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El Tribunal Superior de Justicia de Galicia dictd, el pasado 10 de octubre, la sentencia
nim. 4403/2023%, en la que considera que el RDL 16/2022, de 6 de septiembre,
incumple con el mandato contenido en la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978 y con lo dispuesto en la STJUE de 24 de febrero de 2022, asunto C-
389/20. Se trata de una situacién que perpetia la discriminacién de un colectivo
especialmente vulnerable.

El Tribunal determina que las personas trabajadoras incluidas en el Sistema Especial de
Empleados del Hogar que no han podido cotizar por la contingencia por desempleo,
hasta la fecha de entrada en vigor de la citada norma, puedan percibir la prestacién una
vez finalizada la relacidn laboral.

Antecedentes

El 13 de diciembre de 2022, el Juzgado Social n? 6 Corufia, dictd sentencia en el
procedimiento nim. 756/2022 en la que desestima la demanda formulada por la actora
contra el Servicio Publico de Empleo Estatal.

En la resolucidn constan los siguientes hechos:

- Laactora prestd servicios como empleada de hogar hasta el 4 de agosto de 2022.
El dia 7 del mismo mes, solicitd prestacion por desempleo contributivo que fue
denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) por no estar
incluida en ninguno de los supuestos en los que el Régimen General de la
Seguridad Social (RGSS) o un Régimen Especial (RE) protege la contingencia de
desempleo.

- Latrabajadora estuvo de alta en el RE empleadas del hogar un total de 2.361 dias
y, con anterioridad, 2 dias en RGSS.

Contra este fallo la actora presentd recurso de suplicacion.
Analisis

La resolucién que es objeto de este analisis se centra en determinar si es ajustada a
derecho la decision del INSS de denegar el acceso a la prestacién contributiva por
desempleo a la persona trabajadora que estuvo de alta en el RE empleadas de hogar sin
cotizar por la contingencia de desempleo. Y, por consiguiente, si corresponde la
aplicacion del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre (RDL 16/2022), para la
mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras
al servicio del hogar que entrd en vigor el 9 de septiembre de 2022.
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El TSJ comienza su argumentacién indicando que la denegacion de la prestacion por
desempleo basada en la legislacidn previa a la entrada en vigor del RDL 16/2022, 6 de
septiembre de 2022, es discriminatoria, tal como lo puso de manifiesto la STJUE de 24
de febrero de 2022, asunto C-389/202.

El RDL 16/2022 modificd los arts. 251 y 267 LGSS para permitir el acceso a las
prestaciones de desempleo a las personas trabajadoras incluidas en el Sistema Especial
para Empleados del Hogar (SEEH). En su Exposicién de motivos, hace hincapié en que se
trata de un colectivo expuesto a una “especial vulnerabilidad” pues es el Unico que
carece de proteccