2007, pags. 33 y ss.

287 CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J., La Cobertura de las Contin-
gencias Profesionales en el Sistema Espaiiol de Seguridad Social, Aranzadi. Cizur Menor-
Navarra, 2006, pags. 27 y ss.
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racteristicas de las contingencias profesionales, y que desde luego es
obligatorio contribuir a la financiacién de las prestaciones que puedan
derivarse de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profe-
sionales. En concreto, se refiere a las contingencias profesionales en
materia de cotizacién y de posibles responsabilidades empresariales
por incumplimiento de las obligaciones formales.

Debemos tener en cuenta a éste respecto, que si el titular del hogar
realiza una actividad en la misma provincia por la que se le haya asig-
nado un Cédigo de Cuenta de Cotizacion, “las contingencias profesio-
nales del Empleado de Hogar, v las derivadas de incapacidad temporal
de contingencias comunes en su caso, servin obligatoriamente cubiertas
por esa Mutua de AT y EP"*®8, y que en situaciones de pluriempleo es
posible que haya implicadas varias entidades colaboradoras, ademas
de la entidad gestora, lo que entendemos que introduce ciertas compli-
caciones burocraticas.

En materia de cotizacién la DA 39* LAAMSS establecia, como ya sefia-
lamos, la escala de bases de cotizacién en quince tramos, tanto para
contingencias comunes como para contingencias profesionales?®, pero
no aclara si se produce o no una exclusion de las horas extraordinarias
de la base de cotizacién?®. Se podria especular que la compensacion
econémica por horas extraordinarias debia computarse para determi-
nar el montante de la retribucién e identificar asi el tramo aplicable.
Sin embargo, el tiempo de trabajo va a resultar determinante, toda
vez que la Ley 3/2012, de 10 de febrero, admitié que la retribucién por
horas extraordinarias realizadas por los trabajadores a tiempo parcial
incidiese en las bases de cotizacién y en las bases reguladoras de las
prestaciones, en los términos recogidos en la DA 7°.3 LGSS?*°!.

Esas reglas, no alcanzan a todos, ya que de ellas se ven excluidos ex-
plicitamente los trabajadores comprendidos en el Sistema especial de

288 TGSS, Informe sobre el balance de la integracion de los trabajadores del Régimen
Especial de Empleados del Hogar en el Sistema Especial para Empleados de Hogar en el
Régimen General (septiembre 2012), pag. 47.

289 GARATE CASTRO, J., “El aseguramiento en el régimen general de la Seguridad
Social”, Actualidad Laboral, 1990-3, pags. 531 y ss.

290 COLINA ROBLEDO, A., La cotizacion de las empresas a la Seguridad Social, Ed.
CISS. Valencia, 1998, péags. 13 y ss.

291 Véase RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de
los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (<BOE»
27 noviembre). Asi como los arts. 246 y 247 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.
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empleados de hogar. Ello supone, por tanto, que la retribucién percibi-
da por los empleados de hogar a tiempo parcial en concepto de horas
extraordinarias?®®> no puede computarse a efectos de determinacion
del tramo que corresponde para la identificacién de la base de cotiza-
cién, de modo que la base de cotizacién por contingencias comunes y
profesionales debe ser idéntica para este colectivo.

En cambio, ninguna peculiaridad se contempla para los trabajadores
a tiempo completo, lo que deberia suponer una diferencia de trato, de
forma tal que en la retribucién computable a efectos de cotizacion se
incluyan las horas extraordinarias en materia de contingencias profe-
sionales, y no en caso de contingencias comunes. Parece por tanto dar
a entender la DA 39* LAAMSS citada, que las bases de cotizacién por
ambas contingencias coincidiran, pero ya que en dicho precepto no
se precisa el concepto de retribucién en este Sistema especial, es ne-
cesario auxiliarse por las normas generales que definen los conceptos
retributivos computables en materia de cotizacién (art. 147 LGSS y
art. 23 RD 2064/1995).

No obstante, es posible que la retribucién por horas extraordinarias no
implique un aumento de la base de cotizacién por contingencias profe-
sionales en este Sistema Especial, por no exceder del umbral previsto
para el cambio de tramo, donde observamos una diferencia patente
con las reglas comunes del Régimen General, pues como sabemos, las
horas extras (cuando se pagan, porque recordemos que la ley dice que
deben cambiarse por descanso, no pagarlas, salvo que no quede mas re-
medio) tienen un tratamiento especial®®?, porque no se tienen en cuenta
para “contingencias comunes”, “formacién” o “desempleo”, pero si que
se tienen en cuenta para accidentes y enfermedad laboral?®*. El caracter
ordinario o extraordinario de la retribucién debe comunicarlo el em-

292 Se consideran horas extraordinarias las que se realizan por encima de la duracion
maxima de la jornada de trabajo ordinario. su nimero y su remuneracién deberan ser
estipuladas en el contrato, y podran ser compensadas mediante periodos equivalentes
de descanso retribuido. El régimen de las horas extraordinarias de los empleados del
hogar (art. 9.3 del RD 1620/2011, de 14 de noviembre) es el establecido en el Estatuto
de los Trabajadores (art. 35, salvo lo previsto en el apartado 5), por lo que su namero
no podri ser superior a 80 al afo, y en el caso de empleados del hogar con una jornada
anual inferior a la jornada méaxima de 40 horas a la semana, el namero de horas ex-
traordinarias se reducira en la proporcién correspondiente.

293 SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J.M., Las horas extraordinarias y su cotizacion a
la Seguridad Social, Ed. Lex Nova. Valladolid, 2004, pags. 27 y ss.

294 TATAY PUCHADES, C., Empleo y Seguridad Social. La incidencia del desempleo, el
empleo informal y las nuevas formas de empleo en la cobertura y la financiacion de los
Sistemas de Proteccién Social, OISS. Madrid, 2002, pags. 181 y ss.
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pleador a la Entidad Gestora?®>, lo que nuevamente, vuelve a ser una di-
ficultad de tramitacién, con las consecuencias que tal gestiéon conlleva,
por ello, entiendo que seria muy ventajoso para el empleador, que las
bases de cotizacién por contingencias comunes y profesionales coinci-
diesen siempre en este SEEH, aunque entendemos que lo mas acertado
seria que el legislador evitase éstas lagunas, que conducen los silencios
normativos sobre cuestiones, a mi entender, tan relevantes.

En relacion con el tipo, se remite, como decimos, a la “tarifa de primas
aprobada por la disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ario 2007” y
se declara sujeto obligado y responsable exclusivamente al empleador.
Como ya se dijo, el tipo sera del 1,10% (0,65% para IT, y 0,45% para
incapacidad permanente y muerte y supervivencia), pues la tarifa de
primas asigna tal tipo a las “actividades de los hogares como empleado-
res de personal doméstico”?°°.

14.1. EXONERACION POR RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR

Al margen de la cotizacién, la DA 39* de la LAAMSS, en su apartado
3, letra e), efecttia una sorprendente remisiéon a la DA 53* TRLGSS
1994297, precepto que en el SEEH debiera ser inaplicable, ya que esa
disposicioén fue afiadida por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, y que
se ajusta al REEH. Esta remision conlleva cierta dificultad interpreta-
tiva por su tenor literal “... con respecto a las contingencias profesiona-
les del Sistema especial para Empleados de Hogar, no serd de aplicacién
el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en
el articulo 126 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, segiin lo dispuesto en el apartado 3 de la disposicion adicional
quincuagésima tercera de esta misma Ley”?%.

La exoneracion de responsabilidades en orden a las prestaciones de-
rivadas del incumplimiento de las obligaciones relativas a los actos

295 1OPEZ CUMBRE, L., “La relacién especial del servicio del hogar familiar, El esta-
tuto de los Trabajadores, 20 afios después”, REDT, nam. 100, 2000, pags. 151-176.

29 Codigo CNAE-2009 ntimero 97.

297 “Con respecto a las contingencias a que se refiere la presente disposicion, no serd de

aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en el arti-
culo 126 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.” Esta disposicién adicional ha sido afiadida,
con efectos de 1-1-2011, por la disposicién final tercera. nueve de la Ley 39/2010, de 22
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011,

298 Actualizado por el art. 251.¢) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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de encuadramiento es nuevamente un privilegio mas basado en las
especiales caracteristicas del empleador?®, y asi, el legislador parece
admitir que en este &mbito los incumplimientos pueden generar con-
secuencias menos gravosas que en otros sectores’®’, porque, parece
que establecer el mismo régimen de responsabilidades para una em-
presa que para el titular de un hogar familiar puede llegar a ser des-
proporcionado.

Por tanto, efectivamente a tenor literal de las normas, la voluntad del
legislador parece clara, su intencién ha sido realizar una integracién
parcial del Régimen de Empleados de Hogar dentro del Régimen Ge-
neral, garantizandoles las coberturas de prestaciones derivadas de
contingencias profesionales, y excluyendo el régimen de responsabili-
dades del cabeza de familia ante el incumplimiento de las obligaciones
en materia de Seguridad Social.

Sin embargo a pesar de la normativa referida, y ante el alcance social
de esta regulacion, consideramos necesario plantear si realmente ha
sido esta la voluntad del legislador o més bien ha sido un olvido. Ya
que de todo lo anterior se deduce que la DA 39* de la LAAMSS exclu-
ye la aplicacién del art. 167 LGSS, en principio no como medida ex
novo, sino “segtin lo dispuesto” en la DA 53 TRLGSS 1994, por lo que
podria interpretarse que seria voluntad del legislador que las pecu-
liaridades previstas en el REEH para las contingencias profesionales
acompaiien a los empleados de hogar en su integracién en el Sistema
especial.

Y por otro lado, nos planteamos si es ajustada a derecho esta diferen-
cia en orden al Régimen de Responsabilidades que se aplica en ambas
situaciones. No podemos obviar que ante supuestos de hechos iguales,
las consecuencias juridicas prevista en las normas son distintas, por
ello no concebimos por qué a una empresa se le hace responsable de
abonar la prestacion de incapacidad temporal o permanente del traba-

29 GALA DURAN, C., La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obliga-
ciones de afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social, Pamplona. Ed. Aranzadi,
1997, pags. 97 y ss. Ya que la afiliacion al Sistema de Seguridad Social, por si sola o en
unién de otros requisitos, constituye el titulo juridico para la adquisicién de derechos y
el nacimiento de obligaciones en materia de proteccién social. A través de la afiliacién
se traslada a la entidad gestora o colaboradora la responsabilidad de proteger al tra-
bajador, de tal manera que de no cumplirse la obligacién legal de afiliar el empresario
mantiene su responsabilidad.

300 MINARO YANINI, M., “El trabajo al servicio del hogar familiar: an4lisis de su nueva
regulacion, Revista Juridica de Doctrina y Jurisprudencia Laboral, Sindical y de Segu-
ridad Social”, Actualidad Laboral, N° 9 septiembre de 2013, pags. 1194 y ss.
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jador cuando ha incumplido las obligaciones de alta / cotizacién y al
cabeza de familia, no3°!.

Para dar solucién a estos dltimos interrogantes tendremos que estar a
la futura jurisprudencia que nazca al respecto, teniendo en cuenta que
la legislacién que excluye el régimen de responsabilidades en orden
a las prestaciones derivadas de contingencias profesionales del Régi-
men de Empleadas de Hogar es relativamente de reciente creacién3??.
Pero no obstante, entendemos que estas reglas deberian ceder ante la
remisién en bloque al Régimen General, que debe prevalecer sobre el
marco juridico del antiguo REEH33,

De momento, las ocasionales sanciones administrativas parecen sufi-
cientemente disuasorias, entre otras cosas, porque la nueva regulacién
ha propiciado un cambio importante, al convertir en responsable de
éstos actos a quienes antes se limitaban tinicamente a pagar la retri-
bucién correspondiente. En cualquier caso, esa inaplicacién del art.
167.3 LGSS3?** perjudica principalmente al Sistema de Seguridad So-
cial, ya que la entidad gestora no puede ejercer el derecho de repeti-
cioén, y no al trabajador, que disfrutara de las particularidades vincu-
ladas a las contingencias profesionales, como son el alta presunta o
de pleno derecho, o el principio de automaticidad de las prestaciones,
entre otras3%.

Debemos precisar aqui, que la exoneracion sélo alcanza a las contin-
gencias profesionales, y por tanto si se generaria responsabilidad en

301 Ante estas situacion, nos plantemos la siguiente pregunta ¢Qué esta sucediendo en
aquellos casos que la retribucién de la empleada ha ido incrementdndose y no se ha
puesto en conocimiento de la TGSS?, La empleada de hogar no se dara cuenta de lo que
la falta de comunicacién por parte del empleador de dicha variacién le puede afectar,
hasta que necesite una prestacién por el INSS.

302 GARCIA BLASCO, J., Infracciones y sanciones en materia laboral. Un comentario a
la Ley 8/1988, de 7 de abril, Ed. Civitas, Madrid, 1989, p4g. 57. ESCUDERO RODRI-
GUEZ, R, “El nuevo marco legal de la potestad sancionadora de la Administracién en
el orden social”. Relaciones Laborales, nim.11, 1988, pags. 552 y ss.

303 GARCIA VINA, J., Aspectos laborales de salud laboral y de seguridad social de los
empleados del hogar, Ed. Comares, 2009, pags. 131 y ss. Como ejemplo de las posibles
consecuencias decir que la DA 39* Ley 27/2011 no se pronuncia. En relacién con el
recargo de prestaciones del art. 123 TRLGSS 1994, que deberia resultar de aplicacion,
por la aparente remisién en bloque al Régimen General.

304 Véase el art. 45 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

305 SELMA PENALVA, A., “Novedades en el régimen de Seguridad Social de los em-
pleados de hogar y su comparacién con las propuestas de reforma anteriormente anun-
ciadas”, AL, n° 2, 2012, pags. 156 y ss.; en contra, PAREDES RODRIGUEZ, J.M., “La
integracién de los empleados de hogar en el Régimen... op. cit.
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caso de contingencias comunes®?. El régimen de responsabilidades
legalmente previsto no es coincidente, porque desde luego la falta de
alta en supuestos de contingencias comunes supone que la Entidad
Gestora no esta obligada al pago, y el trabajador debera reclamar di-
rectamente al empleador los dafios y perjuicios causados.

Y para terminar, hay que recordar en este sentido, que la extensién de
la accién protectora a las contingencias de origen profesional bene-
ficia indirectamente a los trabajadores extranjeros en situacién irre-
gular, pues permite acudir a la doctrina jurisprudencial, incorporada
al art. 42 RD 84/1996 por el RD 1041/2005, de 5 de septiembre, y que
reconoce el derecho de los trabajadores extranjeros en situacién irre-
gular a las prestaciones derivadas de contingencias profesionales3?’.
En cambio, quedarian excluidos de tal proteccién los extranjeros con
autorizaciones aparentemente en regla, pero que hayan falseado su
identidad para obtenerlas3®.

15. BONIFICACION Y REDUCCION DE CUOTAS CON MOTIVO DE LA INTE-
GRACION EN EL SISTEMA

La cuota a ingresar por el empleador puede minorarse en determina-
dos casos. Es cierto que como regla general las relaciones laborales
de caracter especial quedan excluidas del programa de fomento del
empleo (art. 6 Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del cre-
cimiento y del empleo), pero la DT Unica de la LAAMSS establece una
reduccion del 20% de la cuota a ingresar durante los ejercicios 2012,
2013 y 2014 “(...) siempre que la obligacion de cotizar se haya iniciado a
partir de la fecha de la integracion del Régimen Especial de Empleados de
Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social”. Se ha considerado
que la duracién y cuantia de la reduccién de cuotas es insuficiente para
promover el alta por parte de los nuevos obligados3®.

Con todo, resulta algo confuso la interpretacién de este precepto. En
un principio, da la impresién de que solo se aplicaran las reducciones
a quienes se incorporan de inicio al Sistema Especial, sin proceder del
REEH. Sin embargo, no se dice que no pueda beneficiarse este colec-

306 MUNOZ MOLINA, J., “Nueva regulacién del régimen laboral y de seguridad social
de los empleados del hogar”, Relaciones laborales n° 4, 2013. pags. 77-97.

307 SSTS de 9-6 y 29-9-2003 (rec. 4217/2002 y 3003/2002).

308 STS de 21-1-2010 (rec. 106/2009).

309 BALLESTER PASTOR, M.A., “Reformas en materia de proteccién social e impacto
de género: un estudio critico”, Temas Laborales, nim. 112, de 2011, péag. 75.
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tivo, sino que queden incorporadas en el Sistema Especial, siempre
que la obligacién de cotizar se haya iniciado a partir de la fecha de la
integraciéon del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régi-
men General. Ahora bien, segiin consulta en la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social, la interpretacién que debe darse a la disposicién,
es la que se anticipaba en un al principio mas acorde con la literalidad
de la redaccioén, es decir, solo se aplica la reduccién del 20% de la co-
tizacién que corresponda a quienes se contrate y por los que se inicie
la cotizacién desde la fecha de la integracién al Sistema Especial para
Empleados de Hogar el 1 de enero de 2012.

La configuracién literal de esta bonificacion (nétese que el precepto
alude a “incorporaciéon” y no a “integracién”, y que la precision de la
fecha del 2 de agosto quiza conlleve un efecto ultra vires) podria con-
ducir a extinciones contractuales seguidas de nuevas contrataciones
con el fin de beneficiarse de la reduccién3'?, lo que desde luego no
era el espiritu de la norma, y se acerca peligrosamente al fraude de
ley, especialmente cuando esa extincién contractual y la nueva con-
tratacion se realicen con el mismo trabajador, lo que ha sucedido
frecuentemente en la practica, si bien en el momento de proceder
nuevamente al alta se identificaba como empleador a una persona
distinta, normalmente el cényuge de quien figuraba como empleador
previamente.

No obstante, en un contexto de confusién normativa, en el que la DA
39* LAAMSS no aclaraba verdaderamente quienes eran los beneficia-
rios de la reduccién, y donde, en los primeros momentos, ni la Entidad
Gestora podia ofrecer una informacién suficientemente precisa a los
interesados, parecia desproporcionado aplicar las consecuencias del
fraude de ley. Ademas, el cambio de “titular del hogar familiar” deberia
ser irrelevante, porque si el mismo empleado de hogar presta servicios
de forma continuada, en el mismo hogar, para los mismos convivien-
tes, la relacién laboral no se rompe, con independencia de la persona
concreta que se identifique como empleador.

Evidentemente, si los posibles beneficios fiscales o de Seguridad Social
que conlleva la contratacién, dependen tinicamente del nombre que
formalmente aparece reflejado como empleador, entendemos que és-
tas posibles disfunciones, se podrian explicar por alguna carencia en la
configuracién de la norma, y a nuestro parecer, seria desproporciona-

310 FERNANDEZ ORRICO, E.J., “Formas de acceso al Sistema especial... op. cit., pags.
34-35.
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do calificar como fraudulenta esa conducta®!!, maxime cuando, como
se ha dicho, la interpretacion ab initio resultaba muy confusa.

Eso si, aunque confusa la interpretacién, lo que queda claro es, que
quienes estuvieran encuadrados en el REEH antes de 1 de enero de
2012, al estar ya obligados a cotizar antes de esa fecha no tendran
derecho a la reduccién a partir de ese momento. En tal supuesto es
cuando el empleador, para beneficiarse de esta reduccion, podrian ha-
ber dado de baja en el REEH, antes de 1 de enero de 2012, y dar el alta
en el Sistema Especial a partir del 1 de enero de 2012, pero para po-
der evitarlo, solo tendran dicha reduccién los empleadores que hayan
contratado, bajo cualquier modalidad contractual, y dado de alta en el
Régimen General a un empleado de hogar a partir del 1 de enero de
2012, por lo que era necesario que el empleado no hubiera figurado en
alta en el Régimen Especial de Empleados de Hogar a tiempo comple-
to, para el mismo empleador, dentro del periodo comprendido entre el
2 de agosto y el 31 de diciembre de 2011312,

Por tanto, los contratos formalizados con arreglo a la nueva norma-
tiva con aquellos trabajadores que estuvieran dados de alta en el ci-
tado periodo, pagandose su propia cotizacién, por prestar servicios a
tiempo parcial a varios empleadores, si daran derecho a la reduccién
de cuotas. Pero en todos los casos de empleadores y personas emplea-
das procedentes del REEH las reducciones, como hemos adelantado,
s6lo seran de aplicacién desde el dia primero del mes siguiente a
aquel en que se comunique a la TGSS el cambio de encuadramiento,
el cual debia efectuarse dentro del plazo que finalizé el dia 30 de ju-
nio de 2012.

Al respecto, hay que recordar como ya hicimos, que con efectos 1
de abril de 2013, los beneficios en la cotizacién, reducciones y boni-
ficaciones a cargo del empleador, ya no serian de aplicacién en los
supuestos en que los empleados de hogar, que prestan sus servicios
durante menos de 60 horas mensuales por empleador asuman el cum-
plimiento de las obligaciones en materia de encuadramiento, cotiza-
cién y recaudacion, en este sistema especial, de acuerdo con lo esta-
blecido en la disposicién adicional segunda del RD Ley 29/2012, de 29
de diciembre.

311 E] ultimo inciso de la Ley 27/2011 persigue evitar el fraude de ley por parte de
quienes pretendiesen simular un cese con la consiguiente baja en el REEH de quien ya
venia prestando servicios en exclusiva para el mismo empleador, para darle de alta en
el sistema especial como una nueva contratacion con el fin de obtener la reduccioén.

312 Véase la nota al apartado 2.c) de la disposicion adicional trigésima novena.
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Por otra parte, la primera duda que surgié fue la de si la reduccién del
20% se referia a la cuota de las dos partes o iinicamente la de la parte
empleadora. En principio debiera haber alcanzado a todas las cuotas,
al no hacerse distincién, pero al hablar de cotizaciones devengadas
por la contratacién de personas, parecia apuntar a la parte empleado-
ra, esta circunstancia quedaria aclarada posteriormente, confirmando
que se referia a la cuota empresarial®'3.

Otra cuestién que se planted relacionada con el tema analizado, fue la
de cudles eran los casos en los que existia reduccién. La referencia a
reducciones a las cotizaciones devengadas “por la contratacién” plan-
te6 la duda de qué sucedia con las contrataciones previas a la vigencia
de la ley, y a esta cuestién la doctrina dio distintas respuestas. Por una
parte, se entendié que no tendrian reduccién, de acuerdo con la litera-
lidad del precepto y la interpretacion que del mismo hacia la Secreta-
ria de Estado de la Seguridad Social*'4. Pero también otra parte de la
doctrina realiz6 una interpretacién diferente, en base al conjunto de la
disposicién3!3, que hablaba de reduccion “siempre que la obligacion de
cotizar se haya iniciado a partir de la integracion del Régimen Especial de
Empleados de Hogar en el Régimen General de la Seguridad Social”, por
lo que la condicién de la reduccién seria que la obligacién de cotizar
se iniciase posteriormente al 1 de enero de 2012, independientemente
de la fecha del contrato.

Respecto a los contratos anteriores a la integracién, entiendo que la
reduccién era aplicable a los casos en que la obligacién de cotizar nacia
a consecuencia de la nueva regulacién, como sucedia en el caso de las
personas que no habian podido estar anteriormente de alta por trabajar
jornadas por debajo de las 72 horas mensuales, con 12 dias de trabajo.

En otros supuestos, como el caso de las personas en régimen de plu-
riempleo doméstico, en cuya situacién la persona obligada a cotizar
era la trabajadora, no hubo duda sobre la aplicabilidad de la reducciéon
seglin una interpretacién finalista de la norma, por mas que la ambi-
giiedad de la expresion “siempre que la obligacion de cotizar se haya
iniciado a partir de la fecha de la integracion del Régimen (...)” no fijase

313 Orden ESS/8672015, de 30 de Enero. Durante 2015 sera aplicable una reduccién del
20 % en la cuota empresarial por contingencias comunes, para contrataciones a partir
del 01/01/2012, siempre y cuando el empleado/a no hubiera figurado en alta en Régi-
men Especial de Empleados de Hogar a tiempo completo, para el mismo empleador/a,
dentro del periodo comprendido entre el 2 de agosto y el 31 de diciembre de 2011.

314 FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Aspectos préicticos de la integracién... op. cit., nota 21.

315 PANIZO ROBLES, J.A,, “La seguridad social de las personas que prestan servicios...
op. cit., pags. 41-42.
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claramente si la obligacién debia ser nueva para la parte empleadora
o para ambas.

Sobre el particular, la Orden de cotizacién de 2 de febrero de 2012 defi-
nié en su art. 14.4 los términos de la reduccion de cuotas del 20%), acla-
rando que se realiza sobre la aportacién empresarial por contingencias
comunes, lo que supone una aplicacién restrictiva de lo dispuesto en la
norma de rango superior, que en su Disposicién Transitoria Unica dis-
ponia la reduccién sobre las “cotizaciones devengadas”, en este sentido
consideramos que tendria que haber incluido las correspondientes a
las contingencias profesionales, y podria también haber acogido las
cotizaciones de la parte obrera.

Finalmente, en nuestra opinién lo que no parece 16gico es, que en el
marco de una politica de aflorar el empleo sumergido, las personas
que estaban de alta como fijas del REEH antes de la integracién no
tuviesen reduccién, conocida la enorme cantidad de empleo no de-
clarado en el sector, no parece equitativa la privacién de la reduccion
precisamente a quienes venian cumpliendo sus obligaciones legales3'®.

Por lo demas, de la confusa nota sobre las novedades de la Orden de
Cotizacién para 2012 emitida por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, que tiene el caracter de interpretacion auténtica3!’, interpreto que
la voluntad del legislador ha sido beneficiar a no a todos los empleadores,
ya que exceptua solamente a los que ya venian cotizando en el REEH,
porque entiende no tendran ningtin gravamen nuevo en la materia.

15.1. POSIBLE MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO
ANTE LA NOVACION DEL CONTRATO

De lo expuesto en los epigrafes anteriores podemos advertir, que la
condicién que aparentemente establece el art. 14.4 de la Orden de coti-
zacion sobre la contratacién a partir del 1-1-2012, no existe realmente,
pues bastaba entonces con haber suprimido la mencién a la contrata-

316 Son criticos con la exclusién de los contratos anteriores LOPEZ GANDIA, J. y TOS-
CANI GIMENEZ, D., “Las claves de la reforma de la seguridad social. Anélisis practico
de la Ley 27/2011”, El Derecho, 2011, pag. 343.

317 Nota del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de 13-2-2012, bajo el titular El
gobierno aprueba nuevas bonificaciones (sic) de cuotas para empleadores de trabaja-
dores domésticos, decia: “Ademads, se crea la bonificacion del 20 por cien de las cuotas
para quienes empleen trabajadores domésticos discontinuos aunque el alta se hubiera for-
malizado en el extinguido Régimen Especial de Empleados de Hogar, antes del 1 de enero
de 2012. Es decir, esta bonificacion se aplicard sin excepciones, tanto si se dio de alta al
trabajador discontinuo en el anterior Régimen Especial como si se ha hecho en el actual
Sistema Especial del Régimen General”.
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cién y haberla dejado en el alta a partir de 1-1-2012, ya que la norma
es clara en este sentido, la contratacién bonificada es la que se produce
en los contratos realizados a partir de la fecha indicada.

El sefialar una fecha inicial ficticia, que no se corresponde con la real
podria no tener trascendencia en la medida en que es una renuncia de
derechos sin causa legal. Pero si la tiene en la relacién laboral domés-
tica, en la que normalmente no se cuenta con los medios ordinarios
de prueba que permitan acreditar la verdadera antigiiedad, con lo que
el contrato escrito se puede convertir en un obstaculo afnadido, como
tendremos ocasién de analizar a continuacion.

Consecuencia colateral de la exigencia de presentar un contrato rea-
lizado a partir del 1-1-2012, ha sido en mas de una ocasién la renego-
ciacién a la baja de condiciones de trabajo, condiciones que aparecen
por primera vez documentadas, pero al faltar constancia escrita de las
condiciones anteriores, no existen elementos suficientes que permitan
contrastar ambas situaciones para resolver si existe una novacién del
contrato y en qué términos.

La novacién en estos casos, consiste habitualmente en la reduccién del
salario para reequilibrar el coste sobrevenido que para la parte emplea-
dora tienen las nuevas obligaciones en materia de Seguridad Social,
manteniéndose la jornada y el resto de las condiciones de la prestacién
de servicios3!3. En este caso, al no existir norma impeditiva de la renun-
cia a derechos preexistentes, no hay obstaculo legal al acuerdo?'®.

Pero en caso de no existir conformidad, se plantea la duda sobre la
posible aplicabilidad del art. 41. 1, d) del ET sobre modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo, en su versién por RDL 3/2012, de 10
de febrero que permite al empleador reducir el salario pactado en el
contrato individual de trabajo por razones econémicas3?.

En el ambito de la extincién del contrato en el sector objeto de este
estudio, el art. 11.1 del RLESHF remite al art. 49 del ET con algunas
excepciones, una de ellas la extincién por causas objetivas, con funda-
mento en que resultan incompatibles con su naturaleza. Se ha enten-

318 GUTIERREZ SANTIAGO, P., La novacion extintiva por cambio de objeto, Granada,
Ed. Comares, 1999, pags. 226 y ss.

319 Ya que no es el tema principal de este estudio, en relacion con la novacién modifi-
cativa ver el art. 1.204 CC.

320 TOSCANI GIMENEZ, D., “Concepto y alcance de la modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo”. Revista Actualidad Laboral, n° 21-22 (Diciembre 2012), pags. 2099-
2121. SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., La modificacién sustancial de las condiciones

de trabajo: ejes de su configuracién en el oscuro art. 41 ET. Aranzadi Doctrinal. n° 3.
2009. pags. 141-177.
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dido que la exclusién de esta causa se debe a la voluntad del legislador
de ofrecer al empleador con problemas econémicos la via del desisti-
miento, cuya indemnizacion es de siete dias por afio para los contratos
anteriores al 1 de enero de 2012 y de doce dias en los posteriores (art.
11.3 y DT 1* del RLESHF), menos costosa que la de veinte dias del
despido objetivo.

Entendemos que el supuesto de poder aplicarse el art. 41.1,d) del ET,
se estarfa interpretando que las causas objetivas pueden argumentarse
para la reduccién del salario pero no son de obligada alegacién cuan-
do la decisién del empleador es extinguir el contrato por las mismas
causas, momento en el que puede ampararse en la figura del desisti-
miento3?!. Se estaria entonces ante una decisién unilateral, por parte
del empleador, por aplicar en su interés, lo menos favorable de cada
normativa.

15.2. LA REDUCCION DE CUOTAS PARA FAMILIAS NUMEROSAS

Como punto de partida hay que recordar que la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre3??, establecia en su art. 9 que la contratacién de cuidadores
de familias numerosas3?3, dara derecho a una bonificacién del 45% de
las cuotas a cargo del empleador??4, en este Régimen Especial3?, en las
condiciones que se estableciesen reglamentariamente3?°. La definicion

321 En relacién con este tema ver ALVAREZ MORENO, M. T., El desistimiento unilateral
en los contratos con condiciones generales, Madrid. Ed. Edersa 2000. ARROYO AMA-
YUELAS y M. EBERS, E, (2008), «Heiniger» y las sanciones a la infraccién del deber
de informacion sobre el derecho de desistimiento ad nutum (Sentencia TICE de 13 de
diciembre de 2001, Asunto C-481/99), en Evolucion y Tendencias del Derecho Europeo,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nam. 9, pags. 407-442.

322 http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-674 (consultado el 17/06/2017).

323 En términos generales, se entiende por familia numerosa la integrada por uno o dos
ascendientes con tres o més hijos, sean o no comunes. No obstante, la ley equipara a fa-
milia numerosa las familias constituidas en otros términos y establece las condiciones
para reconocer y mantener el derecho a ostentar la condicién de familia numerosa y, en
funcién del numero de hijos u otras consideraciones, las clasifica en categoria especial
y general.

324 Dichas bonificaciones seran financiadas, conjuntamente y con cargo a los presu-
puestos del Servicio Publico Estatal de Empleo, en un 25 por ciento, y de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, en el 75 por ciento restante.

325 Articulo 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias Nu-
merosas.

326 Siempre que los ascendientes o el ascendiente en caso de familia monoparental
(Art. 2.3 Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas: “A
los efectos de esta Ley, se consideran ascendientes al padre, a la madre o a ambos conjun-
tamente cuando exista vinculo conyugal y, en su caso, al conyuge de uno de ellos. Se equi-
para a la condicion de ascendiente la persona o personas que, a falta de los mencionados
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de familia numerosa se refiere siempre al nimero de hijos e hijas a
cargo. La medida no llegd a implementarse hasta que el RD 1621/2005,
de 30 de diciembre defini6 las condiciones de la bonificacion3?’.

En la actualidad, segtn el apartado 2 b) 2 de la DA 39* LAAMSS, sera
de aplicacién en el sistema especial la bonificacién de cuotas por la
contratacion de cuidadores en familias numerosas en los términos que
ya se venian aplicando en el REEH3?8. La reduccién de cuotas resulta
por tanto compatible ademas “con una bonificacion hasta llegar al 45%
para familias numerosas”, en los términos del art. 9 de la Ley 40/20033%°,

en el pdrrafo anterior, tuvieran a su cargo la tutela o acogimiento familiar permanente o
preadoptivo de los hijos, siempre que éstos convivan con ella o ellas y a sus expensas”.)
ejerzan una actividad profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estén in-
capacitados para trabajar, requisito que no sera necesario si la familia numerosa es de
categoria especial (cinco hijos o mas, o cuatro en el caso de que al menos tres procedan
de adopcién, acogimiento o parto multiple), solo se exigira que uno de los ascendientes
trabaje fuera del hogar, no los dos.

327 Tendrén la consideracién de cuidadores, “las personas fisicas al servicio del hogar fami-
liar en las que el objeto de su relacion laboral especial esté constituido por servicios o acti-
vidades prestados en el hogar de familias numerosas que tengan oficialmente reconocida tal
condicion al amparo de dicha ley, y que consistan exclusivamente en el cuidado o atencion de
los miembros de dicha familia numerosa o de quienes convivan en el domicilio de la misma”.

328 La bonificacién de cuotas de la Seguridad Social por la contratacion de cuidadores
en familias numerosas, en los términos y con el alcance legalmente establecidos, resul-
tard de aplicacion respecto al Sistema Especial para Empleados de Hogar del Régimen
General de la Seguridad Social.

La disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de
mejora de gestion y proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar
y otras medidas de caricter econémico y social, relativa a la exclusiéon de beneficios
en la cotizacion a dicho Sistema, establece lo siguiente: “Los beneficios en la cotizacion
reconocidos por la legislacion vigente a favor de los empleadores de hogar no resultardn
de aplicacion en el supuesto en que los empleados de hogar que presten servicios durante
menos de 60 horas mensuales por empleador asuman el cumplimiento de las obligaciones
en materia de encuadramiento, cotizacion y recaudacion en dicho sistema especial, en
los términos previstos en los articulos 43.2 del Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas vy variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, y 34 bis del Reglamento
General sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre”.

329 Articulo 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numero-
sas. “La contratacion de cuidadores en familias numerosas dard derecho a una bonificacion
del 45 por ciento de las cuotas a la Seguridad Social a cargo del empleador en las condiciones
que legal o reglamentariamente se establezcan, siempre que los dos ascendientes o el ascendien-
te, en caso de familia monoparental, definidos en los términos previstos en el apartado 3 del
articulo 2, ejerzan una actividad profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estén
incapacitados para trabajar. Cuando la familia numerosa ostente la categoria de especial, para
la aplicacion de este beneficio no serd necesario que los dos progenitores desarrollen cualquier
actividad retribuida fuera del hogar. En cualquier caso, el beneficio indicado en el primer pdrra-
fo de este articulo sélo serd aplicable por la contratacion de un tinico cuidador por cada unidad
familiar que tenga reconocida oficialmente la condicién de familia numerosa”.
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Por su parte, la Disposicién Transitoria Unica de la Ley LAAMSS, des-
pués de incorporar las bonificaciones de cuotas para las nuevas altas,
establece que “Esta reduccion de cuotas se ampliard con una bonifica-
cion hasta llegar al 45% para familias numerosas, en los términos de las
reducciones y bonificaciones que ya se viene aplicando en este Régimen
Especial”. Lo que significa que a las familias numerosas que de todas
formas hubiesen tenido derecho al beneficio de una rebaja del 45% de
la cuota empresarial para contingencias comunes, no se les acumulan
ambos beneficios?3?, el general del 20% vy el del 45%, sino que el total
solo puede alcanzar el 45%3%3!. Después de analizar esta disposicion, el
unico sentido que encuentro a ésta frase podria ser diferenciar que la
reducciéon del 20% corre a cargo de los fondos de la Seguridad Social y
el 25% restante de los del Servicios Publicos de Empleo.

Pero para anadir confusién al tema tratado, el art. 14.4 de la Orden
de cotizacién para 2012 sefiala que “lo establecido en este apartado (se
refiere a la reduccién de cuotas) serd igualmente de aplicacion con res-
pecto a la bonificacion prevista, para las familias numerosas, en la citada
disposicion transitoria”, porque de la redaccién pareceria que sélo las
nuevas altas podran disfrutar de la bonificacién del 45%.

Si bien, no es asi, ya que quienes cotizaban en 2011 con bonificacién la
mantienen, porque continta vigente el art. 9 de la Ley 40/2003, de 18

330 La misma interpretacién da GARCIA GONZALEZ, G., en “La integracién del régi-
men especial de empleados de hogar en el régimen general: logros y retos de futuro, op.
cit., pag. 13.

31 Disposicién transitoria tnica de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social. “Durante los ejercicios
2012, 2013y 2014, se aplicard una reduccion del 20 por 100 a las cotizaciones devengadas
por la contratacion de las personas que presten servicios en el hogar familiar, y queden
incorporadas en el sistema especial a que se refiere la disposicion adicional trigésima no-
vena de esta Ley, siempre que la obligacion de cotizar se haya iniciado a partir de la fecha
de la integracion del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General de la
Seguridad Social. Esta reduccion de cuotas se ampliard con una bonificacién hasta llegar
al 45% para familias numerosas, en los términos de las reducciones y bonificaciones que
ya se viene aplicando en este Régimen Especial”. Mediante la Ley 48/2015, de 29 de octu-
bre Disposicion adicional 87%. Reduccién de cotizaciones en las personas que prestan
servicios en el hogar familiar se prorrogan durante el ejercicio 2016 y en 2017 por el
Art. 14 de la Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, los beneficios en la cotizacién a la
Seguridad Social reconocidos en dicha Disposicién Transitoria Unica. Debemos preci-
sar en este sentido, que tras la publicacién de los Presupuestos Generales del Estado
para 2017, se produjo la desaparicion del beneficio mencionado, puesto que dicha Ley
ya no contemplaba la vigencia de la normativa que habilitaba el disfrute del mismo,
por lo que la reduccién del 20 por ciento dej6 de aplicarse con efectos del 1 de julio de
2017 hasta el 30 de agosto de 2017, segun el criterio mantenido por la Direccién Ge-
neral de Ordenacién de la Seguridad Social, no obstante, se recupera a partir del 1 de
septiembre de 2017 y hasta el hasta el 31 de diciembre de 2018 mediante la DA 1%, Real
Decreto-ley 14/2017, de 6 de octubre.
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de noviembre, de proteccién a las familias numerosas. Significa, por
tanto, que los empleadores titulares de familia numerosa cotizantes en
el sistema especial (con la excepcién ya comentada) veran reducidas
sus cotizaciones en un 20% y bonificadas en otro 25%, mientras que
quienes no tengan el beneficio veran rebajado el mismo 45% de la cuo-
ta pero solo como bonificacién. Ahora bien, como sabemos, la diferen-
cia entre reduccion y bonificacion en la prdctica para el beneficiario no
existe, su diferencia no es otra que la reduccion se realiza a cargo de la Se-
guridad Social (por lo que la Seguridad Social ingresard menos dinero),
mientras que la bonificacién es a cargo del Servicio Piiblico de Empleo
(la Seguridad Social no ingresa menos dinero, ya que la bonificacion ird
a cargo de un presupuesto de otro Departamento).

La bonificacién en la cotizacion es posible, siempre que las tareas del
empleado de hogar consistan en atender a los hijos de la familia nume-
rosa. La condicion de familia numerosa, como he indicado, viene dado
por el nimero de hijos e hijas, o en su caso hermanos en caso de orfan-
dad; no hay bonificacién para la contratacién del cuidado de personas
en situaciéon de dependencia??, aunque el beneficio se podria obtener
siempre que la persona atendida formase parte una familia numerosa.

El beneficio, esta condicionado a que ambos progenitores trabajen
fuera del hogar3?3?, por cuenta ajena o propia, o estén incapacitados
para trabajar, salvo en el caso de familias numerosas de categoria es-
pecial3**. El funcionamiento de la bonificacién sigue las normas gene-
rales sobre obligacién de estar al corriente del pago de las cuotas y la
sancion de pérdida de las bonificaciones de las cuotas no pagadas en
plazo, pues la falta de ingreso en plazo reglamentario de estas cuotas,
determinara la pérdida automatica de esta bonificacién respecto de las

332 Tal como advierte LUTAN ALCARAZ, J., “La proteccién de las familias numerosas
desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social”, AS nam. 19/2005,
nota al pie 22, esta prevista la posibilidad de extender el beneficio en el apartado 10.2
de la Disposicion adicional quincuagésima de la Ley 30/2005, de 29 diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 2006, que autoriza al Gobierno para extender
las bonificaciones previstas en art. 9 LPFN “respecto de la contratacién de trabajadores
dedicados al cuidado de personas dependientes vy discapacitados en el hogar familiar.”

33 La Subdirecciéon General de Ordenacion e Impugnaciones emitié el informe
133/2006 en el que indicaba que si el trabajo de los ascendientes no se desempenaba
“fuera del hogar” (trabajo a domicilio, teletrabajo, etc.) no existia derecho a esa bonifi-
cacién. Asimismo, el trabajo fuera del hogar tiene que desarrollarse de manera efectiva,
sin que sea excepcion a la regla general la situacién de excedencia por cuidado de hijo
de uno de los conyuges (Informe 175/ 2006).

334 Segun el art. 4 de la norma, tienen categoria especial: las familias de cinco o mas
hijos y las de cuatro hijos de los cuales al menos tres procedan de parto, adopcién o
acogimiento permanente o preadoptivo multiples.
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cuotas correspondientes a periodos no ingresados en dicho plazo. Para
la doctrina, sin embargo, la cuantia de las bonificaciones y su duracién
han sido consideradas insuficientes como estimulo para hacer aflorar
el empleo sumergido del sector33>,

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que para acceder a la bonificacién
es necesario que el empleador acredite ante la Administracién de la
TGSS correspondiente, la condiciéon de familia numerosa®®, acom-
panada de una declaracién firmada por el empleado de hogar en el
sentido de que, su actividad en el hogar consiste exclusivamente, en
el cuidado o atencién de los miembros de dicha familia numerosa, o
de quienes convivan en el domicilio de la misma. Del mismo modo, el
empleador esta obligado a comunicar en el plazo de seis dias cualquier
modificacion que afecte al disfrute de la bonificacién3?’, la cual tendra
efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquel en que se pro-
duzca.

15.3. OTRAS BONIFICACIONES COMUNES AL REGIMEN GENERAL

Tanto en la reduccién de cuotas para el mantenimiento del empleo de
mayores de 59 afos de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupues-
tos del Estado para 2012, como la de mayores de 60 afios de la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, o la prevista en el RD 1917/2008, de 21
de noviembre, para la insercién socio-laboral de mujeres victimas de
violencia de género, que remite a la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
para la mejora del crecimiento y del empleo, cuyo art. 6 excluye las
bonificaciones de cuotas en las relaciones laborales especiales338,

Por el contrario, si que son de aplicacién los supuestos regulados en
el RD Ley 11/1998, de 4 de septiembre que bonifica el 100% de las
cotizaciones empresariales en los contratos de interinidad durante el
periodo de maternidad, paternidad y acogimiento, riesgo durante el

335 BALLESTER PASTOR, M®.A., “Reformas en materia de proteccién social e impacto
de género: ... op. cit., pag. 75.

336 Real Decreto 1621/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba lo Reglamento
de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las familias numerosas. Articulo
5. Bonificacién de cuotas de la Seguridad Social por la contratacién de cuidadores en
familias numerosas. La bonificacién solo es aplicable a un tinico cuidador por unidad
familiar.

37 Art. 5 del RD 1621/2005, de 30 de diciembre. Estas bonificaciones quedaran auto-
maticamente en suspenso o se extinguird cuando dejen de concurrir temporal o defini-
tivamente las condiciones establecidas para su concesion.

338 MARTINEZ LUCAS, J.A., “La afiliacién, altas, bajas y cotizacién en el Sistema espe-
cial de Seguridad Social para Empleados de Hogar”, AL, n° 13-14, 2012, pag. 1543.

127



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

embarazo y la lactancia natural. También se bonifican al 100% las cuo-
tas de la persona sustituida a partir del RD Ley 5/2001, de 2 de marzo.
Al repartirse las cargas del sistema especial de acuerdo al Régimen
General, no se presenta ya ningin problema aplicativo. Estas bonifica-
ciones, entiendo, favorecen la estabilidad de las mujeres en el empleo,
ya que suponen el reparto de los costos de la maternidad en un circulo
mas amplio que la empresa y la trabajadora afectada3®.

Asi mismo, hay que recordar que las reducciones o bonificaciones
mencionadas anteriormente, no excluyen la aplicacién de otros po-
sibles beneficios, como la exencién prevista en el art. 112 bis LGSS
para quienes contintien prestando servicios una vez alcanzada la edad
ordinaria de jubilacién y acrediten el suficiente tiempo de cotizacién
como para disfrutar de una pensién en cuantia del 100% de la base
reguladora, o la bonificacién dirigida a los “contratos de interinidad
para sustituir a trabajadoras victimas de violencia de género que hayan
suspendido su contrato de trabajo o ejercitado su derecho a la movilidad
geogrdfica o al cambio de centro de trabajo™*° contemplada en el art.
21.3 L0 1/2004, de 28 de diciembre34!.

339 Las bonificaciones deberian extenderse a la cotizacion durante la IT que dure mas
de un mes. La incapacidad temporal puede tener una duracién de 365 dias prorroga-
bles por otros 180 si durante ellos se presume que la trabajadora puede ser dada de alta
médica sin curacién (art. 169.1 de la LGSS). La obligacién de cotizar subsiste durante
todo el periodo, que puede llegar a los 545 dias (art. 174.3 de la LGSS).

340 LAAMSS. Articulo 2. Exencién parcial de la obligacién de cotizar.

Se introducen las siguientes modificaciones en el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Uno. Se da nueva redaccién al articulo 112 bis, en los siguientes términos:

«Articulo 112 bis. Cotizacién con 65 o mds aiios. 1. Los empresarios y trabajadores quie-
dardn exentos de cotizar a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por in-
capacidad temporal derivada de las mismas, respecto de aquellos trabajadores por cuenta
ajena con contratos de trabajo de cardcter indefinido, asi como de los socios trabajadores o
de trabajo de las cooperativas, siempre que se encuentren en alguno de estos supuestos: 65
arios de edad y 38 arios y 6 meses de cotizacion. 67 avios de edad y 37 arios de cotizacion.
En todos los casos citados, a efectos del cémputo de avios de cotizacion no se tomardn en
cuenta las partes proporcionales de pagas extraordinarias.

2. Si al cumplir la edad correspondiente a que se refiere el apartado anterior el trabajador
no tuviere cotizados el niimero de arios en cada caso requerido, la exencion prevista en
este articulo serd aplicable a partir de la fecha en que se acrediten los atios de cotizacion
exigidos para cada supuesto.

3. Las exenciones establecidas en este articulo no serdn aplicables a las cotizaciones rela-
tivas a trabajadores que presten sus servicios en las Administraciones ptiblicas o en los
Organismos ptiblicos regulados en el Titulo III de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado».

341 Se puede consultar GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Comentarios a la Ley General
de la Seguridad Social. (Dir. Mercader Urquina, J.R.). Ed. Lex Nova. 2015, pag. 877 y ss.
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16. EL SUPUESTO DEL TRABA]JO NO DECLARADO

Los estudios tradicionales sobre el trabajo no declarado han abordado
este fenomeno desde el enfoque de las teorias de la modernizacién3+2.
La tesis basica planteada es que el empleo irregular o informal es un
“atraso” propio de épocas pasadas o de paises “subdesarrollados”, en
la medida en que estaria vinculado a formas de produccién que ya no
tienen lugar en el contexto de las sociedades modernas3#3. Una afirma-
cién que no se sostiene sin embargo empiricamente cuando se consta-
ta, a través del anélisis comparado®*, la persistencia e incluso el creci-
miento del trabajo no declarado en las sociedades mas avanzadas. El
trabajo no declarado no es por tanto una excepcién, sino un fenémeno
que registra en la actualidad una presencia significativa3*. En este sen-
tido, es posible apuntar diferentes factores generales que contribuyen
a explicar la existencia del trabajo no declarado en las sociedades con
un mayor grado de desarrollo econémico y social3*,

342 Definicién de la Comisién Europea “cualquier actividad retribuida que sea legal en
cuanto a su naturaleza pero que no sea declarada a las autoridades ptiblicas, teniendo en
cuenta las diferencias en el sistema regulador de los Estados miembros” (Comisién Europea,
1998 y 2007). La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
propone una definicién similar, utilizando el término de trabajo oculto para referirse a
trabajo “que a pesar de no ser ilegal en si, no ha sido declarado ante una o mds autoridades
administrativas” (OCDE, 2004). La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) enmar-
ca por su parte el TND en el concepto mas amplio de economia informal, definido como
“toda actividad econémica realizada por el trabajador y una unidad econémica que —por la
ley 0 en la prdctica— no estd cubierto, o estd insuficientemente cubierto por un arreglo for-
mal” (OIT, 2002). Esta definicién incluye el concepto de trabajo no declarado tal como lo
entiende la CE y ademas incluye al trabajador que a veces se encuentra fuera del ambito
de aplicacion de la legislacién laboral (por ejemplo, el trabajador doméstico o agricola).

343 PFAU-EFFINGER JENSEN, P. H. AND FLAQUER, L., Formal and informal work in
European societies a comparative perspective, en PFAU-EFFINGER, B., FLAQUERL, y
JENSEN, PH (Eds): Formal and Informal Work in Europe. The Hidden Work Regime.
London, New York: Routledge. 2009, pags. 27 y ss.

344 BRINDUSA, A. y VAZQUEZ VEGA, P., Economia sumergida. Comparativa Interna-
cional y Métodos de estimacion, en VVAA. Implicaciones de la economia sumergida en
Esparia. Circulo de Empresarios. 2010, pags. 17 y ss.

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20150908_01.pdf (con-
sultado el 23/02/2017).

345 AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA; INSPECCION DE TRA-
BAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL (2010): Plan integral de prevencion y correccién del fraude fiscal, laboral y a la
seguridad laboral (disponible en www.mtin.es).

346 Comisién Europea 1998 Comunicacion de la Comision sobre el trabajo no decla-
rado. COM (98) 219 y 2007 Intensificar la lucha contra el trabajo no declarado. COM
(2007) 628; Consejo Econémico y Social 1999 Informe por propia iniciativa, sobre la
economia sumergida en relacién a la quinta recomendacién del Pacto de Toledo; OIT
2002 El trabajo decente y la economia informal.
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De lo apuntado anteriormente se deduce, que el corolario politico de
este argumento es que la mejor via para incentivar el afloramiento de
la economia sumergida seria promover una mayor liberalizacién de la
actividad econémica3*’, incluyendo medidas como la reduccion de los
impuestos y las contribuciones empresariales a la seguridad social, y
la disminucién de los estandares en materia de derechos sociolabora-
les348.

Convirtiéndose asi esa mayor tutela, en cierto modo, en un incentivo
que pretende vencer las reticencias a la regularizacién de una activi-
dad en la que, por cierto, el colectivo extranjeros, ha de tomarse sin
duda en consideracion, ya que es un grupo especialmente sensible y
vulnerable el que constituye el colectivo de trabajadores inmigrantes y,
de forma mas destacada, las personas que se encuentran en situacién
administrativa irregular.

En enero de 2014, el Parlamento Europeo adopté una resolucion para
mejorar las condiciones laborales en Europa®#® . En su resolucion, el
Parlamento sefiala los efectos adversos del trabajo no declarado sobre
la calidad de las condiciones laborales. Por tanto, pide a los respon-
sables politicos y a los agentes sociales que lideren la lucha contra el
trabajo no declarado. Ese mismo mes, la Comisién Europea publicé su
analisis sobre Empleo y Desarrollo Social en Europa en 2013. El tra-
bajo no declarado es uno de los temas principales de este documento
de trabajo sobre la economia sumergida en la Unién. El documento
llega a la conclusién de que no solamente se debe luchar contra las
actividades no declaradas, sino que estas deben convertirse en trabajo
regularizado3>.

347 ARRAZOLA, M.; HEVIA, J.; MAULEON, 1; y SANCHEZ, R., “Estimacién del volu-
men de economia sumergida en Espafia”’, en Cuadernos de Informacion Econdémica, n°
220, 2011, pags. 81-88.

348 BRINDUSA, A. y VAZQUEZ, P. (2010): Economia sumergida. Comparativa Interna-
cional... op. cit., pags. 17-44.

349 P7_TA-PROV (2014)0012. Comisién Europea (2014). Eurobarémetro especial 402:
trabajo no declarado en la Unién Europea, Comisién Europea, Bruselas. Parlamento
Europeo (2014). Inspecciones de trabajo eficaces como estrategia para mejorar las con-
diciones laborales. Resolucién del Parlamento Europeo de 14 de enero de 2014 sobre
el tema “inspecciones de trabajo eficaces como estrategia para mejorar las condiciones
laborales en Europa” (2013/2112(INI)).

350 Medir las dimensiones de la economia sumergida resulta una tarea complicada, ya
que por definicién se trata de una realidad oculta. En general, los métodos que se pue-
den usar para determinar el alcance de la economia sumergida pueden agruparse en
métodos directos, indirectos y la estimacion a través de modelos. La mayoria de estos
métodos pretende expresar las dimensiones de la economia sumergida en forma de
porcentaje del producto interior bruto.
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Seguin se desprende de los informes realizados en Europa, el servicio a
domicilio es un sector, en general, con una alta proporcién de informa-
lidad y con una mayoritaria incidencia entre las mujeres, por tratarse
de una actividad econémica altamente feminizada33'.

En Esparia, se han desarrollado diferentes politicas para el control y
lucha contra el fraude en la economia sumergida y el empleo irregular.
Examinando, los procedimientos desarrollados por la Administracién
en los dltimos anos cabe mencionar actuaciones en diferentes &mbitos
como los sucesivos Planes anuales integrados de la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social, la constitucién del Observatorio del Fraude
para el analisis y correccion de las irregularidades en materia laboral
y de Seguridad Social entre la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial y la propia Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, el Plan de
Accién sobre empresas ficticias y altas fraudulentas y el Plan Integral
de Prevencién y Correccién del Fraude Fiscal, Laboral y a la Seguridad
Social, aprobado por el Consejo de Ministros del 5 de marzo de 2010,
en el que junto a los citados organismos también participa la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria.

En los primeros meses 2011, surge la elaboracién por parte del go-
bierno de un plan extraordinario de medidas dirigidas a fomentar la
regularizacién y control del empleo sumergido®>?. Un plan puesto en
marcha con una notable urgencia y celeridad, dicho sea de paso, y que
se justificé por el gobierno “en la medida en que se estima inaplazable
la recuperacion de niveles mds aceptables de competencia empresarial
v de proteccion social de los trabajadores, asi como la contribucién al
restablecimiento del equilibrio presupuestario ptiblico, como medio de
propiciar con inmediatez el mayor y mds justo crecimiento econémico y
la consiguiente creacion de empleo” (del preambulo del Real Decreto-
Ley 5/2011, de 29 de abril)3>3.

La reforma busca, en ultimo término, incrementar la recaudacion del
Sistema de Seguridad Social, aunque de momento no lo ha consegui-
do. La creacién del Sistema especial adolece, como hemos visto, de

351 Entre otros, Cabo et al. 2005, IWAK 2011, Kvist et al. 2009.

352 Real Decreto-Ley 5/2011 de 29 de abril de medidas para la regularizacién y control
del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacién de la vivienda (BOE, 6/5/2011).

353 Las organizaciones sindicales CCOO y UGT, realizaron una valoracién conjunta que
fue muy critica sobre este plan, considerando que no iba a aflorar ni a mejorar la pro-
teccion de los trabajadores, ni a aumentar los ingresos publicos, ni a eliminar la com-
petencia desleal entre empresas. Observaciones conjuntas de CCOO y UGT al segundo
borrador del Real Decreto Ley de medidas para el afloramiento y el control del empleo
sumergido (28/4/2011).
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ciertos déficits, y en particular, en el momento actual, debe criticarse la
técnica legislativa, muy poco ortodoxa, porque la creacién del Sistema
especial y su regulacién esencial se contienen, como hemos reiterado,
en una Disposiciéon Adicional de una ley concebida para reformar las
pensiones y contribuir a la viabilidad del Sistema, entendemos poco
coherente, siendo un tema tan delicado el que trataba.
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CAPITULO IlI

LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU NUEVO
REGIMEN DE COBERTURAS

El concepto de protecciéon social®>* se puede explicar, en palabras de
Alvarez Alcolea y De Val Tena como “aquella actividad desarrollada por
sujetos y entidades, piiblicas o privadas, en orden a otorgar prestaciones
a favor de personas que se encuentran en una situacion de necesidad,
sin que para llegar a ser beneficiarios se requiera obligatoriamente una
previa aportacion equivalente a las mismas”3%. En éste mismo sentido,
como sabemos, las instituciones encargadas de la gestién de la protec-

354 Segun el art. 42 de la LGSS, la accién protectora del sistema de la Seguridad Social
comprendera:

a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o profesio-
nal y de accidentes, sean o no de trabajo.

b) La recuperacién profesional, cuya procedencia se aprecie en cualquiera de los casos
que se mencionan en el apartado anterior.

c) Prestaciones econémicas en las situaciones de incapacidad temporal;, maternidad;
paternidad; riesgo durante el embarazo; riesgo durante la lactancia natural; cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave; invalidez, en sus modalidades
contributiva y no contributiva; jubilacién, en sus modalidades contributiva y no con-
tributiva; desempleo, en sus niveles contributivo y asistencial; muerte y supervivencia;
asi como las que se otorguen en las contingencias y situaciones especiales que regla-
mentariamente se determinen por Real Decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo e
Inmigracion.

Las prestaciones econémicas por invalidez y jubilacién, en sus modalidades no contri-
butivas, se otorgaran de acuerdo con la regulacién que de las mismas se contiene en el
Titulo II de la presente Ley.

Las prestaciones por desempleo, en sus niveles contributivo y asistencial, se otorgaran
de acuerdo con la regulacion que de las mismas se contiene en el Titulo III de esta Ley.

d) Prestaciones familiares de la Seguridad Social, en sus modalidades contributiva y
no contributiva.

e) Las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de ree-
ducacion y rehabilitacién de invalidos y de asistencia a la tercera edad, asi como en
aquellas otras materias en que se considere conveniente.

355 ALVAREZ ALCOLEA, M. y DE VAL TENA, A.L., Manual de Derecho de la Proteccion
Social, Murcia, Laborum. 2003. pag. 21.
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cién social son publicas de ambito estatal, autonémico y local aunque
también participan entidades no publicas, como son las mutuas de
seguridad social®>®.

Hasta la entrada en vigor del RLESHF, las prestaciones reconocidas para
la afiliacién en el extinto REEH estaban destinadas a cubrir las situacio-
nes de jubilacién y contingencias comunes, mientras que la maternidad
no estaba regulada’’, aplicandose la normativa laboral comun38,

1. PECULIARIDADES DE LA ACCION PROTECTORA Y SUS EFECTOS

La remisiéon al Régimen General en materia de prestaciones implica
que el catalogo de la accién protectora del Régimen General es apli-

3% NAVARRO, V. y QUIROGA, A. La proteccién social en Espafia, en Viceng Navarro
(Director): La situacién social en Esparia, Barcelona: Programa en Politicas Publicas y
Sociales-Universidad Pompeu Fabra, Fundacién Francisco Largo Caballero y Biblioteca
Nueva. 2005, tomo I, pag. 45. SEMPERE NAVARRO, A.V. Las Mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales: organizacién, composicién y funciones. La
colaboracion gestora de las empresas individuales, en AA.VV. (Gonzalo Gonzalez, B. y
Nogueira Guastavino, M., dirs.): Cien afios de Seguridad Social, Ed. Muprespa, Madrid,
2000, pag. 504 y ss.

357 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre. SECCION 2*. PRESTACIONES EN PARTI-
CULAR. Articulo 28. Alcance de la accion protectora.

1. A los empleados de hogar comprendidos en el campo de aplicacién del Régimen
Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico y, en su caso, a sus familiares o
asimilados, se les concederan, en la extensién, términos y condiciones que se estable-
cen en el presente Decreto y disposiciones de aplicacién y desarrollo, las prestaciones
siguientes:

a) Asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad y accidente.

b) Prestaciones econémicas por incapacidad laboral transitoria.

¢) Prestaciones por invalidez.

d) Prestaciones econémicas por vejez.

e) Prestaciones econémicas por muerte y supervivencia.

f) Prestaciones econémicas de proteccion a la familia y de profesion religiosa.

g) Beneficios de asistencia social.

h) Prestaciones y servicios sociales en atencién a contingencias y situaciones especiales.
2. Las prestaciones derivadas de las contingencias de enfermedad, maternidad, acci-
dente, invalidez, vejez, muerte y supervivencia y proteccion a la familia, se otorgaran
con la misma amplitud, términos y condiciones que en el Régimen General, salvo en
lo que especificamente se regula en el presente Decreto y disposiciones de aplicacion
y desarrollo.

358 Decreto 2346/1969, Articulo 30. Incapacidad laboral transitoria. La prestacion econd-
mica por incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad, maternidad o accidente
se otorgard en los supuestos durante el tiempo y con los requisitos que la regulan en el
Régimen General. No obstante, en los casos de enfermedad y accidente esta prestacion
econémica se comenzard a percibir desde el vigésimo noveno dia, contado a partir de la
fecha en que se inicid la enfermedad o se produjo el accidente.
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cable al SEEH, con la explicita excepcion del desempleo. Ello supo-
ne, destacadamente, la extensién de modalidades o prestaciones hasta
ahora desconocidas para los empleados de hogar, como la jubilacién
anticipada o la jubilacién parcial®*®. Cierto es que el acceso a algu-
na de estas prestaciones se antoja complejo en la practica3®, ante los
tramites que conlleva, por ejemplo en el caso de la jubilacién parcial,
al existir obligacién de contratar a un relevista y ajustar el tiempo de
trabajo y las bases de cotizacién3®!,

La remisién al Régimen General no impide que se configure alguna
particularidad en este SEEH, que en conjunto supone una mejora de
la tutela en relacién con la dispensada en el REEH, sin perjuicio como
indicamos, de que los empleados de hogar contintian excluidos de la
proteccién por desempleo®?, a la espera “de las iniciativas que puedan
establecerse con respecto a esta cuestion en el marco de la renovacion de
la relacion laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar™®3.

Concretamente, la DA 22 RLESHF, preveia la constitucién de un grupo
de expertos con el fin de analizar, entre otros aspectos, “la viabilidad de
establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a las pecu-
liaridades de la actividad del servicio del hogar familiar que garantice los
principios de contributividad, solidaridad vy sostenibilidad financiera”,
si bien se concedia al Gobierno un plazo muy amplio para adoptar las
pertinentes medidas, ya que dicho plazo concluia el 31 de diciembre
de 20133%*, Al margen de esa eventual, y futura, ampliacién de la ac-

3%9 GARCIA GONZALEZ, G., “La integracién del régimen especial de empleados de
hogar en el régimen general: logros y retos de futuro”, AS, n° 8, 2011, pags. 197-215.

360 DEL VALLE VILLAR, J.M. y RABANAL CARBAIJO, P., Derecho de Seguridad Social.
Parte General, Ed. Cinca. Madrid, 2004, pags. 108 y ss.

361 MARTINEZ MORENO, C., La pensién de jubilacién con cémputo reciproco de co-
tizaciones, en LOPEZ CUMBRE, L. (Coordinadora), Tratado de jubilacion. Homenaje
al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Ed. Tustel. Madrid,
2007, pags. 1703 y ss.

362 LOPEZ GANDIA, J., “Una propuesta de reforma de las prestaciones por desempleo”.
Fundacion Alternativas. Documento de Trabajo 19/2003. 2003, pags. 15-50.

http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_
archivos/xmlimport-gHY8jo.pdf (consultado el 03/05/2017). DESDENTADO BONETE,
A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A, La reforma de la proteccién de desempleo en la Ley
45/2002 en AA.VV. (I. Garcia Perrote, coord.), La ley 45/2002, de reforma de la proteccion
de desempleo, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2003, pags. 17-90.

363 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social (Integraciéon del Régimen Especial de Empleados de Ho-
gar en el Régimen General).

364 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre. Apartado 3 de la Disposicién adicional
segunda. Evaluacién de impacto, régimen de extincién del contrato y proteccién por
desempleo. El Gobierno, teniendo presente la evaluacion a que se refiere el apartado 1y

135



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

cién protectora, las peculiaridades del nuevo SEEH afectan, en primer
lugar, a las reglas sobre trabajo a tiempo parcial, en segundo lugar, al
subsidio de IT, y en tercer lugar al calculo de la base reguladora de las
pensiones de IP y jubilacién.

1.1. TRABA]JO A TIEMPO PARCIAL

El tiempo de trabajo es un elemento que estructura las condiciones la-
borales de las personas, determina su dedicacion y la organizacién de
sus tiempos vitales. El tiempo de trabajo y su distribucién tienen im-
portantes consecuencias en la salud, la conciliacién de la vida personal
y laboral y condiciones de vida de las personas, por lo que siempre ha
sido uno de los ejes clave de las relaciones laborales y, por lo tanto,
objetivo de la negociacion colectiva.

El legislador laboral también ha introducido cambios en la regulacién
contractual del trabajo a tiempo parcial®®. Ha sido la principal apues-
ta de las politicas de empleo, por su incidencia en el reparto y la redis-
tribucién del empleo, pero también porque permite satisfacer necesi-
dades de flexibilidad laboral y objetivos de politica social, facilitando
el compatibilizar pension y salario36®,

En relacién con el trabajo a tiempo parcial, resultan de aplicacién las
conocidas reglas previstas en la DA 7° TRLGSS 1994, y desarrolladas
en el RD 1131/2002, de 31 de octubre, y que, a efectos del cumpli-
miento de los periodos de carencia exigen la conversién de las horas
efectivamente trabajadas en dias teéricos de cotizacién3®’, y para ello
las horas trabajadas a tiempo parcial deben dividirse entre cinco. Este
método de cémputo sélo resultard de aplicacién a partir de 2019 en el
SEEH.

el informe del grupo de expertos a que se refiere el apartado 2, adoptard con anterioridad
al 31 de diciembre de 2013 y previa consulta y negociacion con las organizaciones em-
presariales y sindicales mds representativas, las decisiones que correspondan sobre las
cuestiones sefialadas en el apartado anterior.

365 En el afio 2013 ya se habian introducido dos importantes reformas en materia labo-
ral y de Seguridad Social a través de la Ley 11/2013, de 26 de julio (LALEY 12432/2013),
de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de
empleo (que recoge con escasos cambios el contenido del RDL 4/2013, de 22 de febre-
ro (LA LEY 2190/2013), del mismo titulo), y el RDL 11/2013, de 2 de agosto (LA LEY
12957/2013), para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social.

366 LOPEZ GANDIA, J., “Los contratos formativos y a tiempo parcial tras la reforma de
2012”, Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, pags. 86 y ss.

367 PRADAS MOTILLA, R., “El contrato de trabajo a tiempo parcial”, en Documenta-
cién Laboral, 2001, n. 64, pag. 5.
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A los exclusivos efectos de precisar las horas trabajadas a tiempo par-
cial el legislador prescinde de exigencias acreditativas o documentales
a las partes, y establece la siguiente férmula: las horas efectivamen-
te trabajadas seran el resultado de dividir la base de cotizaciéon que
corresponda en el SEEH por el importe fijado para la base minima
horaria del Régimen General3®. El resultado, se dividira entre cinco,
obteniéndose el nimero de dias tedricos de cotizacién, salvo en las
pensiones de IP y jubilacién, donde ese resultado debe multiplicarse
por 1,5.

Pero como era previsible, dicho método de célculo se modificé, ya que
la STJUE de 22-11-2012 (caso Elbal Moreno, asunto C-385/11)3% con-
sideré que la férmula de conversién de las horas trabajadas en dias
tedricos de cotizacién contenida en la DA 7* TRLGSS 1994 incurria
en discriminacién indirecta por razén de sexo. En ese escenario, una
opcién segura seria la identificacién dia trabajado-dia cotizado, como
sucede en la proteccién por desempleo.

Al parecer del Juez de lo Social que planteé la cuestién prejudicial,
dicha normativa vulneraria, desde el punto de vista constitucional, el
principio de igualdad en dos concretas vertientes, por un lado, lesio-
nando el principio de igualdad desde la perspectiva del juicio de pro-
porcionalidad estricta, dificultando injustificadamente el acceso de los
TTP a la proteccién social, al exigir a estos trabajadores unos periodos
de actividad mas extensos para reunir el requisito de carencia y por
otro, vulnerando el articulo 14 de la CE, desde la posible discrimina-

368 CALLEJO GALLEGO, J., “Estrategias temporales: relaciones entre tiempo de traba-
jo remunerado y el tiempo de trabajo doméstico”, Cuadernos de Relaciones Laborales,
23/1.2005, pags. 175-204.

369 http://diarioeuropeo.com/asunto-c-385-11-sentencia-tribunal-justicia-sala-octava-2
2-noviembre-2012-peticion-decision-prejudicial/ (consultado el 30/04/2017). La pe-
ticiéon de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la clausula 4 del
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado el 6 de junio de 1997, que se
fija en el anexo de la Directiva 97/81/CE de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES (DO
1998, L 14, p. 9), en su versién modificada por la Directiva del Consejo 98/23/CE del
Consejo, de 7 de abril de 1998 (DO 1998, L 131, p. 10) («Acuerdo marco»), del articulo
157 TFUE, del articulo 4 de la Directiva 2006/54/ CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 05 de julio 2006 sobre la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
y de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (DO 2006 L 204,
pag. 23), y del articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de Seguridad Social (DO 1979, L 6, pag. 24). La peticién se present6
en el litigio entre la Sra. Elbal Moreno y el Instituto Nacional de la Seguridad Social y
la Tesoreria General de la Seguridad Social en relacién con el derecho a una pensién de
jubilacién. En este sentido, SENTENCIA 61/2013, de 14 de marzo de 2013, entre otras.
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cién indirecta por razén de sexo, pues el contrato a tiempo parcial es

una institucién que afecta de hecho predominantemente al sexo feme-
‘370

nino37°,

Dicho esto, conviene acercarse a éste caso concreto para hacernos una
idea de la trascendencia del supuesto, ampliable a gran parte de la po-
blacién espafiola que estid actualmente contratada bajo la modalidad
de un contrato de trabajo a tiempo parcial; asi, en aplicacién del arti-
culo 16137! y de la disposicién adicional séptima del TRLGSS 1994, de
ello se desprende que, para alcanzar los 15 afios de carencia exigidos
como minimo para acceder al derecho de mantenerse en un contrato
de trabajo a tiempo parcial de 4 horas/semana, dicha trabajadora ten-
dria que cotizar 100 afios para acceder a una pension de jubilacién de,
en este caso, 112,93 €/mes372.

Esta situacién de desproteccion se reproduce en todas las prestaciones
del Sistema de Seguridad Social que requieran periodo de carencia,
viéndose agravada la desproteccién cuanto mayor es el plazo de caren-
cia exigido3”3.

El Juzgado remitente planteé la cuestién desde una doble vertiente
del principio de igualdad, pero que a efectos practicos y al objeto que
aqui interesa puede resumirse en que se pretendia dilucidar, desde la
perspectiva del Derecho comunitario, si dicha normativa afectaba, por
un lado, a todos los trabajadores sujetos a un contrato a tiempo parcial
y, por otro, en caso de que esa apreciaciéon no fuera considerada por
el Tribunal, por no ser este hecho contrario al Derecho Comunitario,
que afectara tnicamente a las mujeres trabajadoras con este tipo de
contrato.

En el primer caso, por entender que las consecuencias de la regulacion
nacional sitiian a todos los trabajadores a tiempo parcial en general
ante una situacién menos favorable que a los trabajadores a tiempo
completo’’®. En el segundo caso, desde la vertiente del principio de

370 RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., VALDES DAL-RE, F,, y CASAS BA-
AMONDE, M.E., “Contratacién a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo
en la nueva reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de diciembre)”, Relaciones Laborales,
num. 2, 2014, pags. 1-27.

371 Art. 205 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

372 Auto 115/2010, de 4 de julio de 2011 (Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona).

373 A menor jornada, mayor tiempo se necesita para cubrir el periodo de carencia mi-
nima exigido. A menor jornada, menor sueldo, menor cotizacién y menor pension.

374 LOUSADA AROCHENA, J.F,, “El trabajo a tiempo parcial en el Real Decreto Ley
16/2013, de 20 de diciembre”. Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 162,
2014, pag. 134.
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igualdad de trato, por considerar que concurre una discriminacién in-
directa solo afectante a las mujeres3”.

Pues bien, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea desestimé la
primera vertiente, con lo que su fallo no es de aplicabilidad general a
todos los trabajadores contratados a tiempo parcial, como categoria
general, sino que, por el contrario, entiende que si corresponde apre-
ciar aquella situacién de discriminacién respecto del colectivo feme-
nino.

Declara en el fallo que “El articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo,
de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone, en circunstancias
como las del litigio principal, a una normativa de un Estado miembro que
exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres,
en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de
cotizacion proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pen-
sion de jubilacion contributiva en cuantia proporcionalmente reducida
a la parcialidad de su jornada”. Es decir, atn reconociendo que es una
situacién peyorativa, solo reconoce la infraccién por el hecho de que
la gran mayoria de trabajadores lo sean del mismo sexo, el femenino.

Dicho esto, conviene recordar brevemente una serie de cuestiones re-
lacionadas con el tema tratado que nos ayuden a entender el alcance
de semejante declaracién: por un lado, en qué contexto se enmarca la
igualdad de trato37 y, por otro, qué trascendencia practica tiene el que
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) reco-
nozca que una normativa nacional se opone al Derecho Comunitario.

1.1.1. Principio de igualdad y disposiciones de Derecho Comunitario

Dentro de estos conceptos nuevos, y a los efectos que aqui interesan,
se encuentra el principio de igualdad de trato. Este concepto ha sido

375 GOMEZ ABELLEIRA, F. J., La contratacién laboral temporal: balances y perspec-
tivas. En AAVV, La temporalidad laboral como problema juridico: diagnésticos y solucio-
nes, Coord. F.J Gomez Abelleira, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 13-60.

376 E] articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE dispone: “1. El principio de igualdad de trato
supondrd la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, ya sea directa o indirec-
tamente, en especial con relacion al estado matrimonial o familiar, particularmente en lo
relativo a:

— El dmbito de aplicacion de los regimenes y las condiciones de acceso a los mismos.

— La obligacion de contribuir y el cdlculo de las contribuciones.

— El cdlculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuge y por persona
a cargo, y las condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las prestaciones”.
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introducido en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo (art. 3), y se ha definido como “la ausencia
de toda discriminacién, directa o indirecta, por razon de sexo”. Pero es
que la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, a su vez, tomé esta defi-
nicién de la Directiva 76/207/CEE, refundida esta tltima en la actual
Directiva 2006/54/CE.

Asi, la igualdad de trato tiene dos prohibiciones concretas, la discrimi-
nacién directa y la discriminacién indirecta (que es la que ha tomado
como base el TJUE para su decisién en el Asunto que se trata).

La primera se refiere a la situacién en que una persona sea, haya sido
o pudiera ser tratada de forma menos favorable que otra en situacién
comparable por razén de sexo; por ejemplo y, segin el articulo 8 de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo?®”?, cualquier trato desfavorable a
las mujeres en relacién con el embarazo o la maternidad.

La segunda, al decir del articulo 6.2 de la meritada ley orgénica, se
refiere a la situacién en la que una disposicién, criterio o practica apa-
rentemente neutra sitia a personas de un sexo determinado en desven-
taja particular con respecto a otras del sexo contrario, a salvo de una
justificacion objetiva atendiendo a que concurra una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar esa finalidad sean adecuados y nece-
sarios.

Seguin el TJUE, para la prueba de impacto peyorativo de esa regla apa-
rentemente neutra, no basta con aportar como medio de prueba el
concreto numero de personas afectadas (dato cuantitativo), sino que
ademadas debe relacionarse con el numero de trabajadores en activo
existentes en el pais y con la proporcién de trabajadores masculinos y
femeninos.

Por ultimo, conviene recordar el principio de igualdad de oportuni-
dades, el cual, junto con el de igualdad de trato, informa el ordena-
miento juridico, debiendo observarse en la interpretacion y aplicacion
de las normas3”®. Tiene su fundamento en el articulo 9.2 de la CE3"?,

377 CASTRO ARGUELLES, M.A. y ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, Ed. Thomson-Civitas.
Madrid 2007, pag. 116.

378 BAYLOS GRAU, A., “Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo”,
Revista de Derecho Social, nam. 1. 1998, pag. 21.

379 Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes piiblicos 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 obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.
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que exige a los poderes publicos poner los medios para que todas las
personas alcancen una ciudadania plena en los aspectos politico, civil
y social3®, este tiltimo en conexién con el art. 1.1 de la CE38!, clausula
constitucional del Estado Social, una de cuyas instituciones es el sis-
tema de la Seguridad Social3®?, y al mismo tiempo, encuentra también
desarrollo infraconstitucional en la Ley Organica 3/2007 de igualdad,
de 22 de marzo, y que se traduce, en contraposicioén a la igualdad for-
mal preconizada por el articulo 14 de la CE, en una igualdad material,
efectiva, sirviendo de base, por tanto, a las medidas de accién positi-
va (discriminacién positiva) respecto de aquellos grupos o colectivos
en cuyos miembros concurren rasgos de pertenencia inmodificables,
transparentes y que no dependen de la libre eleccién del sujeto, que se
podrian considerar generadores para estigmatizar socialmente.

Debemos tener en cuenta, no obstante, que no existe reconocido cons-
titucionalmente un derecho subjetivo de trato diferente, de esta forma
se ha pronunciado el TC: “...es doctrina constitucional reiterada que el
derecho a igualdad que consagra el articulo 14 CE ni otorga un derecho
a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincion entre supuestos
desiguales, ya que no existe ningtin derecho subjetivo al trato normativo
desigual, siendo ajeno al dmbito de este precepto la llamada discrimina-
cion por indiferenciacion83,

380 Que, al ser —segtin la literalidad de ese articulo 14 CE- “criterios generales de actuacion
de los Poderes Puiblicos”, se incluye, en consecuencia, al Poder Judicial, lo que se compa-
dece con el articulo 15, donde se dice que “el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres informard, con cardcter transversal, la actuacion de todos los Pode-
res Publicos” -y la palabra “todos” no puede ser, a los efectos aqui tratados, mas significa-
tiva—. De este modo, el Poder Judicial se encuentra vinculado por esos criterios generales
de actuacién y por el principio de transversalidad, que se sittdan claramente mas alla
de la igualdad de trato para comprender asimismo la igualdad de oportunidades. Todo
lo cual confirma claramente la interpretacion sostenida en el texto principal acerca del
articulo 4 de la LOIEMH. STS de 21.12.2009 (rec. 201/2009), desde la perspectiva de la
correcta aplicacién del articulo 4 de la LOIEMH, destacada por RUBIO CASTRO, A., La
integracion del principio de igualdad de oportunidades en la interpretacién y aplicacion
de las normas juridicas: el articulo 4 de la LOIEMH, en Estudio sobre la aplicacion de la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Ed.
Generalitat de Catalunya — Centre d ’Estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada / Consejo
General del Poder Judicial, Barcelona, 2011, pags. 43-46.

381 BALAGUER CALLEJON, F., El Estado social y democridtico de derecho, significa-
do, alcance y vinculacion de la clausula del Estado social, Comentario a la constitucion
socio-econémica de Esparia (coord. Por Cristébal Molina Navarrete, José Luis Monereo
Pérez, Maria Nieves Moreno Vida), Ed. Comares. 2002. pag. 114.

382 MONEREO PEREZ, J.L., El derecho a la Seguridad Social, VV. AA., (Dir., Monereo
Pérez, José Luis y Moreno Vida, M* Nieves), Comentarios a la constitucién socio-eco-
némica de Espania, Ed. Comares 2002, pag. 1477.

383 Entre otras las STC 181/2000, 21/2001, de 29 de enero, 49/2002, de 25 de febrero y
156/2003, de 15 de septiembre.
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Siendo esto asi, también es verdad, que en el caso concreto que se
trata de un régimen altamente feminizado, la doctrina del TJCE y del
TC referidas a la discriminacién indirecta podria haber constituido un
buen campo de aplicacién pues se daban todas las notas que la citada
jurisprudencia exige para la aplicacién de la citada doctrina3®, pero
declarada la constitucionalidad de la existencia de regimenes juridicos
diferentes, sélo la intervenciéon normativa podia acabar con esta injus-
tificable diferenciacién38>,

Por todo ello, se puede advertir que el fallo estimatorio lo ha sido por
reconocer la efectiva situacién de discriminacién indirecta en que se
encuentran las mujeres en el mercado de trabajo espafiol. Unicamente
baste mencionar aqui que no son de aplicacioén al caso el resto de nor-
mas comunitarias aducidas por el Juez de instancia3®®, por entender
que se esta ante una pension que no se aplica a una categoria particu-
lar de trabajadores®7 , sino que dicha pension de jubilacion es la mas
general de las pensiones reguladas en el Derecho espafiol?88.

384 Apartado 4 del articulo 119 del Tratado CE: “...al adoptar las medidas mencionadas
en el apartado 4 del articulo 119 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, los
Estados miembros deberdn, en primer término, aspirar a mejorar la situacion de las mu-
jeres en la vida laboral”.

Actualmente, el marco comunitario basico en esta materia es el que establecen los arts.
2 (la promocién de la igualdad entre sexos como uno de los objetivos de la Comunidad);
3.2 (transversalidad del principio de igualdad); 13 (posibilidad de adopcién de acciones
frente a la discriminacion); 137.1 y 141 de la version consolidada del Tratado. Interesa
ahora recordar que el art. 137.1, letra i) dispone que, a fin de lograr alcanzar los obje-
tivos establecidos en el art. 136, la Comunidad apoyara y completara la accién de los
Estados miembros en el ambito de “la igualdad entre hombres y mujeres por lo que res-
pecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo”. Por su parte, en
el art. 41.3 se establece que el Consejo “adoptard medidas para garantizar la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién, incluido el principio de igualdad de retribucion para
un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”. Y, en especial, ha de mencionarse el
tenor del art. 141: “Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtin
Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales”.

385 Un lugar justo para el empleo de hogar y sus trabajadoras. Pliego de propuestas coor-
dinado por UN-INSTRAW. Instituto Internacional de Investigaciones y Capacitacion de
las Naciones Unidas para la promocion de las Mujeres, INSTRAW, 2010.

3% Art. 157 TFUE, Clausula 4 del Acuerdo Marco Anexo a la Directiva 97/81/CE y art. 1
de la Directiva 2006/54/CE.

387 Ap. 24 de la sentencia, Asunto C-385/11.
388 GONZALO GONZALEZ, B., “El debate actual para la reforma de pensiones”. Temas
Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 1996, (40) pags. 87-123.
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Con lo cual, corresponde al Juzgado de lo Social, una vez recibida la
notificacién del fallo, inaplicar las disposiciones nacionales controver-
tidas y llenar esa laguna con las normas disponibles en el momento.
Habra que estar pendiente de la sentencia que recaiga vy, en su caso,
de los sucesivos recursos, en caso de que los haya, para ver en qué
medida se adopta una sentencia acorde con la normativa en cuestién.
Recuérdese que la regla general es el periodo de 15 afios de carencia
como requisito para generar el derecho a la pension de jubilacién3®.

La indemnizacién a favor de los trabajadores interinos al finalizar su
contrato.

Debemos tratar aqui, por la actualidad del asunto, de las posibles con-
secuencias de la sentencia del TJUE, de 14 de septiembre de 20163,
sobre indemnizacién en supuestos de interinidad, ya que hasta ese mo-
mento, este tipo de contrato en la legislacion espafiola no tenia indem-
nizacién prevista, declarando por tanto dicha Sentencia discriminato-
ria nuestra legislacién, al no reconocer a los trabajadores interinos una
indemnizacion equivalente a la de los trabajadores “fijos comparables”
por la extincion de su relacion laboral®!. En este sentido, el TJUE con-
cluye que “la normativa espariola, que no prevé indemnizacion alguna
para la finalizacion del contrato de interinidad, pero si lo hace para otros
contratos temporales vy fijos constituye una diferencia injustificada de

389 DURAN HERAS, A., “Mujeres y pensiones en Espafia”. Economia vy Sociologia del
Trabajo, n° 13-14; 1991, pags. 144-152.

3% Asunto C-596/14. La sentencia recoge el supuesto de una trabajadora que presté ser-
vicios desde febrero de 2003 como secretaria en diversas subdirecciones del Ministerio
de Defensa, al amparo de varios contratos de interinidad. En concreto, la relacién labo-
ral duré 9 afios y medio. Y por ello, la trabajadora, no conforme con la decisién empre-
sarial de finalizacion anticipada de su contrato de interinidad, interpuso demanda ante
el Juzgado de lo Social, considerando que su contrato habia sido celebrado en fraude
de ley. El Juzgado de instancia desestima la demanda, pero el TSJ de Madrid suspende
el procedimiento y plantea al Tribunal de Justicia una serie de cuestiones prejudiciales.

31 La legislacion espafiola prevé varios tipos de indemnizaciones en caso de despido
o finalizacién de contrato: Trabajadores indefinidos: 33 dias por afno de servicio, en
caso de despido disciplinario improcedentes (art. 54 E.T.) y 20 dias por afno de ser-
vicio en caso de despidos colectivos (art. 51 E.T.), o por determinadas causas objeti-
vas, fundamentalmente econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, (art. 52
E.T.).Trabajadores con contratos de duraciéon determinada, excepto contrato interino y
formativos: 12 dias por afo de servicio (art. 15 E.T.) y (art. 49 E.T.). Trabajadores con
contrato de interinidad y contratos formativos: no tienen indemnizaciéon de ningtin
tipo. Por lo que seria aplicable al presente caso la directiva 1999/70 relativa al acuerdo
marco sobre trabajo de duracién determinada que en su clausula 4 establece: “Por lo
que respecta a las condiciones de trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores con un con-
trato de duracion determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos
comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracién determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.
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trato en relacion con los trabajadores interinos, respecto de los trabaja-
dores fijos”.

Utiliza el Tribunal la Clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE del Conse-
jo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNI-
CE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, que establece:
“Principio de no discriminacién. Por lo que respecta a las condiciones de
trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion
determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos
comparables por el mero hecho de tener un contrato de duracion determi-
nada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”.
Tal y como la define la Directiva, debemos prestar atencién que se trata
de un trabajador con contrato indefinido, en el mismo centro de traba-
jo, que realice trabajo idéntico o similar, tanto a nivel de cualificacién
como funciones. Por tanto, el punto de comparacién que generaria
discriminacién, seria compararse con un trabajador indefinido de tu
centro de trabajo que realice las mismas funciones®2.

El TJUE también le da respuesta, aunque dando un pequerio rodeo, al
conjunto de contratos temporales, asi en el apartado 38 de la sentencia
de 14 de septiembre de 2016, dice de forma literal: “En cambio, las
posibles diferencias de trato entre determinadas categorias de personal
con contrato de duracion determinada, como la que menciona el tribu-
nal remitente en la cuarta cuestion prejudicial, no estdn incluidas en el
dmbito de aplicacion del principio de no discriminacion consagrado por
dicho Acuerdo marco (auto de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10,
no publicado, EU: 2010:677, apartado 57).

Por tanto, es el mismo TSJU quien de forma indirecta, reconoce que
el resto de contratos de duracién determinada no estan incluidos en el
ambito de aplicacién del principio de no discriminacién del Acuerdo
Marco de 18 de marzo de 1999 y que figura en el anexo de la Direc-
tiva 1999/70 CE, al tener fijada una indemnizacién por extincién del
contrato y tener el mismo tratamiento de igualdad que el resto de tra-
bajadores fijos al darse las circunstancias previstas en el art. 52 y con-
cordantes del Estatuto de los Trabajadores y producirse la extincién de
su contrato no por expiraciéon del término de mismo sino por causas
objetivas.

392 En concreto, para el TJUE es clave, y asi lo dice expresamente, el hecho de que la
trabajadora estuviese durante 7 afios consecutivos haciendo las mismas tareas que la
trabajadora sustituida, haciendo el mismo trabajo que la trabajadora a la que reem-
plazé. Y de ahi se puede, segtin el TJUE, evidenciar la comparacién entre el trabajador
temporal y el fijo.
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Recordemos, que tres semanas después de la publicacién de la sen-
tencia del TJUE, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que fue
quien planted las cuestiones prejudiciales ante el TJUE, dicta un pro-
nunciamiento en el que adopta el mismo criterio que el mantenido por
el Tribunal Europeo3®.

Es necesario senalar también, que el TSJ del Pais Vasco, siguiendo el
criterio marcado por el TJUE, ha dictado ya dos sentencias, elevando
a 20 dias la indemnizacién por fin de contrato temporal34. Por ello,
el TSJ del Pais Vasco ha generalizado el alcance de la reciente resolu-
cién del TJUE también para el resto de contratos temporales (no solo
para el contrato de interinidad). La novedad de la segunda sentencia
es que, al contrario que en las sentencias citadas con anterioridad, la
sentencia recoge el supuesto de un trabajador que prestaba servicios
para una empresa del sector privado (y no para una Administracién
Publica, como sucedia en las anteriores sentencias). Con esta decision,
la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco, de un plumazo, extiende

393 En concreto, se trata de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 5 de octubre de 2016,
primera sentencia de un Tribunal espanol que aplica el criterio adoptado por el TJUE
en su sentencia de 14 de septiembre de 2016.

El TSJ de Madrid establece que, en el supuesto recogido por la sentencia, la finaliza-
cién del contrato de interinidad tuvo lugar por causas objetivas (en concreto, por la
incorporacién de la trabajadora sustituida, que gener6 un excedente de personal, cons-
tituyéndose asi una causa objetiva por razones organizativas del articulo 52 ET). Por
tanto, puesto que si la contratacién no hubiese sido temporal, sino “fijo comparable”,
la trabajadora habria tenido derecho a una indemnizacion de 20 dias por afo trabajado
(indemnizacién que corresponde en los supuestos de despido objetivo), el TSJ concluye
que la trabajadora debe percibir igual indemnizacién que la que corresponderia a un
trabajador “fijo comparable” de extinguirse su contrato por causas objetivas.

39 Sentencia del TSJ del Pais Vasco, de 18 de octubre de 2016, que recoge el supuesto
de una trabajadora que prestaba servicios para la Fundacion Vasca de Innovacién e
Investigacién (dependiente del Departamento de Salud del Gobierno Vasco) que, a la
finalizacién de su contrato temporal por obra o servicio (no se trataba, por tanto, de un
contrato de interinidad como en las anteriores sentencias), recibié una compensacion
de 12 dias tras tres afos de contrato y recurri6 ante la justicia. la sentencia de la Sala de
lo Social establece una indemnizacién de 20 dias por afio trabajado para la trabajadora,
pese a que considera que su contrato era de caracter temporal, y entiende que la indem-
nizacion debe ser la misma que la que tendria un trabajador fijo comparable, despedido
por causas objetivas. Por tanto, el TSJ eleva de 12 dias por afio a 20 la indemnizacién
concedida en este tipo de contratos.

Ese mismo dia, el 18 de octubre de 2016, TSJ del Pais Vasco ha dictado otra sentencia
en la que equipara la indemnizacién por finalizacién de contrato temporal, a aquella
que corresponderia abonar a los trabajadores fijos (20 dias por afo de servicio). En esta
sentencia el Tribunal extiende también al sector privado la elevacién de las indemni-
zaciones de los contratos temporales. En concreto, establece una indemnizacién de 20
dias a la finalizacién de un contrato por obra o servicio determinado en una empresa
privada que, en este caso concreto, se dedicaba a la prestacién de servicios de conserje-
ria, limpieza y mantenimiento.
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la resolucién del TIUE al resto de contratos temporales, aplicindolo
tanto en el sector publico como en el sector privado.

Entiende el TSJ del Pais Vasco, que hubo una diferencia de trato injus-
tificada al indemnizar menos a este trabajador por el hecho de tener
un contrato temporal, y concluye que la resolucién europea explica
que el problema de distincién indemnizatoria no se da entre catego-
rias de trabajadores temporales -interinos frente a obra y servicio, por
ejemplo sino entre los trabajadores insertos en un concepto maés glo-
bal, cual es el de los contratos de duracién determinada frente a los
trabajadores fijos, pero al respecto, tendremos que esperar a que el
Tribunal Supremo se pronuncie sobre esta diferencia de trato y ver el
alcance que esta decisién pueda suponer para un posible cambio de
éste sistema especial.

1.1.2. Principios de primacia y de interpretacion conforme

Dentro de los principios basicos de relacién entre el ordenamiento eu-
ropeo y el interno, se encuentran los principios de primacia y de inter-
pretacién conforme.

El principio de primacia implica la preferencia del ordenamiento ju-
ridico comunitario sobre el nacional en caso de conflicto, lo que lleva
a la exclusién de la norma interna incompatible con la comunitaria,
inclusive de rango constitucional. No obstante, tal primacia en deter-
minados paises no es asumida pacificamente por sus respectivos Tri-
bunales, ya sea TC o Tribunal Supremo. Se desplaza la norma nacio-
nal, pero no se elimina. Desde una dimensién administrativa (INSS),
supone la inaplicacién y la revisién de actos firmes contrarios al Dere-
cho comunitario3®.

El principio de interpretacién conforme implica la obligacion de los
jueces nacionales de interpretar el Derecho interno a la luz del Dere-
cho europeo??®. No obstante, este tltimo encuentra su esfera de acciéon
en el ambito de los instrumentos europeos carentes (por definicién o
eventualmente) de eficacia directa, ya sea -en el caso de las Directivas-
porque no cumplen las condiciones requeridas®®’, ya sea —en el caso

395 Informe del Consejo de Estado “Insercién del derecho comunitario en el derecho es-
pafiol” 14 de febrero de 2008. http://www.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf (consultado
el 29/04/2017).

3% MEDINA ORTEGA, M., La Comunidad Europea y sus Principios Constitucionales,
Ed. Tecnos, Madrid, 1974, pag. 25, y, en general, el capitulo I: “La Comunidad Europea
como forma de organizacién politica”.

397 Que sean suficientemente precisas e incondicionales, asi como que haya expirado el
plazo, o bien se produzca ausencia, insuficiencia o deficiencia en la adaptacion.
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del soft law3?8- por que tales instrumentos se caracterizan por su na-
turaleza no vinculante3®’, ya sea porque estén desprovistas de eficacia
directa en el Derecho originario (materia penal).

Asi pues, todo induce a pensar que nos encontramos en el primero de
los supuestos aludidos (principio de primacia), caracterizado por el
hecho de que la obligacién de inaplicacién impuesta a los jueces na-
cionales no se condiciona a la previa eliminacién de la norma interna
por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional
(doctrina Simmenthal, Asunto C-106/77). El TJUE sostiene que el 6r-
gano jurisdiccional interno ha de dejar sin aplicacién, en virtud de su
propia autoridad e iniciativa, toda disposicién contraria al Derecho
Comunitario, sin esperar a su derogacién o declaracién de inconstitu-
cionalidad.

La actuacién judicial, por tanto, se limitard normalmente a declarar
una norma inaplicable al caso concreto, pero no la elimina per se del
ordenamiento juridico, salvo que en su caso se tratara de una norma
de rango reglamentario y estuviera en cuestion la legalidad de la mis-
ma.

Con esta dltima explicacién queda cerrado el circulo de consecuencias
que presumiblemente se derivaran de la sentencia comentada, de tal
manera que como era previsible en fechas proximas el legislador se vio
abocado a abordar un cambio normativo de urgencia mediante el RDL
11/2013, de 2 de agosto, modificado por la Ley 1/2014, de 28 de febre-
ro, para la proteccién de los TTP y otras medidas urgentes en el orden
econémico y social, los trabajadores que tengan contratos a tiempo
parcial han igualado sus condiciones a los que trabajan a tiempo com-
pleto, a la hora de acreditar el periodo minimo de cotizacién que per-
mita acceder a la pensién de jubilacién. Hasta esa fecha, como vengo
diciendo, el computo se realizaba en funcién de las horas trabajadas,
incluyendo las ordinarias y las complementarias.

El Decreto introdujo nuevas pautas para determinar los periodos de
cotizacion, en los casos en que se hayan tenido contrataciones a tiem-
po parcial. El nuevo procedimiento de célculo se basa en el “coeficien-

398 Este término puede encontrarse ultimamente en algunos textos comunitarios, de
cualquier lengua original, no sélo inglesa, con un sentido de “..derecho de naturaleza
incierta, menos vinculante, menos seguro, que se traduce en una armonizacion ficticia y
una transposicion aleatoria [de las normas] en los ordenamientos nacionales”. Informe
del Sr. Cot sobre el documento COM(97) 626, “Legislar mejor” (A4-498/98); Resolucién
del Parlamento Europeo de 18.12.1998 (DO C 98 de 9.4.1999, p. 5).

399 SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de derecho administrativo general. Ed. Tustel
2009. Pag 176.
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te de parcialidad” y “coeficiente global de parcialidad”. Se calcularan
conforme a este sistema los periodos de cotizacién necesarios para ac-
ceder a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muer-
te y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad°,

1.1.3. Andlisis de la inconstitucionalidad del sistema con el que se calculan los
periodos de cotizacion en los contratos a tiempo parcial

El Tribunal Constitucional, declaraba en su sentencia 61/2013, de 14
de marzo (cuestién de inconstitucionalidad 5862/2003)%°! “inconstitu-
cional y nulo” el sistema con el que se calculan los periodos de cotiza-
cién en los contratos a tiempo parcial cuando se solicita el cobro de
una pensién contributiva*??, dando la razén en el reconocimiento de

400 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econé-
micas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. 1. Para calcular el periodo cotizado
cuando han existido contrataciones a tiempo parcial se calcula en primer lugar el pe-
riodo en el que el trabajador ha estado de alta bajo esta modalidad de contrato, aunque
se corresponda con distintas jornadas. 2. A continuacién se calcula el porcentaje que
supone la jornada a tiempo parcial realizada con respecto a la que hubiera correspon-
dido a jornada completa, lo que nos dara un nimero que se denomina coeficiente de
parcialidad. 3. Ese coeficiente se aplicara sobre el periodo de alta con contrato a tiem-
po parcial, siendo el resultado el nimero de dias que se consideraran efectivamente
cotizados en cada periodo. Al nimero de dias que resulten se le sumaran, en su caso,
los dias cotizados a tiempo completo, siendo el resultado el total de dias de cotizacién
acreditados computables para el acceso a las prestaciones. 4. Una vez determinado el
namero de dias de cotizacién acreditados, se procedera a calcular el coeficiente global
de parcialidad, es decir, el porcentaje que representa el nimero de dias trabajados y
acreditados como cotizados, sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida
laboral del trabajador. 5. El periodo minimo de cotizacién exigido a los trabajadores a
tiempo parcial, sera el resultado de aplicar al periodo regulado con caracter general el
coeficiente global de parcialidad.

401 La mujer tenia acreditados 18 afos de cotizacion, once de ellos en jornada a tiem-
po parcial, pero insuficientes para cumplir los requisitos. Un caso parecido, el de una
trabajadora de la limpieza que habia cotizado 18 afos a tiempo parcial, fue el que llevo
a la justicia europea a dictaminar que la normativa espanola era discriminatoria. Para
determinar el periodo cotizado a fin de causar derecho a las prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad
y paternidad, la norma dice que se computarin exclusivamente las cotizaciones efec-
tuadas en funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias,
calculando su equivalencia “en dias teéricos de cotizacion”. Para ello, prosigue la ley,
el namero de horas efectivamente trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario
del computo de 1.826 horas anuales. Ademads, para causar derecho a las pensiones de
jubilacion e incapacidad permanente, al namero de dias teéricos de cotizacién obteni-
dos se le aplicara el coeficiente multiplicador de 1,5, resultando de ello el ndmero de
dias que se consideraran acreditados para la determinacién de los periodos minimos
de cotizacién, sin que pueda computarse un nimero de dias cotizados superior al que
corresponderia de haberse realizado la prestacién de servicios a tiempo completo.

402 Este método de computo, vigente en la Ley General de Seguridad Social desde 1998,
ya fue cuestionado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea cuando dict6 esta
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las prestaciones a los trabajadores a tiempo parcial®3, ante la inapli-
cabilidad de la normativa derivada de la STJUE de 22 de noviembre
de 2012 (Asunto C-385/11, Elbal Moreno). El TC ha hecho suya la in-
terpretaciéon de la justicia europea y considera que la regla de calculo
contenida en la normativa esparfiola “lesiona” el derecho a la igualdad
(articulo 14 CE) y es “discriminatoria” por razén de sexo, ya que la
mayor parte de los TTP en Espafia son mujeres.

Estas reglas para determinar los periodos de cotizacién vienen reco-
gidas en la disposicién adicional séptima de la LGSS. Durante unos
afios, de 1994 a 1998, la redaccion dada a este articulo era distinta
y ya el TC, en una sentencia de diciembre de 20044, se opuso en su
momento a la regulacién antigua al entender que el trato que se dis-
pensaba a los TTP y a tiempo completo no era igualitario.

Aunque la redaccién se cambi6, ahora el TC cree que estas reglas de
célculo “no comnsiguen evitar los resultados especialmente gravosos y
desmesurados a que la norma puede conducir”. Razona el TC que esa
prevision legal vulnera el articulo 14 CE, en su vertiente del principio
de igualdad, porque carece de una justificacién razonable que guar-
de la debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida, ya que dificulta el acceso a la pro-
teccién de Seguridad Social de los TTP (que necesitan trabajar mas
tiempo que los trabajadores a tiempo completo para cubrir la misma
carencia exigida) y en su vertiente de la prohibicién de discriminacién
indirecta por razon de sexo, en la medida de que los contratos a tiempo
parcial predominan principalmente en el empleo femenino.

Ante la necesidad de una inevitable reforma de la DA 7 TRLGSS 1994,
que debia ir més lejos de la reforma a la que se referia, en un plazo que
fue incumplido*®, se debia dar respuesta a cuestiones imprescindibles

sentencia de 22 de noviembre de 2012 en la que calificaba de discriminatorio el trato
que daba la legislacién espafiola a los trabajadores a tiempo parcial respecto a los con-
tratados a tiempo completo.

403 E] Alto Tribunal ha dictado esta sentencia a raiz de una cuestién de inconstitucio-
nalidad planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
derivada a su vez del caso de una trabajadora a la que le fue denegada una pension
contributiva de jubilacién por no haber reunido el periodo minimo de cotizacion de 15
afios exigido para ello.

404 STC 253/2004, de 22 de diciembre.

405 Ley 27/2011. Disposicién adicional vigésima novena.- Cotizacién de los trabajado-
res a tiempo parcial y fijos discontinuos. El Gobierno presentara, en el plazo de un afio
y previa discusion con los interlocutores sociales en el marco del dialogo social, un pro-
yecto de ley que mejore la consideracién de los periodos cotizados de los trabajadores
a tiempo parcial y en los contratos fijos discontinuos.

149



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

para que los jueces nacionales pudieran cumplir su cuestién jurisdic-
cional dado el efecto directo que la STJUE de 22 de noviembre de 2012
tenia sobre todos los asuntos que, en esta materia, pudieran conocer.
Por ello, se establecen nuevas reglas para acreditar los periodos de
cotizacién*® y asi la nueva regulacion sera aplicable, en los términos

En el citado proyecto de ley se incluirdn, entre otras, las siguientes reformas:

a) Medidas que modifiquen la regulacion laboral del contrato de trabajo a tiempo par-
cial, en unos términos que promuevan el necesario equilibrio entre las necesidades de
flexibilidad y adaptabilidad, requeridas por las empresas, y las demandas de estabilidad
y seguridad en el empleo, demandadas por las personas trabajadoras.

b) Revisién de los incentivos a las empresas para la utilizacion de la contratacion inde-
finida mediante esta modalidad de contratos.

¢) Mejora de la proteccién social del trabajo a tiempo parcial, en particular mediante el
incremento del coeficiente multiplicador establecido actualmente para causar derecho
a las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente.

406 La nueva redaccion de la regla segunda del apartado 1 de la Disposicion Adicional
Séptima de la Ley General de la Seguridad Social dispone: a) Se tendran en cuenta los
distintos periodos durante los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un
contrato a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en
cada uno de ellos. A tal efecto, el coeficiente de parcialidad, que viene determinado por
el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada realizada
por un trabajador a tiempo completo comparable, se aplicara sobre el periodo de alta
con contrato a tiempo parcial, siendo el resultado el nimero de dias que se conside-
raran efectivamente cotizados en cada periodo. Al nimero de dias que resulten se le
sumaran, en su caso, los dias cotizados a tiempo completo, siendo el resultado el total
de dias de cotizacion acreditados computables para el acceso a las prestaciones. b) Una
vez determinado el nimero de dias de cotizacion acreditados, se procedera a calcular
el coeficiente global de parcialidad, siendo este el porcentaje que representa el niimero
de dias trabajados y acreditados como cotizados, de acuerdo con la regla a) precedente,
sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador. En caso
de tratarse de subsidio por incapacidad temporal, el calculo del coeficiente de parcia-
lidad se realizara exclusivamente sobre los tltimos cinco afios. Si se trata del subsidio
por maternidad y paternidad, el coeficiente global de parcialidad se calculara sobre
los ultimos siete afios o, en su caso, sobre toda la vida laboral. ¢) El periodo minimo
de cotizacion exigido a los trabajadores a tiempo parcial para cada una de las presta-
ciones econémicas que lo tengan establecido, sera el resultado de aplicar al periodo
regulado con caracter general el coeficiente global de parcialidad. En los supuestos en
que, a efectos del acceso a la correspondiente prestacién econémica, se exija que parte
o la totalidad del periodo minimo de cotizacién exigido esté comprendido en un plazo
de tiempo determinado, el coeficiente global de parcialidad se aplicara para fijar el
periodo de cotizacion exigible. El espacio temporal en el que habra de estar compren-
dido el periodo exigible ser4, en todo caso, el establecido con caracter general para la
respectiva prestacion. A efectos de la determinacion de la cuantia de las pensiones de
jubilacién y de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, el ndmero
de dias cotizados que resulten de lo establecido en el segundo parrafo de la letra a) de
la regla segunda (mencionada anteriormente), se incrementard con la aplicaciéon de
coeficiente del 1,5, sin que el nimero de dias resultante pueda ser superior al periodo
de alta a tiempo parcial. El porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora
se determinara conforme a la escala general a que se refiere el apartado 1 del articulo
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que la misma establece, a las prestaciones de la Seguridad Social que
con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley hayan sido
denegadas por no acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido y
a las prestaciones cuya solicitud se encuentren en tramite.

1.2. EL SUBSIDIO DE INCAPACIDAD TEMPORAL

En cuanto a las peculiaridades relativas a las prestaciones en senti-
do estricto, el subsidio de incapacidad temporal presenta las mayores
modificaciones, por cuanto era inevitable mejorar la regla tradicional
del REEH, que sélo permitia percibir el subsidio por contingencias
comunes a partir del vigésimo noveno dia de baja. El nuevo SEEH co-
pia, a efectos de contingencias comunes, la regla que para el subsidio
por contingencias profesionales se habia establecido en el art. 5 RD
1596/2011, de 4 de noviembre y que permite disfrutar del subsidio “a
partir del noveno dia de la baja en el trabajo, estando a cargo del emplea-
dor el abono de la prestacion al trabajador desde los dias cuarto al octavo
de la citada baja, ambos inclusive™’, pago este ultimo equivalente al
que corresponde al empleador ordinario en el Régimen General duran-
te los dias cuarto a decimoquinto de IT#%. La DA 39* LAAMSS precisa
que “el pago de subsidio por incapacidad temporal causado por los traba-
jadores incluidos en este sistema especial se efectuard directamente por la
entidad a la que corresponda su gestion, no procediendo el pago delegado
del mismo”, aunque esta es una regla, l6gicamente, que se refiere a la
prestaciéon que corra a cargo de la entidad gestora o colaboradora, y
por tanto que entra en juego a partir del noveno dia. Las normas de
calculo de la base reguladora y los porcentajes no han merecido aten-
cién del legislador, de modo que se aplicaran las reglas del Régimen
General*®,

163 y la Disposicién Transitoria Vigésima Primera de la Ley General de la Seguridad
Social, con la siguiente excepcion: cuando el interesado acredite un periodo minimo de
cotizacién inferior a quince afios, considerando la suma de los dias a tiempo completo
con los dias a tiempo parcial incrementados y estos tltimos con el coeficiente del 1,5,
el porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora ser4 el equivalente al que
resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente el periodo de cotizacién acreditado
por el trabajador sobre quince afios.

407 GARCIA NINET, J.I., La incapacidad temporal, en A. OJEDA AVILES (Coordina-
dor), La incapacidad temporal, Ed. Tecnos. Madrid, 1996, pags. 14-15.

408 MUNOZ MOLINA, J., La incapacidad temporal como contingencia protegida por la
Seguridad Social, Ed. Aranzadi. Cizur Menor-Navarra, 2005, pags. 23 y ss.

409 GASCO VIDAL, FJ., La base reguladora de la prestacién por incapacidad temporal,
en OJEDA AVILES, A. (Coordinador), La incapacidad temporal, Ed. Tecnos. 1996, pags.
305-309.
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1.2.1. Mejoras en la proteccion por incapacidad temporal: el punto de inflexion
tras la reforma

La prestacién de Incapacidad Temporal en este sector, no entré en vi-
gor de manera inmediata. La Disposiciéon Final Primera nam. 1 del
Decreto RESD establecié que la prestacion de IT entraria en vigor el
1 de enero de 1971; el nim. 2 de la Disposicién Final Primera permi-
tia que durante el afio 1970 la trabajadora que causase baja por ILT
permaneciese en situacién asimilada al alta mediante el pago de las
cuotas a su costa, de conformidad con el sistema que para tal situacién
prevé la norma.

Del mismo modo, segtin el art. 30 del Decreto RESD, la IT se otorgaba
en los supuestos, durante el tiempo y con los requisitos que la regulan
en el Régimen General. Al no distinguir el Régimen entre riesgos co-
munes y profesionales, en el REEH no estaba protegido el periodo de
observacién por enfermedad profesional, del art. 128 1. b) del TRLGSS
1994419, que es parte de la prestacion de IT en el Régimen General. La
postura contraria se ha defendido por entender que el Decreto RESD
no exceptia la prestacién y segiin su art. 30 debe tener la misma am-
plitud que en el Régimen General*!!.

El requisito de estar de alta en el momento del hecho causante es co-
mun al resto de regimenes, con la diferencia de que en el REEH a efec-
tos de IT no puede existir la situacién de percepcién de la prestacion
de desempleo como situacién asimilada al alta. El requisito se ha fle-
xibilizado en el supuesto de quien fue dado de baja por su empleador
con efectos retroactivos al dia anterior a ser baja por IT42,

La prestacién de IT derivada de accidente de cualquier clase, incluso
el sufrido mientras se realizaba trabajo doméstico, requiere la situa-
cién de alta en el momento del accidente. No obstante, se admitia la
aplicacién del mecanismo del alta de pleno derecho en el caso de ac-
cidente laboral en base al art. 30 Decreto RESD, que disponia que la
prestacion econémica por ILT se otorgaria en los supuestos, durante
el tiempo y con los requisitos del Régimen General con lo que esta

410 MUNOZ MOLINA, J., La incapacidad temporal como contingencia protegida por la
Seguridad Social, op. cit., pag. 46. Véase art. 169 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social.

411 CLEOFE SANCHEZ, D., Régimen especial de empleados de hogar VV.AA., Diecisiete
lecciones sobre regimenes especiales..., op. cit., pag. 438.

412 STSJ Catalufia de 26-11-2011 (rec. 444/2011).
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concreta prestaciéon seria excepcion al principio del art. 22.3413, que
disponia que las prestaciones en caso de accidente serian las mismas
que el Régimen otorgue para el accidente no laboral, lo que exigia el
alta en el momento del hecho causante.

El periodo de carencia exigido para la IT derivada de enfermedad co-
mun es de 180 dias en los tiltimos cinco afios, igual que en el Régimen
General*'®. El periodo de carencia en el accidente deja de requerirse
paralaIT en el REEH a partir de que el art. 14 de la Ley 24/1972, de 21
de junio, dejase de exigirlo para el accidente no laboral en el Régimen
General, lo que se refleja el Oficio-Circular 7/27, de 25 de septiembre de
1972, de la Subdelegacion General de Seguros del INSS.

Una vez aceptado el presupuesto descrito, se cuestioné como tratar la
invalidez provisional. El art. 28.2 del Decreto RESD establecia que las
prestaciones del REEH se dardn con la misma amplitud, términos y
condiciones que en el Régimen General, salvo en lo previsto expresa-
mente en la norma. El TCT declaré que la prestacién de invalidez provi-
sional derivada de un accidente de trabajo en el REEH no tenia ninguna
exigencia de periodo de carencia*!’, al no contener la norma especial
ninguna prevision sobre la materia, por lo que debia aplicarse lo dis-
puesto para el Régimen General en el entonces art. 94.4 de la LGSS*¢.

En los casos de enfermedad y accidente, la prestacién econémica es
del 75% de la base reguladora*”. La base al inicio era la tarifa minima
de los trabajadores mayores de 18 afios y posteriormente aquella sobre
la que se cotizara. El porcentaje del 75% coincidia con el del Régimen
General, que paso en este Régimen a ser del 60% en el tramo del cuar-
to a vigésimo dia por RD 53/1980, de 11 de enero. El cambio no tuvo
consecuencias en el REEH*!®, porque la prestacién no se comenzaba a
percibir hasta el vigésimonoveno dia, desde la fecha en que se inici6 la
enfermedad o se produjo el accidente (art. 39 del Decreto 2346/1969).

413 DUENAS HERRERO, L. J., Contingencia y prestacién de incapacidad temporal en
Blanco Martin, J. M., Las Incapacidades laborales: Un punto de vista prdctico Ed. Lex
Nova 2005. pags. 31-120.

414 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La incapacidad temporal.
Régimen juridico y negociacion colectiva, Fundacién Mapfre. Madrid, 1996, pags. 34-35.
415 STCT de 10-5-1983.

416 DURAN LOPEZ, F.,, Prélogo en J. Mufioz Molina La Incapacidad temporal como con-
tingencia protegida por la seguridad social. Ed. Thomson Aranzadi, Cizur Menor 2005.
pags. 15-17.

417 SALA FRANCO, T., La incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad o
accidente, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, pags. 83 y ss.

418 Oficio-Circular ntm. 927 de 29-3-1980, de la Direccién General del INSS.
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La doctrina ha calificado este plazo de excesivo, desproporcionado e
injustificado*!®. En éste sentido, se ha senalado que el periodo de es-
pera de 28 dias contradice las normas internacionales*?°. El Convenio
102 de la OIT, sobre norma minima de la Seguridad Social, mantiene
en su art. 18.1° que la prestaciéon econémica por enfermedad debe
concederse durante todo el transcurso de la contingencia, a reserva
de que su duracién puede limitarse a veintiséis semanas en caso de
enfermedad y con posibilidad de no pagarse durante los tres prime-
ros dias. Por su parte, el Convenio entré en vigor en Esparfia el 29 de
junio de 1989%?!, pero su cumplimiento no exige amparar a todos
los asalariados, sino al menos al 50%. El Cédigo Europeo de Segu-
ridad Social de 16-4-1964, ratificado por Espafia en 1994, mantiene
en su art. 18 el nivel de proteccién de la norma de la OIT respecto
a la IT, pero su art. 15 permite extender la proteccién tinicamente a
una parte de la poblaciéon*??, con lo que la exclusién del empleo de
hogar no significa que se pueda considerar como incumplimiento de
la norma*?3.

La regulacion de la prestacion en el REEH fue calificada de discri-
minacién indirecta en el Informe de la Comisién Europea de 11 de
septiembre de 1995, sobre la aplicacién de la Directiva 79/7/CEE de
igualdad de trato de hombres y mujeres en los regimenes legales de
seguridad social. Se sefiala que el Estado Espafiol estd incumpliendo
la Directiva y se dice textualmente que “la norma del Régimen de ser-
vicio doméstico segtin la cual la prestacion econdémica por incapacidad

419 LUJAN ALCARAZ, J., El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados
de Hogar, op. cit., pag. 110, MUNOZ MOLINA, J., La incapacidad temporal como con-
tingencia protegida por la Seguridad Social, op, cit., pag. 172.

420 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C.; QUESADA
SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, Ed. Tecnos, 2014, pag. 480; FARGAS FER-
NANDEZ, J., “La prestacién por Incapacidad Temporal de los empleados de hogar: ni
legal ni constitucional”’, RRLL ntim. 22, seccién cuestiones practicas, quincena 16-30
noviembre, 1998, pag. 1443; BLASCO LA HOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPAR-
LER CARRASCO, M* A., Regimenes especiales de la Seguridad Social, op. cit., pag. 375.
421 El Convenio se adopt6 el 28-6-1952, Espania lo ratific el 17-5-1988 y se publicé en
el BOE de 6-10-1988 y la fecha de entrada en vigor consta en la propia norma.

422 Art. 15 del Cédigo Europeo de Seguridad Social de 16-4-1964. Con una de estas tres
alternativas, protegiendo como minimo: categorias de asalariados que constituyan el
50% de todos los asalariados; o al 20% de la poblacién activa; o a todos los residentes
cuyos recursos durante la contingencia no excedan de una cantidad.

423 VIVES CABALLERO, M., en “Cédigo europeo de Seguridad Social: comentarios a
su contenido y a su ratificaciéon por Espana”’, en RRLL, tomo I, 1995, pag. 1367 y ss.,
comenta la norma sin mencién alguna a la notable diferencia entre sus estandares y los
del régimen del empleo de hogar.
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laboral transitoria comienza a partir del 29 dia de enfermedad, constituye
discriminacion indirecta”™**.

Con la legislaciéon actual de éste colectivo*?’, la percepcién de subsi-
dio por incapacidad temporal, en supuestos de enfermedad comuin o
accidente no laboral, como hemos apuntado, se abonara a partir del
noveno dia de la baja en el trabajo (como hemos indicado en parrafos
anteriores, con la legislacién anterior no se percibia hasta el vigésimo
noveno dia), disponiendo la reforma ademas que este abono estara a
cargo del empleador (desde los dias cuarto al octavo ambos inclusive).

Ademas, el pago del subsidio por incapacidad temporal causado por
los trabajadores incluidos en este Sistema Especial se efectuard, al
igual que anteriormente en el REEH, directamente por la entidad a
la que corresponda su gestién, no procediendo el pago delegado del
mismo*26,

Es un inconveniente para los trabajadores que presten servicio a varios
empleadores tener que solicitar en cada una de las entidades que cu-
bran el pago de la incapacidad temporal el citado abono, por no existir
pago delegado. Pero eso sélo ocurrira en procesos de IT superiores a
ocho dias.

Como también es algo que puede conllevar un perjuicio no poder cam-
biar la base de cotizaciéon por procedimientos telematico, ya que si
cada mes que cambie el salario, y por lo tanto la base de cotizacién, se
ha de ir en persona a comunicarlo, puede ocurrir que muchos cambios
dejen de hacerse, especialmente si son a bases més altas de las que se
tienen declaradas. Del dia 1 al 3 no existe subsidio, del 4 al 20 cobrara
el 60% de la base reguladora, siendo el empleador el obligado al pago
del 4 al 8 y la Entidad Gestora del 9 al 20, A partir del dia 21, sera el
75% de la base reguladora por parte de la entidad Gestora en régimen

424 Ver INFORME DE LA COMISION sobre la aplicacién de la Directiva 79/7/CEE de
19 de diciembre de 1978 en Espana y Portugal (situacién en diciembre de 1994), COM
(95) 418 final, 11-9-1995, pag. 19.

425 Con la entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto supuso la integracién de
dicho colectivo en el Régimen General de la Seguridad Social a partir del 1 de enero
de 2012. Esta Ley fue ampliada por el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre por
el que se establecieron las caracteristicas laborales del colectivo y por el Real Decreto
1596/2011, de 4 de noviembre, de extensién de la accién protectora por contingencias
profesionales a los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad So-
cial de los Empleados de Hogar.

426 Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan determinados aspectos
de la gestion y control de la prestaciéon econémica de la Seguridad Social por incapaci-
dad temporal: Disponible en la World Wide Web: http://noticias.juridicas.com/base_da-
tos/Admin/rd575-1997 . html (consultado el 3/05/2017).
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de pago directo al empleado de hogar. Cuando la IT es motivada por
enfermedad comun, se exige para tener derecho a percibir el subsidio
haber cotizado durante un periodo de 180 dias dentro de los 5 afios
inmediatamente anteriores al hecho causante*?’. En caso de incapaci-
dad temporal derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal*??, el subsidio sera el 75% de la base reguladora y se cobrara desde
el dia siguiente al de la baja**® por la Entidad Gestora en régimen de
pago directo*? al empleado de hogar, en este caso, cuando la IT sea
motivada por accidente (sea o no laboral) o enfermedad profesional no
se exige requisito de carencia.

En el caso de TTP la prestacién se abonara durante los dias contra-
tados como de trabajo efectivo en los que el trabajador permanezca
en situacién de incapacidad temporal, sin que ello afecte al cémputo
del periodo maximo de duracién de la situacién de incapacidad tem-
poral que, en todo caso, se realizara por referencia al nimero de dias
naturales de permanencia en la misma. Estara constituida por la base
de cotizacién correspondiente al mes anterior al de la baja médica,
dividida entre 30. Dicha base se mantendra durante todo el proceso de
IT, incluidas las correspondientes recaidas, salvo que se produzca un
cambio en la base tinica de cotizacién, en cuyo caso, se tendra en cuen-
ta esta ultima. En éste caso, el cémputo de este periodo de carencia se
rige conforme a unas reglas especificas*3!.

427 L.OPEZ INSUA, B.M., La incapacidad temporal en el sistema de Seguridad Social. Ed.
Comares. 2014, pag. 127 y ss.

428 Tiempos estandar. Herramientas de gestién en seguimiento de incapacidad tempo-
ral (Parte II): Disponible en la World Wide Web:

http://www.ibermutuamur.es/spip.php?page=revistaBIP&id_rubrique=101 (consultado
el 8/04/2017)

429 Segun el Real Decreto-ley 29/2012, si empleador y trabajador han acordado la
asuncién de obligaciones por parte de éste tltimo cuando la prestacion de servicios es
inferior a 60 horas mensuales, el trabajador debe formalizar asimismo la cobertura
de contingencias profesionales con la entidad gestora o colaboradora de la seguridad
Social, salvo que el empleador ya tuviese aseguradas dichas contingencias respecto
de otros trabajadores, en cuyo caso la cobertura corresponderi a la entidad gestora o
colaboradora vigente ya elegida por el empleador.

430 BENAVIDES, F.G.; SAEZ, M.; BARCELO, M.A.; SERRA, C; MIRA, M., Incapacidad
Temporal: estrategias de andlisis. Ed. Gac Sanit. 1999, pags. 185-190.

431 Este contenido se encuentra pendiente de adaptacion a las modificaciones introduci-
das por el RDL 11/2013 de 2 de agosto de 2013, consecuentemente las férmulas y reglas de
cdlculo especificadas para los supuestos de trabajadores a tiempo parcial vinicamente son
vdlidas para los subsidios de IT iniciados con anterioridad al 4 de agosto de 2013.

Se computardn exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas
trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, calculando su equivalencia en dias
tedricos de cotizacion:
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1.2.2. El control de la IT como factor determinante en el sequimiento de la
prestacion

Por Oficio Circular 30/70, de 30 de noviembre, la Subdelegacién Gene-
ral de Seguros del INP daba las instrucciones necesarias para la ges-
tién de la ILT en el REEH, disponiendo que los partes médicos de baja
solamente se debian extender por los facultativos en el caso de que se
pronosticase una baja de duracién superior a los 28 dias (instrucciones
8%y 9%), por lo que los restantes partes no se llegaban a producir, con la
consiguiente falta de control sobre la enfermedad en el sector.

La Orden de 6 de abril de 1983 establece el procedimiento de con-
trol de la ILT de los trabajadores del Régimen General y de todos los
regimenes especiales, sin exclusién. La empresa es la responsable de
hacer llegar al INSS los partes de alta y baja, constituyendo la falta
de colaboracién en la gestién una falta sancionable**?. La DA 3* de la
norma previé la implantacién gradual en los Regimenes especiales, no
llegando a alcanzar la obligacién a los empleadores del REEH.

Las situaciones de IT de los trabajadores domésticos durante los pri-
meros 28 dias de la baja, derivaran de enfermedad o accidente, no
contaban con ninguna via de control por el sistema de seguridad social
hasta el afio 199743, cuando se establece la obligacién por parte del
servicio publico de salud de enviar copia del parte de baja a la entidad
gestora por el art. 2.2 del RD 575/1997, de 18 de abril, que regula de-
terminados aspectos de la gestién y control de la prestacién econémica
de la Seguridad Social por incapacidad temporal.

Asi, en su Orden de desarrollo de 19 de junio de 1997, el art. 5.1 esta-
blece la obligacién de las personas encuadradas en el RETA y el REEH

1. El niimero de horas efectivamente trabajadas se dividird por 5, equivalente diario del
computo de 1826 horas anuales.

2. El periodo de 5 avios, dentro del que han de estar comprendidos los 180 dias, se
incrementard en la misma proporcion en que se reduzca la jornada efectivamente realizada
respecto a la jornada habitual en la actividad correspondiente.

3. En el caso de empleados de hogar a tiempo parcial existe una especificidad adicional
para el cdlculo de las horas efectivamente trabajadas a los efectos del computo del periodo
de carencia:

4. Las horas efectivamente trabajadas en el mismo se determinardn en funcion de las bases
de cotizacion divididas por el importe de la base minima horaria del Régimen General.

432 E] Reglamento General de Faltas y Sanciones del Régimen General de la Seguridad
Social, aprobado por Decreto 2892/1970, de 12 de septiembre, art. 4.1.2.g) tipifica como
falta grave incumplir las obligaciones de colaboracién con la Seguridad Social.

433 MERCADER UGUINA, J.R., “El control de la incapacidad temporal (historia de una
sospecha)”, Relaciones laborales, n° 1, 2004, pags. 403-430.
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(sin distincién de fijas y discontinuas) de enviar los partes de baja, con-
firmacién y alta dentro de los cinco dias siguientes a su emisién. Sin
embargo, segtn las instrucciones verbales de las entidades gestoras,
los partes de baja y confirmacién deben entregarse simultaneamente a
la fecha de solicitud de la prestacion.

Por otra parte, el hecho de que no existiera prestacién en las cuatro
primeras semanas tenia como consecuencia el que las personas inte-
resadas no solicitaran el parte de baja mas que cuando preveian una
IT con més de 28 dias de duracién. Esta cuestién practica tenia como
consecuencia que recaidas en el sentido sanitario no lo son en el legal,
debido a la falta de parte de baja en el primer periodo de enfermedad
o accidente.

1.2.3. La cotizacion durante la IT y los factores de especialidad respecto del
régimen ordinario

Como en el resto de regimenes, y de acuerdo con los arts. 13 y 14 del
RD 2064/1995, de 22 de diciembre, durante la IT se mantiene la obli-
gacién de cotizar en tanto no se produzca el cese en el trabajo o la
actividad**.

La especialidad del REEH, era que durante la IT se producia el tras-
lado de la obligaciéon de cotizar a la parte trabajadora. La TGSS*3, en
respuesta de fecha 4 de octubre de 2005 a una consulta, declara subsis-
tente la obligacién de cotizar de la trabajadora doméstica fija durante
la IT sin derecho a prestacion por falta de periodo de carencia, aunque
anade que la obligacién finalizaria en caso de producirse el cese en la
actividad#3®.

Siguiendo ésta linea, desentona la Resolucién de 23 de febrero de 1996
de la Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Colabo-
radoras de la Seguridad Social, sefiala con respecto al RETA que la
baja en la actividad y consecuente cese de la obligacién de cotizar no

434 GARCIA NINET, J.I. y VICENTE PALACIO, A., La incapacidad temporal y la in-
capacidad permanente. En: SEMPERE NAVARRO, A. V. (dir.), El modelo social de la
Constitucion espariola de 1978. Madrid: MTAS, 2003, pags. 865 y ss.

435 Art. 46.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de Diciembre, reglamento general sobre,
cotizacién y liquidacion de otros derechos de la seguridad social. Hay que tener en
cuenta que durante el tiempo que dura la baja por enfermedad o accidente no laboral,
hay que seguir cotizando a la Seguridad Social, sin embargo esa cotizacién corre en su
totalidad por cuenta de la trabajadora, incluido el mes en el que se emite el alta. El mes
en el que se inicia la baja tiene que cotizar el empleador.

436 Ref. CISS. JC079211.
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impiden el mantenimiento de la percepcion del subsidio correspon-
diente*’.

El motivo de ésta discrepancia, probablemente seria la facilidad de las
personas del servicio domestico a declarase de baja en la actividad sin
ningan tramite especial més que su propia manifestacién, lo que no
sucede en el RETA*%, en el que el acto de darse de baja en la actividad
exige baja en la licencia fiscal y, sobre todo, una nueva alta en el caso
de proseguirse la actividad una vez terminada la situacién de IT, en
cuyo caso no se estarfa ante un cese sino una suspension no exenta del
deber de cotizar®.

1.3. LAS PENSIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE Y JUBILACION

Respecto de las pensiones, las férmulas de calculo no varian, de modo
que la base reguladora de la pensién de jubilacién se hallara a partir de
las bases de cotizacién de los tltimos ciento ochenta meses*° (o de los
que correspondan en aplicacién de la DT 5* TRLGSS 1994, en funcién
del afio en que se produzca el hecho causante), y la base reguladora de
las pensiones de IP por enfermedad comun exigira tomar en conside-
racién las bases de cotizacién de los noventa y seis meses anteriores
al mes previo al hecho causante (o los meses, menos, que corresponda
para trabajadores menores de 52 afios).

No obstante, la DA 39* LAAMSS dispone la inaplicacién de los me-
canismos de integracién de lagunas propios de las pensiones de IP y
jubilacién en el Régimen General al calculo de dichas pensiones en
el SEEH. Se trata de una inaplicacién temporal entre 2012 y 2018,
de modo que a partir de 2019 los empleados de hogar se encontraran
equiparados con el resto de colectivos comprendidos en el Régimen
General también en este aspecto. La exclusién del procedimiento de

437 Catdlogo de Resoluciones Administrativas, Subdireccion General de Ordenacién y
Asistencia Juridica, ediciéon de mayo 1997, pag. 368.

433 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; AGRA VIFORCOS, B.; TASCON LOPEZ, R. y AL-
VAREZ CUESTA, H.: “La proteccién social de los auténomos y de los trabajadores del
campo. (Un estudio de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social con mayor
incidencia en la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6on)”, Revista de Investigacion
econémica y social de Castilla y Le6n, nam. 4, 2001, pags. 119 y ss.

439 Considera no aplicable para la prestacion de IT del RETA de lo dispuesto en el art.
1.2 de la Orden de 24-9-1970, de desarrollo del RETA, por el que se limita la habituali-
dad hasta el segundo mes natural siguiente a la suspensién, en base a que la prestacion
no existia en la fecha de la norma, MUNOZ MOLINA, J., La incapacidad temporal como
contingencia protegida por la Seguridad Social, op. cit., pag. 150.

440 Art. 209 LGSS.
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integracién de lagunas se justificaria porque en el REEH tampoco era
de aplicacion tal beneficio, y el legislador ha considerado conveniente,
por motivos financieros, evitar incrementos de las bases reguladoras
de prestaciones durante el tiempo inmediatamente posterior al trasva-
se entre el REEH y el SEEH.

La Entidad Gestora ha interpretado esa regla como “cualquiera gue sea
el régimen competente para resolver o el trabajo realizado por el causante
en ultimo lugar, las mensualidades que, a partir de la de enero de 2012,
estén comprendidas en el periodo de cdlculo de la base reguladora de las
pensiones antes mencionadas, durante las cuales no haya habido obliga-
cion de cotizar, no serdn objeto de la integracion prevista en los articulos
140.4 vy 162.1.2 LGSS cuando son posteriores a un cese en la actividad
[...] de empleados de hogar, o a una baja en el [...] SEEH"**1,

El precepto, no obstante, plantea un problema adicional, pues esa li-
mitacién temporal podria significar que la regla especial —con indepen-
dencia de su significado preciso- sélo serd operativa cuando el hecho
causante se produzca entre 2012 y 2018.

No obstante, también cabe interpretar que es una regla aplicable a
las lagunas de cotizacién producidas en estos afios y que resultara de
aplicacién a pensiones causadas posteriormente. Esta segunda inter-
pretacién parece mas ajustada al tenor literal de la DA 39* Ley 27/2011.

1.3.1. La cuestion de la integracion de lagunas

El cémputo de los periodos de cotizacién en este sector se hard tni-
camente de los realmente cotizados, durante el periodo 2012 -2018,
para el calculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad
permanente derivadas de contingencias comunes y de jubilacion**?,

441 Criterio 7/2012, de 2 de agosto.

442 Desde el ano 2012 hasta el afio 2018, a efectos del cémputo de los periodos de
cotizacién necesarios en los contratos a tiempo parcial para causar derecho a las pres-
taciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad
temporal, maternidad, y paternidad, se computaran exclusivamente las cotizaciones
efectuadas en funcion de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementa-
rias, calculando su equivalencia en dias teéricos de cotizacion. A tal fin, el nimero de
horas trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario del cémputo de mil ochocien-
tas veinte seis horas anuales, Segtin establece la regla segunda a) del apartado 1 de la
disposicién adicional 7* LGSS [a la que expresamente se remite la letra a) del apartado
3 de la disposicién adicional 39* Ley 27/2011], cuyo apartado 2 de la citada disposicion
adicional 7* LGSS de 1994 expresamente sefiala que “dichas reglas serdn igualmente
aplicables a los trabajadores a tiempo parcial o fijos discontinuos incluidos en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar, establecido en el Régimen General de la Seguridad
Social” (redaccién de la disposicion adicional 43* Ley 27/2011). Pues bien, para ello las
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Segun interpretacion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
(en la nota informativa sobre la reforma, de 27 de diciembre de 2011,
ya citada), se considera que incluso en los supuestos en los que por
obra del cémputo reciproco de cotizaciones las prestaciones se causen
en el Régimen General, las bases correspondientes a periodos en el
REEH se calculan segin las normas de este régimen. De aplicarse, la
interpretacién entraria en contradiccion con la actual regulacién so-
bre cémputo reciproco de cotizaciones**3.

El art. 9.2 del TRLGSS 1994 prevé la totalizacion de los periodos de
permanencia en cada uno de los Regimenes de la Seguridad Social, de
acuerdo con las disposiciones reglamentarias***. La normativa regla-
mentaria vigente en la materia no ha derogado las disposiciones del
REEH*®. La pensioén se causara en el régimen en que se esté de alta
a la fecha de la solicitud, siempre que se retnan todos los requisitos
(entre ellos el periodo de carencia), en caso de no reunirlos, la causara
en el régimen en el que cotizé anteriormente, y en su defecto en otro
en el que los reuniese; en el supuesto de que no hubiese reunido los
requisitos en ningun régimen aisladamente considerado, se otorgara
en el régimen en el que se acrediten mayor nimero de cotizaciones*#.

En relacién a prestaciones distintas a las pensiones referidas en el art.
26.2, el art. 26.4 del Decreto RESD dispone que la totalizacién de cuo-
tas servira para la cobertura de los periodos de carencia que se exijan

horas efectivamente trabajadas en el mismo se determinaran en funcién de las bases de
cotizacién a que se refieren los nimeros 1°, 2° y 3° del apartado 2.a) de la disposicién
adicional 39* Ley 27/2011, divididas por el importe fijado para la base minima horaria
del Régimen General por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno
de dichos ejercicios.

443 El art. 26.1 del Decreto 2346/1969 solo reconocia el cémputo reciproco con el Ré-
gimen General, el REASS y el Régimen especial de Trabajadores Ferroviarios. El art.
Decreto 2957/1973, de 16 de noviembre, sobre computo reciproco de cotizaciones entre
regimenes especiales de la seguridad social establece el computo de cotizaciones entre
regimenes especiales que sin tenerlo reconocido expresamente en sus normas particu-
lares coincidan en tenerlo establecido con el Régimen General, por lo que extiende la
comunicacién de cuotas también con el RETA, Mineria del Carbén y Trabajadores del
Mar.

444 ALVAREZ DE LA ROSA, J.M., Invalidez permanente y Seguridad Social, Ed. Civitas.
Madrid, 1982, pags. 40 y ss.

445 El art. 26.1 del Decreto 2346/1969 establece la totalizacion de los periodos cotizados
en diferentes regimenes para el derecho a las prestaciones y el 26.2 establece un orden
de prioridades para el reconocimiento de las pensiones de incapacidad permanente, ju-
bilacién, muerte y supervivencia, definiendo el régimen que debe reconocer la pension,
aplicando sus propias normas.

446 Aplicando el art. 26,2 ¢) del Decreto 2346/1969, la STSJ Cataluna de 2-9-1997 (rec.
259/1997).
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en el régimen en el que se conceda la prestacién, que sera siempre
aquél en el que el empleado de hogar estuviese de alta en la fecha del
hecho causante, y siempre que tuviese derecho a la prestacién segiin
las normas de éste tltimo. Por lo que las cuotas del REEH podrian
computarse para una prestacion de incapacidad temporal en el Régi-
men General segiin las normas de este tltimo**’.

Las disposiciones coinciden con lo dispuesto posteriormente en el RD
691/1991, de 12 de abril sobre cémputo reciproco de cuotas entre regi-
menes de la Seguridad Social, norma que es solo aplicable cuando uno
de los regimenes es el de clases pasivas*.

Hasta la fecha, la doctrina administrativa se habia ajustado a lo ex-
puesto, declarando que para calcular la base reguladora deben inte-
grarse los vacios subsiguientes a los periodos de alta o asimilados en
un régimen que prevea la cobertura de vacios y en el supuesto de los
periodos posteriores al alta en regimenes que no los prevean, se inte-
graran o no en funcién del régimen que reconozca la pension*#.

Tal como ya ha sido sefialado por Ballester Pastor*°, las normas del
cémputo reciproco pueden tener efectos perversos en el caso de cum-
plirse todos los requisitos para lucrar la pensién en un Régimen com-
petente que sea menos favorable que otro en el que también se tuviese
periodo de carencia, pero tienen también el efecto contrario. En el
caso del computo de los periodos cotizados en el REEH, la cobertura
de vacios del periodo cotizado en el régimen especial se puede produ-
cir en funcién de que la pensién se cause en un régimen que los cubre,
lo que sucedera en dos supuestos. Cuando la solicitud de pension se
produce siendo el régimen que tiene cobertura el Gltimo en el que se
acreditan cotizaciones, siempre que se retina en dicho régimen el pe-
riodo de carencia. O cuando no reuniendo el periodo de carencia en
ningun régimen, el que tiene cobertura sea aquél en el que se cuenta
con mayor periodo de cotizacién.

447 MARTIN PUEBLA, E., La proteccion social de la incapacidad permanente para el
trabajo, Ed. Comares Granada, 2000, pags. 139 y ss.

448 BALLESTER PASTOR, M.A., El cémputo reciproco de cotizaciones en el sistema es-
paiol de Seguridad Social, Ed. La Ley, 2007, pag. 30.

449 Resolucién de la DGOSS de 27 de noviembre 1997 e Instruccién 3.6 Cir. DGINSS
3/1998, de 10 de marzo, citadas en BARRIOS BAUDOR, G. y SEMPERE NAVARRO, A,
La jubilacion en el Régimen general de la Seguridad Social, Ed. Aranzadi, 2000, pag. 115.

450 En referencia a los supuestos posibles en el RETA, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El
computo reciproco de cotizaciones como via de coordinacién interna entre regimenes
del sistema de la Seguridad Social”, Tribuna Social 176-177, 2005, pags. 27-28.
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La redaccién del apdo. 3,d) de la DA 39* de la LAAMSS, al referirse so-
bre las pensiones “causadas por los empleados de hogar respecto de los
periodos cotizados en este Sistema Especial”, no se pronuncia sobre una
posible derogacién de las normas ya existentes sobre comunicacién de
cuotas entre el sistema especial de hogar y el Régimen General, porque
entendemos que irfa en el sentido contrario al proceso de acercamien-
to de regimenes, que es esencialmente el objetivo de la integracién.

Seguin la norma vigente sobre cobertura de vacios en el Régimen Ge-
neral [arts. 197.4 y 209.1.b) LGSS] en la cotizacién correspondiente al
contrato a tiempo completo®!, durante el afio 2012 los periodos du-
rante los que no existiera obligacién de cotizar se integrarian con la
base minima de cotizacién del grupo que la tuviese mas baja, que era
equivalente a la maxima del sistema especial de empleados de hogar*>2.

1.3.1.1. Un nuevo supuesto de reqgulacion transitoria

A partir del 1 de enero de 2013 a raiz de la reforma operada por la LA-
AMSS, el sistema de integracién de lagunas varia con una férmula que
intenta desagraviar el alargamiento en 10 afios del periodo de cémputo
para la base reguladora de la pension de jubilacién, que segtn el nue-
vo art. 162 de la LGSS pasa a ser el promedio mensual de los 25 afios
anteriores al hecho causante, en un proceso gradual que termina el
afio 2022.

El nuevo sistema de integraciéon beneficia a quienes tienen bases su-
periores a la minima en el periodo de los treinta y seis meses previos
al periodo que ha de tomarse para el cédlculo de la base reguladora,
porque se les computaran para integrar las bases mes a mes. En los
siguientes veinticuatro meses, se integraran con las bases minimas del
periodo y para el resto de los vacios de cotizacion, con el 50% de la
base minima vigente a la fecha de la integracién.

A quienes provienen del REEH y se integran en el SEEH la nueva re-
gulacién no les favorece ya que se empieza a aplicar en 2018, a partir
de entonces, cuando puedan integrar lagunas, lo haran en los primeros
treinta y seis meses con unas bases topadas y sin relacién con el sala-

451 TOSCANI GIMENEZ, D.; “La reforma de la jubilacién a edad ordinaria por la Ley
27/2011”. Aranzadi social, n°. 7/2011 (Estudio). Pamplona, 2011, pag. 4.

452 PEREZ ALONSO, M. A_; “La nueva pensién de jubilacién y otras formas en el sis-
tema de seguridad social”. Aranzadi Social, n°. 9/2012 (Estudio) Aranzadi, Pamplona,
2012, pag. 4. En el mismo sentido, TORTUERO PLAZA, J. L.; “La pensi6n de jubilacién
en el Proyecto de Ley «sobre actualizacién, adecuacién y modernizaciéon»: aspectos
basicos”. Aranzadi Social n°. 5/2011. Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 12.
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rio, en los siguientes veinticuatro meses con las minimas y posterior-
mente con el 50% de éstas.

El método que establece la LAAMSS compensa una elevacién de las
bases a utilizar en un periodo con su reduccién en otro, lo que no pue-
de aplicarse a quien ha cotizado como REEH y SEEH.

Seguin todas las modificaciones existentes, desde el afio 2012 hasta el
ano 2018, para el cédlculo de la base reguladora de las pensiones de
incapacidad permanente derivada de contingencias comunes y de ju-
bilacién causadas por los empleados de hogar respecto de los periodos
cotizados en este Sistema Especial solo se tendran en cuenta los perio-
dos realmente cotizados, no aplicindose la integracién de lagunas en
la forma prevista en los arts. 197.4 y 209.1.b) LGSS, en la redaccién de
los arts. 3.3 y 4.3, respectivamente, de la LAAMSS*3. En este sentido,
no ha variado la situacién, pues en el REEH tampoco se producia la
integracién de lagunas en las pensiones de incapacidad permanente y
de jubilacién, segin las diferentes redacciones de la Disposicién Adi-
cional 8 TRLGSS 199444,

No obstante, se encargé al Gobierno para que realizara una evaluacién
sobre la férmula de integracién de lagunas, en el plazo de un afio,
a contar desde el 1 de enero de 2013, segtin la DA 8.* LAAMSS, “En
funcion de los resultados de dicha evaluacién (continuta la citada dis-
posicién), se habrdn de llevar a cabo las adaptaciones, modificaciones
vy cambios que resulten precisos para corregir las distorsiones que tal
evaluacion haya evidenciado, y que permitan la incorporacion de cotiza-
ciones anteriores al periodo de computo como elemento de integracion de
lagunas™3. Se trata de una encomienda llamativa ya que el Gobierno
debera hacer una valoraciéon de impacto de una norma que atn no
habia entrado en vigor (lo haria, como tantas veces se ha repetido, a
partir del 1 de enero de 2013); lo que coloca esas valoraciones en el
terreno de las hipétesis y de las proyecciones teéricas. Resulta, en fin,

453 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.; La reforma de la jubilacién: comen-
tarios a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 33.

454 Redaccion de la citada disposicién adicional 8* LGSS de 1994 correspondiente a la
disposicién adicional 1.4 Ley 28/2011, que modifica los apartados 2 y 4, asi como la
correspondiente a la redaccién de la disposicion final 8% Ley 27/2011, que modifica su
apartado 1.

455 Desde el afio 2012 hasta el afio 2018, cualquiera que sea el régimen competente para
resolver o el trabajo realizado por el causante en tltimo lugar, las mensualidades que,
a partir de la de enero de 2012, estén comprendidas en el periodo de célculo de la base
reguladora de las pensiones, durante las cuales no haya habido obligacion de cotizar no
seran objeto de las integracién prevista en los articulos 197.4 y 209.1.b) LGSS cuando
sean posteriores o baja en el SEEH.
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paraddjico que se ordene al Gobierno hacer una estimacién que, en
buena técnica legislativa, deberia haberse hecho antes de aprobar la
regla, demorando la evaluacién de su aplicacion real y de sus efectos
hasta que la norma no haya entrado en vigor y se haya aplicado un
cierto periodo de tiempo. En todo caso, podria interpretarse que la
disposicién adicional octava de la LAAMSS lo que hace es deslegalizar
esta materia, al permitir al Gobierno introducir adaptaciones, cambios
y ajustes mediante su potestad reglamentaria. Cuestién ésta bastante
preocupante, de ser cierto.

1.3.1.2. Algunos problemas no resueltos

Nuevamente podemos comprobar como existen diferencias de trata-
miento que afecta a los empleados de hogar, al excluirlos de la posibi-
lidad de integrar las lagunas de cotizacién acaecidas en el calculo de la
base reguladora de la prestacién con la base minima de entre todas las
existentes en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho
afios®°, beneficio aplicable a los demas trabajadores por cuenta ajena
del Sistema de la Seguridad Social cualquiera que sea el Régimen pro-
tector en el que se hallen encuadrados. Dificilmente puede justificarse
esta grave e incomprensible limitacién, por cuanto que junto al estan-
cado sistema de cotizacién se amplia el periodo de consideracién para
calcular la base reguladora de la misma manera que en el Régimen
General pero exceptuando de éste el referido beneficio.

1.3.1.3. Periodos de cotizacion de los trabajadores a tiempo parcial

Los trabajadores con contrato a tiempo parcial, de relevo y fijos dis-
continuos estan protegidos por la Seguridad Social frente a la totali-
dad de las situaciones y contingencias previstas en su régimen de pre-
visién social. Esta proteccion se rige por el principio de asimilacién del
trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo completo, si bien
con determinadas particularidades, dictadas con objeto de hacer com-
patibles el principio de contribucién propio del sistema de Seguridad
Social con los de igualdad y proporcionalidad.

La normativa que regula la proteccién social de los TTP ha sufrido una
dilatada evolucién, y las sucesivas modificaciones realizadas han lo-
grado con distinta intensidad una integracién suficiente de estos traba-
jadores en los sistemas de proteccion social preexistentes*’. La técnica

456 PEREZ ALONSO, M?,, La nueva pensién de jubilacién y otras reformas en el siste-
ma de Seguridad Social, op. cit., pags. 147 y ss.

47 DESDENTADO BONETE, A., y TEJERINA ALONSO, J.I., “Contrato a tiempo par-
cial y prestaciones de la Seguridad Social”, Tribuna Social, nam. 85, 1998, pag. 89,

165



[ CONCEPCION SANZ SAEZ

legislativa seguida ha generado cierta inseguridad juridica, ya que sin
rigor sistemético se han adoptado modificaciones, a modo de parches,
sobre esta materia en distintas normas de rango legal o reglamentario
cuyo contenido especifico en ocasiones no es la proteccién social de
los TTP#38,

Esta proteccién social también ha sido objeto de diversos pronuncia-
mientos jurisprudenciales que, sin embargo, no han conseguido supe-
rar las inadaptaciones del sistema general de la Seguridad Social a esta
modalidad contractual, han dificultado el acceso efectivo de los TTP a
la proteccién social, esencialmente contributiva, y han generado cierta
inseguridad juridica a los afectados. Las mayores dificultades han sur-
gido en torno al cémputo de los periodos de carencia, cuya regulacion,
actualmente, atin presenta ciertas inadaptaciones. La mayor despro-
teccién de los TTP existi6 entre los afios 1994 y 1998, en los cuales se
aplicé una normativa que imponia una doble proporcionalidad, en la
base de reguladora y en los periodos de carencia. Definitivamente esta
perjudicial regulacién, que va mas alla del principio de contributivi-
dad, ha sido declarada por el TC, en diciembre de 2004, inconstitu-
cional y fuente de una discriminacién indirecta por razén de género
(siendo reiterado por las STC 49 y 50/2005, de 14 de marzo).

En este sentido, el TC también incidié en la discriminacién indirecta
de la mujer, porque al limitar el acceso a las pensiones a los TTP, se
esta limitando en mayor medida a las mujeres, al representar éstas el
75% del colectivo de trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial*>°.

que se plantea dos alternativas en torno a la integracién de los TTP en los sistemas de
proteccién social preexistentes, sefialando los problemas que pueden surgir de cual-
quiera de ellas: La aplicacién estricta del principio de proporcionalidad y con ello el
surgimiento de unos derechos demasiado reducidos, y abocados a la proteccion asis-
tencial. La aplicacién del principio de igualdad y la concesion de ciertas medidas de
accién positiva, mediante cotizaciones artificialmente altas que forman derechos arti-
ficiosamente elevados, y que pueden desincentivar el recurso de los empresarios a esta
modalidad contractual.

458 Por ejemplo, tras la aprobacion del RD 144/1999, se realizan diversas reformas de este
tipo. El articulo 65 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General de Cotiza-
cién, relativo al modo de cotizar de los TTP, es modificado por el articulo 2 del RD 1278/
2000, de 30 de junio, relativo a la adaptacién de determinadas disposiciones de Seguridad
Social para su aplicacion a las sociedades cooperativas; asi como a una nueva correcciéon
del mismo articulo y precisiones sobre los subsidios por maternidad y riesgo durante el
embarazo a tiempo parcial en el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, de prestaciones eco-
némicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo.

459 El TC también incidi6 en la discriminacién indirecta de la mujer, porque al limitar
el acceso a las pensiones a los trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial, se estd
limitando en mayor medida a las mujeres, al representar éstas el 75% del colectivo de
trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial.
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Asi mismo, y de acuerdo con el art. 7.2 del RD 1131/2002, de 31 de
octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial, para el
célculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad perma-
nente por causas comunes y de jubilacién, la integracién de los perio-
dos durante los que no haya habido obligacién de cotizar se llevara a
cabo con la base minima de cotizacién de entre las aplicables en cada
momento, correspondiente al nimero de horas contratadas en la fecha
en que se interrumpié o extinguié la obligacién de cotizar*®. El nua-
mero de horas contratadas en el empleo doméstico se computa segiin
la base del tramo correspondiente al salario percibido, dividido entre
el valor minimo de la base de cotizacién por horas, lo que en algunos
casos se traducird en un nimero de horas superior al realizado. Esta
situacién no se produce en el Régimen General, en el que el namero
de horas realmente trabajado cada mes constituye parte de la infor-
macioén que la empresa comunica a la TGSS en cumplimiento de sus
obligaciones de cotizacién.

La falta de actuacién de los distintos gobiernos y de los agentes so-
ciales en regular esta situacion, hasta la fecha, llevé a que el Tribunal
Constitucional mediante la sentencia del n° 61/2013, de 14 de marzo
de 2013, declarase la inconstitucionalidad y por tanto la nulidad de la
regla segunda recogida en el apartado 1 de la Disposicién Adicional
Séptima de la Ley General de la Seguridad Social, referida a la forma
de acreditar los periodos de cotizacién por los TTP.

1.3.2. El fallo de la STS] de Cantabria de 23 septiembre 2015 (rec. 485/2015)

Hemos seleccionado esta sentencia por la importancia que tiene al re-
chazar la limitacién de la DA 39* de la LAAMSS, para que solamente
opere en los supuestos en que la pensién se causa en el SEEH, pero no,
cuando se acreditan todos los requisitos para el acceso de la pensién
en el Régimen General, es decir, que ha de tratarse de una empleada de
hogar, en el momento de causar la pension, que es la condicién actual,
y no pasada, como sucede cuando en el momento del hecho causante
se trata de un trabajador perteneciente al Régimen General.

Por las consideraciones que se recogen en los fundamentos juridicos,
el TSJ de Cantabria, en su Sentencia de 23 de septiembre de 2015, re-
suelve un supuesto de integracién de lagunas de cotizacién existentes

460 RODRIGUEZ CARDO, I. A., La jubilacién parcial tras la reforma de 2013, Ed. Lex
Nova, 2013, pag. 56 y ss.
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en el periodo de determinacién de la base reguladora, correspondiente
a una situacién de incapacidad permanente, derivada de enfermedad
comun, causada en el Régimen General, si bien el periodo a integrar
comprendia un periodo posterior a una baja en el SEEH.

Frente a la posicién de la Entidad gestora, para quien la aplicacién del
beneficio de la integracién de las lagunas de cotizacién ha de sujetarse
a las condiciones de trabajo que se tenian en el momento de la baja,
en orden a mantener la continuidad de esas mismas condiciones (de
modo que si esas condiciones se daban en el SEEH no es posible apli-
car las lagunas cotizacién), el TSJ de Cantabria considera que, al tra-
tarse de una pensién causada en el Régimen General, ha de aplicarse
la integracion de las lagunas cotizacién.

Entendemos que el tribunal entra a valorar que desde la entrada en
vigor de la Ley 26/1985, de 31 de julio, se incorporé en el ordenamiento
de la Seguridad Social, el mecanismo de integracién de las lagunas de
cotizacién*®!, consistente como sabemos en “rellenar” con las cuantias
de la base minima de cotizacién aquellas mensualidades, dentro del
periodo de determinacion de las bases reguladoras de las pensiones de
incapacidad permanente, derivada de enfermedad comun, y de jubi-
lacion, durante las que no hubiese existido la obligacién de cotizar*6?.

En su configuracién inicial, el mecanismo de integracién de las lagu-
nas de cotizacién no se aplicaba a las pensiones causadas en los Regi-
menes de trabajadores por cuenta propia, asi como para los trabajado-

461 E]l mecanismo de integracién de las lagunas de cotizacién fue una contrapartida al
incremento de los periodos de determinacién de la base reguladora de las pensiones
de incapacidad permanente y de jubilacién, producido por la Ley 26/1985 frente a la
legislacién precedente.

462 Desde el 1 de enero de 2013 (y conforme a lo establecido en la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de la Seguridad
Social, con las modificaciones introducidas por la disposicién final vigésima. Uno de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral) la
forma de proceder a la integracién de las lagunas de cotizacién es la siguiente:

e Las primeras cuarenta y ocho mensualidades se integran con la base minima de entre
todas las existentes en cada momento.
e El resto de mensualidades con el 50 % de dicha base minima.

¢ En los supuestos en que en alguno de los meses, la obligacion de cotizar exista solo
durante una parte del mismo, procede la integracién por la parte del mes en que no
exista obligacién de cotizar, siempre que la base de cotizacién correspondiente al pri-
mer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual sefialada, en cuyo caso,
la integracién alcanza hasta esta dltima cuantia.

Para el ejercicio 2015, el importe mensual de la base minima de cotizacién es de 756,60
euros.
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res agrarios por cuenta propia, ni tampoco en el Régimen Especial de
Empleados de Hogar (REEH).

Asi, dentro del proceso de simplificacion de la estructura del sistema
de la Seguridad Social y de integracion de Regimenes especiales, la
disposicién adicional trigésima novena de la LAAMSS procedi6 a la
integraciéon del anterior REEH en el Régimen General, a través del
SEEH, previéndose que las personas incluidas en el mismo tendrian
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los términos y
condiciones establecidos en el Régimen General de la Seguridad So-
cial, salvo algunas peculiaridades*®3.

Por ello, y atendiendo a tales peculiaridades, como ya hemos adverti-
do, se encuentra la regla de que, desde el afio 2012 hasta el afio 2018,
para el calculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad
permanente derivada de enfermedad comun y de jubilacién causadas
por los empleados de hogar respecto de los periodos cotizados en este
SEEH, solo se tienen en cuenta los periodos realmente cotizados, sin
que resulte de aplicacién el beneficio de la integracion de las lagunas
de cotizacion.

En la interpretacion que da la Entidad gestora al precepto indicado, no
cabe aplicar el beneficio de la integracién de las lagunas de cotizacién,
cuando los periodos a integrar sean posteriores a un alta en el SEEH,
con independencia de que la pensién se cause en ese sistema especial
o directamente en el Régimen General.

Esta tesis es rechazada por la STSJ de Cantabria, para la que la li-
mitacién de la disposicién adicional trigésima novena de la LAAM-

463 Disposicion final duodécima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Ademas de la pecu-
liaridad respecto de la integracion de las lagunas de cotizacion, las peculiaridades son
las siguientes:

Desde el afio 2012 hasta el afio 2018, a efectos de los periodos de cotizacién, las horas
efectivamente trabajadas en el mismo se han de determinar en funcién de las bases de
cotizacién al SEEH, divididas por el importe fijado para la base minima horaria del
Régimen General por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno de
dichos ejercicios.

¢ El subsidio por incapacidad temporal, en caso de enfermedad comun o accidente no
laboral, se abona a partir del noveno dia de la baja en el trabajo, estando a cargo del
empleador el abono de la prestacion al trabajador desde los dias cuarto al octavo de la
citada baja, ambos inclusive.

¢ El pago de subsidio por incapacidad temporal causado por los trabajadores incluidos
en este sistema especial se efectiia directamente por la entidad a la que corresponda su
gestion, no procediendo el pago delegado del mismo.

¢ En relacion con las contingencias profesionales, no es de aplicacion el régimen de
responsabilidades en orden a las prestaciones (art. 167 LGSS).

e La accién protectora no comprende la correspondiente al desempleo.
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SS tnicamente opera en los supuestos en que la pensién se causa en
el mencionado sistema especial, pero no cuando (como sucede en el
caso que se enjuicia) se acreditan todos los requisitos para el acceso
a la pension en el Régimen General, es decir, que ha de tratarse de
una persona empleada de hogar, en el momento de causar la pension
(condicién actual) y no pasada, como sucede cuando en el momento
del hecho causante se trata de un trabajador perteneciente al Régimen
General.

En consecuencia, no se puede aplicar la limitacién de la disposicién
adicional trigésima novena de la LAAMSS, ligada al SEEH, a quién,
de forma esporadica ostenté en el pasado, mas o menos reciente, la
condiciéon de empleado de hogar, pero que ello no implica causar la
pensién de incapacidad permanente en esa condicion.

Para el TSJ de Cantabria aceptar la tesis del INSS implicaria adoptar
una interpretacion “contra beneficiario”, por cuanto que por un esca-
sisimo periodo de tiempo cotizado en el SEEH (43 dias sobre un total
de 3.883, es decir, el 1,12 %) se reduciria la base reguladora en un 24,5
% (resultado de no aplicar la integracién de las lagunas de cotizacién
en el periodo debatido), viéndose penalizado el interesado por haber
trabajado con una “sancién”, que no hubiese tenido de no haber traba-
jado en ese periodo de 43 dias.

Por todo ello, para el TSJ de Cantabria*®* es el Régimen en el que se
causa la pension el que determina la aplicacién o no del beneficio de
la integracién de las lagunas de cotizaciéon, con independencia de que
esas lagunas de cotizacién fuesen subsiguientes a un periodo de coti-
zacién en un Régimen o sistema especial, en el que no se prevea ese
beneficio, y mas cuando ese periodo de cotizacién es irrelevante dentro
de la “carrera de cotizacion” del interesado.

De todo lo anterior queda de manifiesto, la importancia del régimen
que resuelve el acceso de la pensién de jubilacién, a ser distintas tanto
la modalidades de acceso en cada uno de los regimenes, como la forma
de calcular la pension y que la no integracién de lagunas evidentemen-
te, crea unos importantes perjuicios econémicos a las personas que se
ven excluidas de esta posibilidad.

Del analisis de jurisprudencia sobre este tema, parece ser predomi-
nante la interpretacién de que para la integracién o no de lagunas se
tendréa en cuenta el régimen que resuelve la pensién, cabe destacar,

464 Que se apoya en otros pronunciamientos como las STSJ de Cantabria de 16 de ene-
ro de 2013 (rec. 590/2002) o de 29 de julio de 2014 (rec. 496/2014).
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que en ninguna de ellas se cuestiona si resolviendo uno u otro régimen
se integran o no las lagunas, sino cuél es el régimen de debe resolver.

1.3.3. Analisis del requisito de estar al corriente en el pago y efectos en caso de
incumplimiento

A efectos de percibo de la prestacién de IT es requisito inexcusable
estar al corriente en el pago de las cuotas en el momento del hecho
causante*®. Por resoluciéon administrativa se acordé aplicar al per-
sonal discontinuo del REEH el mecanismo de invitacién al pago del
RETA*¢, régimen en el que las entidades gestoras tenian fijado su pro-
cedimiento para la reclamacién de cuotas pendientes de pago en la
prestacién de IT#7.

Ademas, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y de orden social, introdujo la DA 11? bis en el TRLGSS
1994, estableciendo para todos los trabajadores por cuenta propia de
los Regimenes especiales y para los trabajadores del REEH responsa-
bles de la obligacién de cotizar, el requisito de estar al corriente en el
pago de cuotas para el reconocimiento de la prestacién de maternidad
y paternidad?68.

Repetida doctrina jurisprudencial sobre incapacidad temporal en el
RETA mantiene que el mecanismo de invitacién al pago se refiere so-
lamente a las prestaciones en las que una norma lo establece expresa-
mente y también a las existentes al momento de regularse la figura en
el RETA*, entre las que no figuraba entonces la IT*7.

465 MARTINEZ LUCAS, J.M., La cotizacién en las situaciones de incapacidad tempo-
ral y maternidad, en OJEDA AVILES (Coordinador), La incapacidad temporal, op. cit.,
pags. 310 y ss.

466 E] procedimiento de invitacién al pago en el RETA se fija en Resolucion de la Secre-
tarfa General para la Seguridad Social de 17-6-1986, Circular 2/032, de 4 de agosto de
la TGSS.

467 Posteriormente el RD 2110/1994, de 28 de octubre, por el que se modifican determi-
nados aspectos de la regulacion de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social de
Trabajadores por cuenta propia o Auténomos, Agrario y de Empleados de hogar, en su art.
3.2 estableci6 para el RETA la exigencia de estar al corriente en el pago de cuotas para el
cobro de la prestacién de IT, sin reserva de ulterior oportunidad de cumplir la condicién.

468 GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 1997, pags. 105 y ss.; y GARRIGUES GIMENEZ, A., La maternidad y su con-
sideracion juridico laboral y de Seguridad Social, Ed. CES, Madrid, 2004, pags. 167 y ss.
469 SSTS de 28-5-2003 (rec. 3046/2002); de 30-9-2004 (rec. 1170/2004); de 24-1-2006
(rec. 3691/2004) y de 4-10-2006 (rec. 1765/2005).

470 E1 RD 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contin-

gencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacion de la
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Estas vacilaciones en si el ambito de aplicacién de la norma era o no
para el REEH, se mantiene para éste régimen hasta la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de seguridad
social. La norma afiade la DA 39* al TRLGSS 199447! estableciendo
como condicién de acceso a las prestaciones econémicas de la Seguri-
dad Social el estar al corriente en el pago de las cotizaciones por parte
de todos los trabajadores que sean responsables de su ingreso, siendo
de aplicacién el mecanismo de invitacion al pago del art. 28.2 del De-
creto regulador del RETA%72,

1.4. LA PROTECCION POR MATERNIDAD EN LA RELACION LABORAL ES-
PECIAL

La maternidad, entendida en sentido amplio e incluyendo los periodos
de embarazo, parto, puerperio y lactancia, es objeto de tutela al mas
alto nivel en el orden interno, internacional y comunitaria. El funda-
mento de tan intensa y extensa proteccion radica en su trascendental e
insustituible funcién social.

Nuestra Constitucién dedica a esta materia el art. 39.2, (ubicado entre
los principios rectores de la politica social y econémica), donde se de-
clara que “los poderes ptiblicos aseguran... la proteccién integral de los
hijos..., y de las madres, cualquiera que sea su estado civil”.

En el orden internacional son numerosos los Tratados y Convenios
que con mayor o menor intensidad regulan este tema, entre los que
cabe destacar el Convenio nim. 103 de la OIT, sobre proteccién de la
maternidad*’3, y la Carta Social Europea, que vio la luz en Turin en

prestacién por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia, dispone
en su art. 12 que sera requisito indispensable para el reconocimiento del derecho a la
prestacion por incapacidad temporal que el interesado se halle al corriente en el pago
de las correspondientes cuotas a la Seguridad Social, sin perjuicio de los efectos de la
invitacién al ingreso de las cuotas debidas “en los casos en que aquella proceda”, 1o que
en principio, no aclara demasiado el debate.

471 En virtud de esta Disposicion, este requisito se universaliza para todas las presta-
ciones causadas por sujetos que sean responsables del ingreso de sus cotizaciones (sea
0 no auténomo, en caso de serlo, sea cual sea su Régimen de encuadramiento, y para
cualquier prestacién de caracter contributivo, ya sea de origen comun o profesional).
Segun diversos autores, ahora es una “norma comdn”, DESDENTADO BONETE, A. y
TEJERINA ALONSO, J.L “La accién protectora del régimen especial de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos”, Lex Nova, Valladolid, 2004., pag. 212 y BARRIOS BAU-
DOR, G. (coord.), “Tratado del trabajo auténomo”, Aranzadi, Pamplona 2009, pag. 400.

472 E] INSS entendi6 que se seguia exceptuando la prestacién de IT, respecto a lo que

la STS de 22 de septiembre de 2009 (rec. 4509/2007), en un supuesto del RETA, se
pronuncia declarando que la norma no distingue entre prestaciones, con lo que es de
aplicacion a todas.

473 Revisado en 1952, y ratificado el 20 de agosto de 1966.
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1961474 Y, en fin, en lo que se refiere al Derecho Comunitario, destacan
dos importantisimas Directivas: la 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre
aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia*’>; y la 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio
de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental.

En lo que a esto se refiere, la Seguridad Social ha tratado dicha cues-
tion desde la 6ptica de la mujer trabajadora*’®, por lo que, ademas de
las cuestiones sanitarias, basicamente ha puesto el acento en las pres-
taciones econémicas motivadas por la suspensién del contrato de tra-
bajo, a causa de la maternidad*’” y, en una fase posterior, en los casos
de riesgo durante el embarazo*’®, configurando estas dos situaciones
—el embarazo y la maternidad- como contingencias propias y separa-
das de la enfermedad*”, teniendo en cuenta que el objetivo basico de

474 Art. 8 de la Carta social Europea. Declara que las trabajadoras, en caso de materni-
dad, tienen derecho a una proteccién especial en su trabajo, concretado en un descanso
minimo de doce semanas.

475 Téngase en cuenta que esta es la décima Directiva dictada en cumplimiento del art.
16.1 de la Directiva Marco 89/391/CEE, del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a
la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores en el trabajo.

476 GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, op. cit., pags. 105 ss.;
y. GARRIGUES GIMENEZ, A., La maternidad y su consideracion juridico laboral y de
Seguridad Social, op. cit., pags. 167 y ss.

477 Para la doctrina no puede hablarse, en propiedad, de una suspensién del contrato
de trabajo, ya que en los supuestos de maternidad como en las demads situaciones a
que se refiere el articulo 45 ET, el contrato esta vigente (como lo demuestra el hecho
de que durante ese periodo de suspension se pueda despedir); mas correctamente lo
que se suspenden son las prestaciones que se derivan del contrato de trabajo (tanto la
realizacion de servicios por parte del trabajador, como la de abono de salarios por parte
del empresario). GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccién por maternidad: andlisis
normativo en derecho del trabajo y de la seguridad social. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia.
1997, pags. 32 y ss.

478 SANCHEZ TRIGUEROS, C., El riesgo durante el embarazo. Régimen laboral y de
Seguridad Social, Ed. Aranzadi Cizur Menor-Navarra, 2002, pags. 71 y ss.

479 Hasta la reforma de 1994, la maternidad, en el &mbito de la proteccién dispensada
por la Seguridad Social, se incardinaba dentro de la entonces incapacidad laboral tran-
sitoria. Va a ser la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y del orden social (mediante la inclusién en la Ley General de la Seguridad Social de un
nuevo Capitulo el IV.bis, del Titulo II-) la que establezca una nueva contingencia de la
Seguridad Social, la de maternidad. De igual modo, la problematica que se originaba
en los casos en que la realizacién de un determinado trabajo presentase riesgo para
la trabajadora embarazada, y la misma no pudiese ser trasladada en la empresa a un
puesto de trabajo compatible (en aplicacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales) se desenvolvia, de forma inadecuada, por la via de la
incapacidad temporal. La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la concilia-
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la Seguridad Social era asegurar que las trabajadoras mantuviesen sus
retribuciones*?, cuando pierden temporalmente las mismas, a causa
de tener que cesar temporalmente en su actividad, a causa del embara-
zo o de la maternidad*?!.

Por tanto, la prestacién por maternidad completa la protecciéon que
el ordenamiento juridico brinda al hecho de la maternidad. Y para
concretar en qué términos y bajo qué condiciones se despliega la pro-
teccién que otorga la prestacion, es necesario analizar los supuestos
que generan el derecho al disfrute del descanso por maternidad*8?. El
principal efecto que la maternidad produce sobre el contrato de traba-
jo es la suspension del mismo por parto, adopciéon o acogimiento, tal
y como establece el art 48.8 ET*33. Durante ese periodo de suspension,
los trabajadores que cumplan los requisitos exigidos por la Ley recibi-
ran un subsidio a cargo de la Seguridad Social.

En lo que aqui interesa, se constata que esta prestacién no tiene par-
ticularidades en SEEH, siendo de pago directo por la entidad gestora
(no procediendo el pago delegado del mismo), que en el tiempo parcial
calcula la prestacién sobre el promedio de los doce tltimos meses co-
tizados, de acuerdo al art. 6 del RD 1131/2002, de 31 de octubre. Asi se
recoge en el certificado de empresa que para el Régimen General debe
acompanar a la solicitud de la prestacién. Sin embargo, el certificado
para el sistema de hogar solo recoge la informacién de los tltimos tres
meses.

El art. 9 de la LAAMSS afiade una DA sexagésima a la LGSS, que titula
beneficios por cuidado de hijos. Por lo que aqui interesa*** dispone,
que a todos los efectos, salvo el de cumplir periodo minimo de cotiza-

cién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (en adelante, LCVF) esta-
bleci6 una nueva contingencia de la Seguridad Social la de riesgo durante el embarazo.
480 MARTINEZ MORENO, C., “Los perfiles de la maternidad como contingencia pro-
tegida por el sistema de Seguridad Social: Algunas cuestiones pendientes”, Aranzadi
Social, 2000-V, pags. 943 y ss.

481 Desde esta vertiente, la Directiva 92/85/CEE reconoce a la trabajadora, en tanto
dure el permiso de maternidad, su derecho a mantener su remuneracién o a obtener
una prestacion de Seguridad Social adecuada, si bien estableciendo la obligacién de
que la misma ha de ser, como minimo, la que se recibiria en caso de cese temporal en
la actividad, a causa de pérdida de la salud.

482 RIVAS VALLEJO, M.P., La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adop-
cion de hijos, Elcano, Ed. Aranzadi, 1999, pag. 267.

483 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, ., “La suspension de la relacién de trabajo por ma-
ternidad y por paternidad a la luz de la LO 3/2007”. Relaciones Laborales-revista critica
de teoria y prdctica, nim. 5. 2008, pags. 37-60.

484 El beneficio no es solo para el parto, también se refiere a adopcién y acogimiento.
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cién exigido, se computara como cotizado el periodo de interrupcién
de la cotizacién derivado de la extinciéon de la relacién laboral produci-
da entre los nueve meses anteriores al nacimiento y la finalizacién del
sexto afno posterior a dicha situacién. El periodo reconocido comienza
en 112 dias por cada hijo y se ird gradualmente ampliando hasta 270
dias por hijo en el afio 2019, sin poder acumularse méas de cinco afios
de cotizacion ficticia por beneficiario. En caso de controversia se reco-
nocera el derecho a la madre*®.

Esta posibilidad, la entendemos como una solucién parcial a la pérdi-
da de cotizaciones en el empleo doméstico en el despido en situacién
de embarazo, por maternidad o con ocasién del ejercicio de los dere-
chos de conciliacién, aunque al no ser una situacién asimilada al alta,
en principio, no resuelve los problemas que tal falta ocasiona para el
acceso a las prestaciones.

Por dltimo, y en relacién con la sustitucién de trabajadores que tengan
suspendido su contrato de trabajo durante los periodos de descanso
por maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural o suspensién por paternidad*s®,
adopcién, acogimiento preadoptivo o permanente en los términos es-
tablecidos en los articulos 48.4 y 48 bis del ET*7, los incentivos no
son contemplados por la TGSS en el SEEH*®, por lo que no existe

485 La disposicion presenta el problema aplicativo de que no se ajusta a las reformas
habidas en las leyes civiles, por las que existen unidades familiares de dos mujeres pro-
genitoras. En el caso de los nueve meses anteriores al nacimiento evidentemente esta
hablando de maternidad biolégica, pero salvado ese periodo en el resto del tiempo y
situaciones se plantea el problema expuesto.

48 LOUSADA AROCHENA, J. F. (coordinador), Ley de igualdad y contrato de trabajo,
Ed. Francis Lefebvre, SA, Madrid, 2007, pag. 239.

487 A partir de 1 enero 2015 Articulo 48 bis redactado por el articulo 1 de la Ley 9/2009,
de 6 de octubre, de ampliacién de la duracién del permiso de paternidad en los casos
de nacimiento, adopcién o acogida (BOE 7 octubre). Téngase en cuenta que la men-
cionada Ley 9/2009, de 6 de octubre, entrara en vigor el 1 de enero de 2015, conforme
establece la disposicion final vigésima segunda de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014 (BOE 26 diciembre). LOPEZ
TERRADA, E., El concepto de familia en el Estatuto de los Trabajadores: Identificacion de
los sujetos protegidos. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2003, pag. 114.

488 Articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores. RD 2720/98, de 18 de diciembre (BOE
de 8 de enero de 1999), modificado por el apartado 2 de la Disposicién Final primera
del R. D. 1251/2001, de 16 de noviembre (BOE de 17 de noviembre). RD Ley 11/98, de
4 de septiembre (BOE de 5 de septiembre). Ley 39/99, de 5 de noviembre (BOE de 6 de
noviembre). Disposicién Final 1* del RD 1251/2001, de 16 de noviembre (BOE de 17 de
noviembre). Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo (BOE de 23 de marzo). Tendran de-
recho a una bonificacién del 100% en las cuotas empresariales de la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y en las aportacio-
nes empresariales de las cuotas de recaudacién conjunta.

175



[ CONCEPCION SANZ SAEZ \

bonificaciéon de cuotas en los contratos de sustitucion maternidad de
las empleadas de hogar, asi como tampoco se admite el contrato de
interinidad al objeto de aplicar la bonificacién en la cotizacién por la
trabajadora sustituta, que actualmente, estd en vigor el contrato de
Interinidad, que comentamos, para sustituir al resto trabajadores por
cuenta ajena durante el periodo de descanso por maternidad*®®. Esos
contratos dan derecho a una bonificacién del 100% en las cuotas em-
presariales de la Seguridad Social (incluidas las de accidente de traba-
jo y enfermedades profesionales) y en las aportaciones empresariales
de las cuotas de recaudacién conjunta (desempleo, formacién profe-
sional y FOGASA) de la trabajadora sustituida y del sustituto**°, por lo
que habria que pagar dos cuotas de Seguridad Social menos la cuota
obrera de la embarazada que seria a su cargo y se la descontarian en
el pago directo*!. Esta incidencia estd pendiente de resolver por la
TGSS.

1.4.1. Derechos asociados a la maternidad y el cuidado de hijos

Las reducciones de jornada por “cuidado de hijos” pasan a tener su
reflejo en la cotizacién a la seguridad social*?, con lo que de llegar a
realizarse la reduccion, se elevard al 100% la base correspondiente al
tiempo trabajado, hasta dos afnos por cuidado de hijos y un afno para
otras personas de la familia.

Comienza a ser de aplicacion el art. 161.6 de la LGSS por lo que el pe-
riodo por maternidad o paternidad que subsista a la fecha de extincién
del contrato de trabajo sera considerado periodo de cotizacién efectiva
a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social
por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, ma-
ternidad y paternidad®®3. Este periodo de las 16 semanas de cobertura

489 RODRIGUEZ COPE, M. L., La suspensién del contrato de trabajo, Ed. Consejo Eco-
némico y Social, Madrid, 2004, pag. 133.

490 RIVAS VALLEJO, P., La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion
de hijos, op. cit., pags. 72y 73.

491 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., “La suspensién de la relacién de trabajo por
maternidad y por paternidad... op. cit., pag. 38.

492 Desde el 22 de diciembre de 2013, por aplicacion del articulo 1.4 del Real Decreto-
ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores, se amplia en cuatro afios el periodo de
tiempo en el que las madres trabajadoras pueden solicitar una reduccién de jornada
para el cuidado de los hijos, como sucede ya en la Administracién.

493 GARCIA VINA, J., La mejora de las prestaciones de maternidad, paternidad y riesgo
durante el embarazo en la negociacién colectiva, en VV.AA., La Seguridad Social en el
siglo XXI, Ediciones Laborum, Murcia, 2008, pags. 273 y 274.
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del periodo de descanso maternal una vez extinguido el contrato es
compatible con el reconocimiento del periodo establecido en la DA 60*
del TRLGSS 199444,

El problema del art. 161.6 LGSS es que la atribucién de cotizacion del
periodo no lleva consigo la situacién asimilada al alta para el percibo
de prestaciones. El art. 36 del RD 84/1996, de 26 de enero, sobre situa-
ciones asimiladas al alta, no la incluye y tampoco hay ninguna otra
disposicién que recoja la cuestion. En el caso del RD 1335/2005, de 11
de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la
Seguridad Social, al reglamentar la excedencia que el art. 237.1 y 2 de
la LGSS reconoce para el cuidado de familiares*®3, se precisa su alcan-
ce en el art. 6 del RD 1335/2005: “es una situacioén de alta para la jubi-
lacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia y maternidad”.
La omisién de una disposicién en el mismo sentido para el supuesto
del art. 161.6 LGSS**, indica que no es una situacion asimilada al alta.

1.4.2 El riesgo durante el embarazo y su reconocimiento en el sistema de tutela

La prestacién no tiene ninguna particularidad en el sistema especial.
En el tiempo completo la base reguladora es la de cotizacién del mes
anterior a la baja, en el tiempo parcial el promedio de las bases de los
tres meses anteriores, y el pago es directo por parte del INSS, sobre el
100% de la base reguladora.

Al ser una prestacioén de pago directo, segtin el art. 5 en relacién con el
1, b del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las presta-
ciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural, el promedio diario de las bases los tres meses anteriores se
realiza dividiendo la suma entre todos los dias naturales, y no el de los
dias efectivamente trabajados.

En funcién de la gran tasa de pluriempleo existente en el sector, sera
de aplicacion el art. 34.2,b) del RD 295/2009, de 6 de marzo, que prevé
la situacién de baja por riesgo en unos trabajos y no en otros, ya que
las tareas objeto de cada contrato pueden ser muy diferentes. En ese

494 BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LIMA, M. G., “El impacto de la Ley para
la Igualdad en el marco de la normativa de Seguridad Social”, Temas Laborales, n°
91/2007, pags. 234 y 235. Esta Disposicion adicional fue introducida por el apartado
uno del articulo 9 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y
modernizacién del sistema de Seguridad Social (<BOE» 2 agosto).

495 Articulo 237 LGSS. Prestacién familiar en su modalidad contributiva.

4% Articulo 165 LGSS. Condiciones del derecho a las prestaciones.
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caso solo se abonara la prestacién sobre las bases de cotizacién de los
trabajos en suspenso.

De acuerdo con el art. 68.6 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de di-
ciembre, durante la suspension por riesgo durante el embarazo el em-
pleador contintia obligado a abonar la cuota de seguridad social a su
cargo, pero la cotizacién tendrd una bonificacién del 100% de la cuota
empresarial, siempre que se contrate otra trabajadora, por cuya con-
tratacién con contrato de sustituciéon también habra una bonificacién
del 100% de la cuota empresarial®®’. Segtin la DA 2 de la Ley 12/2001,
la bonificacién de la trabajadora sustituida se producird solamente en
el tiempo en que coincidan ambos contratos. Entendemos, que no pa-
rece muy adecuado introducir en el contrato de trabajo doméstico tal
exigencia, propia de las medidas de fomento del empleo porque, sobre
todo en trabajos de cuidado, es posible que la ausencia provisional de
la persona cuidadora no pueda ser sustituida de inmediato, lo que no
deberia penalizarse.

La prestacién se solicita por la trabajadora, que debe acomparfiar un
certificado del empleador que es el mismo que el que debe utilizarse
parala IT.

1.5. CAMBIOS LEGISLATIVOS EN LA PRESTACION POR JUBILACION: ANALISIS
CRITICO

En Espafia, en agosto de 2012, existian 177.405 pensionistas a cuen-
ta del Régimen Especial de Empleados del Hogar, 14.126 hombres y
163.279 mujeres, siendo la cuantia de la pensién de jubilacién, por
término medio, de 531,14 para los hombres y de 510,02 € para las mu-
jeres y en el caso de incapacidad permanente, de 503,44€ y de 498,03
€ respectivamente. Las pensiones de viudedad, orfandad y a favor de
familiares oscilaban de media entre los 290 y los 400 €48,

Llama la atencién que siendo muchas mas las mujeres, el 98%, con
pensién de jubilacion ordinaria en este sector cobren una pensién me-
dia de jubilacién inferior a la de los hombres.

El total de pensionistas del Sistema de la Seguridad Social de entonces
era de 8.934.220 de personas, 4.351.163 hombres y 4.582.850 mujeres,
que cobraban una pensiéon mensual media de 1.036,51 € y 636,95 €

497 Art. 1 del RD-ley 11/1998, de 4 de septiembre y DA 2 de la Ley 12/2011.

498 Fuente: www.seg-social.es. Empleo del Hogar. Numero de pensiones en vigor y pen-

sién media por sexo y clase. 1 de agosto de 2012.
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respectivamente*?, siendo la que correspondia al Empleo del Hogar la
mas baja de todos los regimenes.

Seguin los datos de agosto de 2012, las pensiones medias que obtenian
por jubilacién las empleadas y empleados del hogar no llegaban en ab-
soluto a la cuantia de la pensiéon minima para el afio 2012, en el marco
del Sistema de la Seguridad Social, que era de 763,60 € mensuales para
personas que han cumplido los 65 afios y tienen cényuge a su cargo;
de 618,90 € para personas que componen una unidad familiar uniper-
sonal y de 587,00 € si se tiene cényuge, pero no a cargo. Esta pensién
se obtiene siempre y cuando no se superen unos ingresos minimos
anuales: 8.157,57 € con cényuge a cargo y de 6.993,14 € sin cényuge a
cargo>%,

1.5.1. La pension por jubilacidon contributiva ordinaria

El 1 de enero de 2013 entr6 en vigor el Articulo 4, Jubilacién, de la
LAAMSS, que modificara el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio en las condiciones para la jubilacién>°!.

Un cambio fundamental en las pautas de jubilacién, que afectaran a
aquellas personas que soliciten la prestacién a partir de la fecha men-
cionada, consiste principalmente en la edad de jubilacién ya que se
tendra que haber cumplido 67 anos de edad>?. Para jubilarse a los 65
afios habra que acreditar 38 afios y 6 meses de cotizacion>®3.

La prestacién de jubilacién para las personas que hayan trabajado en
el empleo del hogar se reconocera en los mismos términos y condicio-
nes que en el Régimen General de la Seguridad Social, con algunas
particularidades que figuran en la mencionada LAAMSS, en su Dis-
posicién adicional trigésima novena Integracién del Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el Régimen

499 Fuente: www.seg-social.es. Pensiones en vigor y pensiéon media por regimenes y
sexo.

500 Fuente: www.seg-social.es. Pensiones en vigor y pensién media por regimenes y
sexo. Asi como en www.seguridad.social.es Cuantia minima de las pensiones de jubila-
ci6én y limite de ingresos para 2012.

501 MALDONADO MOLINA, La proteccién de la vejez en Esparia. La pension de jubila-
cion, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2002, pags. 60 y ss.

502 CAMOS VICTORIA, Ultimas reformas de la prestacion de jubilacion y el nuevo trata-
miento de la edad de jubilacién, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003, pags. 15y ss.

503 MALDONADO MOLINA, Génesis y evolucion de la proteccion social por vejez en Es-
patia, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Madrid, 2002, pags. 49 y ss.
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General de la Seguridad Social, apartado: d) Desde el afio 2012 hasta
el afio 2018, para el célculo de la base reguladora de las pensiones de
incapacidad permanente derivada de contingencias comunes y de ju-
bilacién causadas por los empleados de hogar respecto de los periodos
cotizados en este Sistema Especial sélo se tendran en cuenta los perio-
dos realmente cotizados, no resultando de aplicacién lo previsto en los
articulos 197.4 y 209.1.b) de la LGSS>%,

Actualmente, y en el caso de personas con edad igual o superior a los
sesenta afios, en su mayoria, y en el caso de que hayan cotizado, lo han
hecho conforme al REEH>%, por lo que les rige lo establecido en ese
marco normativo extinguido en 2011. Si no se ha cotizado por no ha-
berse regularizado contrato (ni siquiera de caracter verbal) no se han
hecho aportaciones y por lo tanto no se han consolidado derechos que
en el momento de la jubilacién permitan la percepcién de una pensién.

Légicamente, siempre que se haya cotizado regularmente, se prevé
que al haber realizado aportaciones durante mas tiempo, la cuantia
de la pensién por jubilacién serd superior para esta franja de edad que
para quienes actualmente se encuentran en una edad inferior.

Por el contrario, la nueva situacién establecida tras la integracion del
Régimen Especial de Empleados/as del Hogar dentro del Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social, mediante la creacién de un SEEH, esta-
blece un nuevo panorama con expectativas diferentes, que en princi-
pio, favorecen la situacién de la persona empleada que cotice con este
sistema especial.

Existen particularidades como digo, pues aunque la edad de jubila-
cién estipulada, en general es de 65 anos cumplidos, en determinados
casos especiales cabe la jubilacién con menor edad si la trabajadora o
el trabajador, a lo largo de su vida laboral, ha efectuado cotizaciones
en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social que reconozca el
derecho a la jubilacién anticipada, siempre que se cumplan ciertos
requisitos®%.

504 Articulo 197. Base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada
de contingencias comunes y Articulo 209. Base reguladora de la pensién de jubilacion
respectivamente.

505 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social.
Antiguos y nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, Ed. La Ley. Ma-
drid, 1999, pags. 85y ss.

506 Disposicion final 12.2 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Podran acceder a la jubila-
ci6n anticipada los trabajadores que retinan los siguientes requisitos:

1. Encontrarse en alta o situacién asimilada.
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A la hora de determinar la base de cotizacién (cantidad establecida
sobre la cual se aplica el porcentaje o tipo de cotizacién para determi-
nar la cuota) no se permite, como hemos indicado, la “integracién de
lagunas”>%7. Ello se traduce en que si en el periodo tomado en cuenta
para efectuar el cédlculo apareciesen meses durante los cuales no hu-
biera habido obligacién de cotizar, éstos no se completaran con las
bases minimas vigentes, correspondientes a trabajadores mayores de
18 anos>%,.

2. Tener 61 afios de edad real. A tal efecto, no seran de aplicacién las bonificaciones de
edad, de las que puedan beneficiarse los trabajadores de algunos sectores profesionales
por la realizacién de actividades penosas, toxicas, peligrosas o insalubres y las personas
con discapacidad igual o superior al 45% o al 65%.

3. Acreditar un periodo minimo de cotizacién efectiva.

4. Encontrarse inscritos, como demandantes de empleo, en las oficinas del servicio
publico de empleo, durante un plazo de, al menos, 6 meses inmediatamente anteriores
a la fecha de solicitud de jubilacién.

5. Que el cese en el trabajo, como consecuencia de la extincién del contrato de trabajo,
no se haya producido por causa imputable a la libre voluntad del trabajador.

Los requisitos de encontrarse inscrito en las oficinas de empleo durante, al menos, 6
meses y que el cese en el trabajo no se hubiera producido por causa imputable al tra-
bajador no seran exigibles en aquellos supuestos en los que el empresario, en virtud de
obligacién adquirida mediante acuerdo colectivo o contrato individual de prejubila-
cion, haya abonado al trabajador tras la extincion del contrato de trabajo, y en los dos
afos inmediatamente anteriores a la solicitud de jubilacién anticipada, una cantidad
que, en computo global, represente un importe mensual no inferior al resultado de su-
mar la cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestaciéon por desempleo
y la cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera
podido abonar en concepto de convenio especial con la Seguridad Social. (La novedad
radica en la equiparacion de los contratos individuales de prejubilacion a los acuerdos
colectivos).

También podran acceder a la jubilacién, cumplidos los requisitos exigidos en los apar-
tados 1, 2 y 3, siempre que la extincién de la relacién laboral anterior haya venido
precedida por alguna de las causas senaladas en el apartado anterior:

— Los beneficiarios de la prestaciéon de desempleo, cuando ésta se extinga por agota-
miento del plazo de duracién de la prestacién o por pasar a ser pensionista de jubila-
cion, de conformidad con lo senalado en las letras a) y f), apartado 1, del articulo 213
de la LGSS.

— Los beneficiarios del subsidio por desempleo, de nivel asistencial, mayores de 52/55
afnos.

— A los trabajadores mayores de 55 afios que no retinan los requisitos para acceder al
subsidio por desempleo de mayores de dicha edad, una vez agotada la prestaciéon por
desempleo, y continten inscritos en las oficinas del servicio publico de empleo.

507 PEREZ ALONSO, M. A., “La nueva pensién de jubilacién y otras formas en el sis-
tema de seguridad social”. op. cit., pag. 4. En el mismo sentido, TORTUERO PLAZA,
J. L., “La pensién de jubilacién en el Proyecto de Ley «sobre actualizacién, adecuacién
y... op. cit., pag. 12.

508 TOSCANI GIMENEZ, D., “La reforma de la jubilacién a edad ordinaria por la Ley
27/2011”. Aranzadi social. n°. 7/2011 (Estudio). Pamplona, 2011, pag. 23 y ss.
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Para fijar el porcentaje o tipo de cotizacién aplicable (sobre la base de
cotizacién para determinar la cuota) a la prestacién por jubilacién, no
se aplica la escala de abono de afios en funcién de la edad cumplida el
1 de enero de 1967, a efectos del cobmputo de cotizacién.

En el mismo orden, no es aplicable la exoneracién de cuotas por tener
cumplidos 65 afios de edad o por tener 35 aflos o méas de cotizacién.
Del mismo modo, no se protege la jubilacién parcial, tampoco se pro-
tege la jubilacién especial a los 64 afios, ni la jubilacién anticipada sin
tener la condicién de mutualista y por altimo no se protege la jubila-
cién anticipada de trabajadoras y trabajadores con discapacidad.

El hecho de que la mayoria de servicios de Empleo del Hogar se hayan
realizado en economia sumergida, supone, a efectos del cémputo de la
jubilacién, como si no se hubiese trabajado. Solo la minoria que estaba
dada de alta y haya cotizado en el anterior Régimen Especial podra
conseguir la prestacién por jubilacion.

Incluso para el escaso porcentaje de quienes si han venido cotizando
en el Régimen Especial vigente hasta 2012, se prevén también multi-
ples dificultades en el futuro, pues cuando han generado derecho a una
prestacion lo hacen por cuantias minimas.

Asi, la Base de cotizacion considerada es el Salario Minimo Interpro-
fesional, lo que supone que la prestacion por jubilacién no puede ser
elevada. Ejemplo de ello es que el 60% de las pensiones por jubilacién
tienen complemento a minimos (al que dedicaremos el préximo epi-
grafe), es decir, que los derechos consolidados por cotizacién no alcan-
zan la pensién minima, y el Estado aporta la diferencia.

Ademas, hay que considerar el efecto de las recientes reformas del mer-
cado laboral, que amplian el periodo de célculo de la pensién (los afios
cotizados necesarios para poder acceder al derecho a la prestacion)>® al
menos a quince afios (con perspectivas de ampliaciéon progresiva hasta
los veinticinco); y el retraso de la edad de jubilacién para las personas
nacidas con posterioridad a 1956310, Si a ello se afiade que el nuevo mar-
co normativo supone cotizar por horas trabajadas, y ya no por meses, se
dificulta la percepcién del 100% de la prestacion por jubilacion®!!.

509 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., La reforma de la jubilacién: comen-
tarios a la Ley 27/2011, de 1 de agosto. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2011 pag. 33.

510 MONEREO PEREZ, J. L. y MALDONADO MOLINA, J. A. (Dir. y coord.), La edad de
jubilacion. Ed. Comares, Granada, 2011, pag. 127 y ss.

511 SEMPERE NAVARRO, A. V., “Actualizacién del sistema de Seguridad Social (II):
una visién sinéptica y global de la Ley 27/2011”. Aranzadi Social n°. 7/2011 (Tribuna).
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 11-29.
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La integracién en el Sistema Especial, por otro lado, resulta que no
cambia la inaplicacién de la escala de la Disposicién Transitoria 2* de
la Orden de 18 de enero de 1967, que atribuye afios de cotizacién para
calcular el porcentaje de la base reguladora a quienes provienen del
régimen del SOVI y del Mutualismo Laboral, de conformidad con la
Disposicion Transitoria segunda de la LGSS vigente>!2.

Tampoco cambia la doctrina sobre la ineficacia de la pertenencia al
Montepio Nacional del Servicio Domestico para el derecho a la jubila-
cién anticipada de la DA 3.2 de la misma Orden, accesible a quienes
hubiesen tenido a 1 de enero de 1967 la condicién de mutualistas. La
posicién jurisprudencial es clara en ambos casos: la pertenencia del
Montepio Nacional del Servicio Domestico no tiene valor equivalente
a estos efectos’!3.

1.5.2. La jubilaciéon parcial tras las reformas llevadas a cabo en las Leyes
40/2007, 27/2011 y el RDL 5/2013

En el supuesto de la jubilacién parcial vinculada al contrato de relevo
empieza a ser compatible en el sector con el nuevo disefio de la cotiza-
cién en el sistema especial en el trabajo a tiempo parcial®'#. El art. 12.7
del ET exige que la persona relevista esté en situacién de desempleo,
requisito que resulta cumplido con la mera inscripcién en el Servicio
Publico de Empleo Estatal, sin que se le requiera ser perceptora de la
prestacion o el subsidio, ni una antigiiedad concreta en la situacién.
Pero entendemos que tras la reforma de los apartados 1 y 2 del art. 166
de la LGSS en la Ley 27/2011, dos de las condiciones del contrato de
relevo dificilmente lo haran aplicable en el empleo doméstico’. La
primera, el requisito de que la persona relevada acredite 30 afos de
cotizacién sin computo de dias cuota de pagas extraordinarias®!® y el

512 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., El nuevo régimen laboral y de segu-
ridad social de los trabajadores al servicio del hogar familiar, op. cit., pag. 93. La DT 2*
mantiene su contenido aunque adecuando su redaccién para recoger la competencia
del Servicio Publico de Empleo Estatal en el ambito competencial de Ceuta y Melilla.
513 Entre otras, la Sentencia de TS, Sala 4%, de lo Social, 29 de Marzo de 2007 y la Sen-
tencia de TS, Sala 42, de lo Social, 27 de Marzo de 2007.

514 LOPEZ GANDIA, J., La jubilacién parcial tras la reforma de las pensiones. Ed. Bo-
marzo. 2014, pag. 56 y ss.

515 CALVO GALLEGO, F.J., El acceso progresivo a la jubilacién. Del contrato de relevo a
la jubilacion parcial, Sevilla, Ed. CARL .2002, pag. 89-95.

516 De acuerdo con el Informe sobre el desarrollo del Pacto de Toledo, Vol. II, 2008, del
Ministerio de Trabajo, de las nuevas altas de 2007 en la pension de jubilacién de Hogar,
solo el 18,08 habian cotizado 31 o mas afios; para el total de pensiones de jubilacién en
vigor, el porcentaje desciende al 4,48%. Ver cuadros 4.13 y 4.14 del Informe. La cifra
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segundo, la obligacién que empresa y trabajadora relevada asumiran
de seguir cotizando sobre la base que hubiese correspondido de conti-
nuar a jornada completa.

La jubilacién flexible, que se habia cuestionado en el empleo domés-
tico por no ajustarse sus previsiones al sistema de cotizacién de base

unica, deducimos que pasaria a ser aplicable sin ninguna particulari-
dad.

Por tanto, la trabajadora de alta en el sistema especial que haya cum-
plido la edad ordinaria de jubilacién y retina los requisitos para causar
derecho a la pensién, podria jubilarse parcialmente. El art. 215 de la
LGSS sobre la jubilacién parcial ajusta su redaccién a las previsiones
de la LAAMSS, por lo que la edad a partir de la que se puede acceder
a la jubilacién parcial viene fijada en la Disposicién Transitoria 20 del
TRLGSS 1994.

El porcentaje de la jornada que debe permanecer en activo ha tenido
diferentes regulaciones. De acuerdo con el art. 215.1 de la LGSS es un
minimo del 25% y un méaximo del 75% de la jornada, con una condi-
cién que introdujo el RD 1131/2002, de 31 de octubre, que tendria un
impacto muy especifico en el empleo doméstico ya que los porcentajes
se entienden referidos a una jornada de trabajo a tiempo completo
comparable, con lo que en el contrato a tiempo parcial las horas de
jornada que deberian cubrirse son superiores.

De acuerdo con la DA 1% del RD 1131/2002, de 31 de octubre, las par-
tes deberdn suscribir un contrato a tiempo parcial en el que consten
la jornada anterior y la que se va a realizar tras la jubilacién. La pen-
sién de jubilacién serd compatible con otros trabajos a tiempo parcial
anteriores a la situacién de jubilacién siempre que no se aumente la
duracién de la jornada y también con trabajos posteriores a la jubila-
cién parcial, a condicién de que se haya cesado en los que se venian
realizando y los nuevos no supongan aumento de la jornada que se
tenia hasta entonces.

Para calcular la cuantia de la pensién de jubilacién en los supuestos
de pluriempleo, de acuerdo con el art. 12.3 de RD 1131/2002, de 31 de
octubre, “sélo tendrdn en cuenta las bases de cotizacion correspondien-
tes al trabajo desemperiado hasta dicho momento y que es objeto de la
correspondiente reduccion de jornada”>'". La cuantia de la prestacion,

es algo superior, porque la cotizacién de 30 afios esta agrupada en el tramo de 26 a 30
afos, que no permite discriminar la informacién que interesa.

517 Para un anélisis de los problemas a que da lugar si hay antecedentes de pluriempleo

la referencia a las bases correspondientes al trabajo desempefado hasta el momento y
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de acuerdo con el art. 12.1 del RD 1131/2002, de 31 de octubre, no
podré ser inferior a la cuantia que resulte de aplicar el porcentaje de
la reduccién de jornada al importe de la pensién minima vigente para
mayores de 65 afios.

En teoria, la jubilacién parcial se ajusta perfectamente a la situacién
del pluriempleo doméstico, incluso desde el punto de vista de quien al
llegar a la edad de jubilacién pudiese retirarse de los trabajos mas pe-
sados y mantener los compatibles con su estado. Pero no es probable
que tenga lugar en un sector en el que no existe control que pueda difi-
cultar el cobro de la prestacién mientras se sigue realizando actividad
laboral.

1.5.3 Complemento a minimos contemplados

El Sistema de la Seguridad Social garantiza, para las pensiones in-
feriores a la minima, unos complementos consistentes en la diferen-
cia entre el importe de la pensién reconocida y el minimo establecido
anualmente®!8,

Estos complementos no tienen carécter consolidable, siendo absor-
bibles con cualquier incremento futuro que puedan experimentar las
percepciones de la persona interesada, ya sea en concepto de revalo-
rizaciones o por reconocimiento de nuevas prestaciones de caracter
periédico.

Los complementos por minimos seran compatibles con la percepcién
por el pensionista de rentas de trabajo personal por cuenta propia o
ajena y/o capital, siempre que no superen el limite establecido anual-
mente, seglin la informacién ofrecida por la Seguridad Social.

En el caso del extinto Régimen Especial de Empleados del Hogar, que
todavia figura en las estadisticas de la Seguridad Social sobre pensio-
nes, del total de 177.405 pensiones, el 60% de ellas, 106.907, tienen
complemento a minimos. Para el conjunto del Sistema de la Seguridad

que es objeto de la reduccién, ver DEL REY GUANTER, S. y otros, El nuevo contrato a
tiempo parcial: ... op. cit., pags. 164 y ss.

518 Real Decreto 1107/2014, 26 de diciembre, sobre revalorizacién de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales puiblicas para el ejercicio
2015. Con respecto a las pensiones causadas a partir de 01-01 2013, para tener derecho
al complemento para alcanzar la cuantia minima de las pensiones, sera necesario resi-
dir en territorio espafiol. Para las pensiones causadas a partir de la indicada fecha, el
importe de dichos complementos en ningtin caso podra superar la cuantia establecida
en cada ejercicio para las pensiones de jubilacién e invalidez en su modalidad no con-
tributiva.
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Social este porcentaje es del 28%), solo superado por el Régimen Espe-
cial de Auténomos, que dispone de un 42% de pensiones con comple-
mento a minimos>'°.

1.6. PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL EN LOS CASOS DE VIOLENCIA DE GE-
NERO

Al ser reconocido el derecho a los permisos del art. 37 ET en su integri-
dad, interpretamos que es también de aplicacién el apartado 7 sobre
el derecho a la reduccién y reordenacién del tiempo de trabajo de la
victima de violencia de género®%.

También lo era ya en la legislacién anterior, el derecho a la suspensién
del contrato del art. 45.n) ET durante seis meses prorrogables por el
juez segun el art. 48.6 ET, con derecho al reingreso, que de no admitir-
se por el empleador causaria un despido nulo, de acuerdo con el art.
55.5,b) de la misma norma>2!.

Hasta la integracion, era dudosa la aplicacion del apartado 5 del art.
124 del TRLGSS 1994, que reconoce el periodo de suspension del con-
trato de trabajo del art. 48.6 ET como de cotizacién efectiva en los
mismos términos que prevé el art. 124.6 TRLGSS 1994 para el periodo
de maternidad o paternidad posterior a la extincién del contrato’??. La
duda provenia de que el art. 124.5 del TRLGSS 1994 no estaba entre
las disposiciones que la DA 8* del TRLGSS 1994 declaraba aplicables a
los regimenes especiales. Recordar aqui, que en el caso de la violencia
de género el periodo tampoco ha sido declarado como situacién asi-
milada al alta.

1.7. LA PERSISTENCIA DE CARENCIAS TRAS LAS ULTIMAS REFORMAS

Tras las modificaciones que se han producido en la normativa regula-
dora del servicio doméstico y los cambios que ello ha traido para este

519 Fuente: www.seguridad.social.es. Empleo del Hogar. Pensiones con complemento
por minimos, por sexo y clase, asi como Pensiones en vigor con complemento por mi-
nimos, por clases, sexos y regimenes y % de pensiones (consultada el 4/3/2015).

520 DE LA FLOR FERNANDEZ, M®. L., Medidas de proteccién social previstas en la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral Contra
la Violencia de Género, en AA.VV. (CERVILLA GARZON, M*. D. y FUENTES RODRI-
GUEZ, F.,, Coords.), Mujer, violencia y derecho, Cadiz (Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cadiz), 2006, pags. 29-58.

521 DE LA PUEBLA PINILLA, A. M?,, “Aspectos laborales y de proteccion social en la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género”, Relaciones Laborales, nim. 1, 2005, pags. 993-1012.

22 Articulo 165. Condiciones del derecho a las prestaciones. Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre.
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sector, los empleados de hogar atin no tienen los mismos derechos que
el resto de trabajadores, de ello me ocuparé en los siguientes epigrafes.

1.7.1. Ausencia de proteccion por desempleo

Podemos considerar especialmente relevante la disposiciéon adicional
segunda del RLESHF, que como conocemos ya, regula la relacion la-
boral de caracter especial del servicio del hogar familiar, relativa a la
necesidad de realizar una evaluacién del impacto de la nueva regula-
cién en el empleo y las condiciones de trabajo de las personas emplea-
das en este sector de actividad, y a la elaboracién de un informe que
permita adoptar decisiones posteriores sobre el régimen de la extin-
cién del contrato y la proteccién por desempleo, “La accién protectora
del Sistema Especial para Empleados de Hogar no comprenderd la co-
rrespondiente al desempleo. Eso se entiende sin perjuicio de las iniciati-
vas que puedan establecerse con respecto a esta cuestion en el marco de
la renovacion de la relacion laboral de cardcter especial del servicio del
hogar familiar”.

Al igual que en la no integraciéon de lagunas en las base reguladora,
antes analizado, tampoco se prevé la existencia de la prestaciéon por
desempleo, probablemente por las especialidades que encierra esta re-
lacién de especial confianza entre empleador y empleado, que pudiera
originar algun tipo de fraude. Sin embargo, no se cierran las puertas
del todo, ya que no se descartaban “iniciativas que puedan establecerse
con respecto a esta cuestion en el marco de la renovacion de la relacion
laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar” (LAAMSS),
pero como sabemos, el marco en el que debia establecerse la presta-
cién por desempleo seria la Seguridad Social, y no la normativa labo-
ral por muy especial que ésta sea. Por lo que puede interpretarse, que
la prestacién por desempleo todavia queda lejos de ser incluida a este
colectivo, pese a ser incluido en el Régimen General.

Como recordatorio, la ausencia de la proteccién por desempleo que
ya existia en el REEH encontraba su soporte juridico en el articulo 3.2
de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por desempleo, segiin
el cual aquélla alcanza a todos los trabajadores por cuenta ajena, ha-
ciendo depender dicha inclusién del hecho de estar contemplada esta
contingencia en los Regimenes Especiales. Esta circunstancia choca
con la progresiva extension de la proteccién por desempleo a colecti-
vos de trabajadores por cuenta ajena que han estado o estdn atn hoy
insertos en Regimenes Especiales (agrario, mar, ferroviario, jugado-
res profesionales de fuitbol, representantes de comercio, mineria del
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carbén, toreros y artistas) y que antes carecian de esta previsién. La
exclusion afecta a los trabajadores auténomos y a los estudiantes v,
ademas, como trabajadores por cuenta ajena, a los empleados de ho-
gar, aunque esto tltimo resulte dificil de comprender ya que esta falta
de cobertura implica un grave perjuicio para los empleados de hogar,
pero como observamos, la accién protectora del Sistema especial para
Empleados de Hogar no comprende la correspondiente al desempleo
(DA 39*.3.f. LAAMSS).

Recordemos, que ya el art. 282.1 de la LGSS>?3 declara la prestacién
de desempleo incompatible con el trabajo por cuenta propia, pero si
compatible con el trabajo a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira
del importe de la prestacién o subsidio la parte proporcional al tiempo
trabajado®?4.

523 Articulo 282. Incompatibilidades. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

524 De acuerdo con el art. 16, apartados 3 y 4 del RD 625/1985, de 2 de abril, que re-
glamenta la prestacion, en el caso de simultanear un trabajo a tiempo completo y otro
a tiempo parcial, la pérdida del trabajo a tiempo completo abre el derecho al percibo
de la prestacion deduciéndose la parte proporcional al tiempo trabajado; en el caso de
tener dos trabajos a tiempo parcial y perder uno, se percibe la prestacién correspon-
diente sin deduccién alguna. A partir de esta disposicion, el INEM empezé a denegar
la prestacién a las trabajadoras discontinuas del REEH que estando en situacién de
pluriactividad perdian un trabajo por cuenta ajena en un régimen con cobertura de
desempleo, o que iniciaban una relacién laboral doméstica mientras estaban perci-
biendo la prestacion. El criterio de la entidad gestora se basaba en la atribucién del
caracter de trabajadora auténoma a la que era responsable de la obligacién de cotizar,
sin ninguna base legal, segin la STSJ Madrid, 15-12-2010 (rec. 4934/2010) (FJ 3°, b)
“la ampliacion que hace el recurrente al trabajo de los empleados de hogar no esta en
la Ley, por lo que no puede apoyar su pretension en una ley inexistente literalmente;
ni tampoco se puede aplicar la analogia de modo que una norma restrictiva y excep-
cional se haga extensiva a cosas o supuestos no previstos en la misma con efectos
restrictivos de las prestaciones de Seguridad Social”. En el mismo sentido, admitiendo
la compatibilidad de la percepcion de la prestacién y el trabajo como fija discontinua
STSJ Catalufa, 11-4-2008 (rec. 263/2007); Galicia 8-2-2011 (rec. 25/2010). La doctrina
judicial ha establecido el derecho a la prestacién en todos los casos, con deduccién del
importe correspondiente a la parte proporcional por el tiempo trabajado, cuestién que
tiene una dificultad de prueba especifica debido a la inexistencia de cotizacién a tiempo
parcial en el REEH [se menciona la dificultad el FJ. 2° de la STSJ Murcia de 23-4-2012
(rec. 477/2011)] y la falta de documentacion de las condiciones de jornada y salario en
la relacién laboral doméstica. Otra via por la que el INEM denegaba el acceso a la pres-
tacion de desempleo en pluriactividad con el REEH ha sido el considerar que el juego
de la compatibilidad parcial entre cobro de la prestacién y empleo a tiempo parcial del
art. 221.1 exigia que este tltimo se estuviese desarrollando en un Régimen que previese
la cobertura del desempleo. El motivo implicito en que se basa la negativa seria que la
cobertura de desempleo en ese caso se refiere a la proporcion de jornada que falta para
el tiempo completo en el trabajo que se esta desarrollando, trabajo que si pertenece
al ambito del REEH no cuenta con tal proteccién. El requisito, con alguna excepcion
como la STSJ Cataluna, 20-7-1998 (rec. 184/1998), que al analizar la compatibilidad, en
su FJ. Unico utiliza un argumento que hace referencia a uno de los motivos por los que
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Por otra parte, la falta de cobertura del desempleo tiene como conse-
cuencia que la interrupcién en el cobro de la prestacién o el subsidio
para dedicarse a la actividad del empleo doméstico no permite su re-
anudacién®?.

1.7.2. La exclusién normativa de la proteccion del FOGASA

Otra gran diferencia con el resto de trabajadores, es estar excluida la
relacién especial doméstica de la cotizacién y proteccién a cargo del
Fondo de Garantia salarial®*®. La exclusion de la cotizacion y protec-
cién a cargo del FOGASA es conforme a la Directiva del Consejo de 20
de octubre de 1980, sobre la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asala-
riados en caso de insolvencia del empresario (80/987/CEE, DO L 283,
de 28 de octubre de 1980), que en su Anexo (modificado por la Direc-
tiva del Consejo de 2 de marzo de 1987, 87/164/CEE, DO L 66, de 11
de marzo de 1987) senala a los “domésticos al servicio de una persona
fisica» de nuestro pais como categoria de trabajadores asalariados que
tienen un contrato de trabajo o una relacion laboral de cardcter parti-
cular «cuyos créditos pueden excluirse del dmbito de aplicacién de la
Directiva”.

no se ha incluido la prestacion de desempleo en la cobertura del empleo doméstico: “la
limitacion temporal a que se refiere el concepto de trabaja a tiempo parcial viene referida
a un determinado contrato de trabajo y con relacion a la jornada ordinaria prevista en
la correspondiente norma racionada para un determinado sector, sin que tal expresion
pueda ser adecuadamente utilizada para determinados trabajos como el de los empleados
de hogar, cuando el trabajador, aunque ocupado tanto solo en un centro o casa, no este
impedido en modo alguno para poder emplearse en varios (art. 2 del Decreto 2346/69, de
25 de setiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la seguridad social del servicio
doméstico)”, pero también ha sido declarado carente de fundamento legal, asi las STSJ
Catalufia, 21-9-2005 (rec. 7066/2004); 18-2-2005 (rec. 3585/2004); STSJ Asturias, 13-3-
1998 (rec. 2649/1997).

525 QUESADA SEGURA, R., Régimen especial de empleados de hogar, VV. AA. (coord.
MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE C. y MORENO VIDA, M. N.), La segu-
ridad social a la luz de sus reformas pasadas, presentes vy futuras. Homenaje al profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Ed. Comares, 2008, pag. 466. Cita la STSJ
Burgos de 18-2-1999, denegando la reanudacion de un subsidio al cesar en una relacion
de trabajo doméstico.

526 No debemos olvidar que el Convenio n° 173 de la OIT, que entr6 en vigor en Es-
pana el 16/05/1996, ratificado por instrumento de 28 de abril de 1995, establece dos
mecanismos de proteccion de los créditos laborales: 1°) La proteccién de los créditos
por medio de un privilegio, y 2%) la proteccién de los créditos por una instituciéon de
garantia. Nuestra legislacién interna excluye de ambos a los funcionarios publicos y de
la segunda al personal laboral de caracter especial al servicio del hogar familiar.
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En nuestra opinién, si su finalidad basica®?’, es decir, para la que fue
creada la de Institucién de Garantia de los créditos salariales?®, fue
la posible insolvencia del empleador y, como sabemos, hoy tiene atri-
buido el abono a los trabajadores de los salarios e indemnizaciones de
las empresas para las que trabajan, si no han podido satisfacerlos por
encontrarse en situacion legal de insolvencia o por haber sido decla-
radas en situacién de concurso®??, no concebimos esta exclusion, pues
entendemos que si se remite al Régimen General la accién protectora,
no se debe negar la condicién de trabajadores a determinadas perso-
nas que presten servicios para un empleador, aunque fuese con ciertas
especialidades, cuando se reclama las prestaciones de garantia salarial
previstas en el art. 33.2 del ET y en cambio afirmar esta condicién
de esas mismas personas, al considerar esta relacion laboral especial
del servicio del hogar familiar la que conciertan el titular del mismo,
como empleador, y el empleado que, dependientemente y por cuenta
de aquel, presta servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar,
surgidas por tanto con ocasién de la prestacién del trabajo realizado
por una persona fisica de manera voluntaria y retribuida, por cuenta
ajena y dentro del &mbito de organizacién y direccién de un tercero>*.

527 En cuanto a sus fines, estos son determinados por la Administraciéon General del

Estado, a través del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, estando plasmados en el
Art. 33 del Estatuto de los Trabajadores, en el Real Decreto 505/1.985, de 6 de marzo, y
en la Ley de Procedimiento Laboral.

528 Articulo 31 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales.

529 GARCIA MURCIA, J., “El régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial”, R.L., n°
9, 1985, pag. 17.

330 DE LA VILLA GIL, L.E., “El Concepto de Trabajador”. REDT n° 100/2000, p4ag.40.El
articulo 1 de la Ley del Contrato de Trabajo de 1931 se considera clave a los efectos de
determinar el concepto de trabajador, pues en el mismo “se agrupan, por vez primera, los
tres presupuestos sustantivos de la relacion laboral, a saber, la dependencia, la ajenidad la
remunerabilidad”.
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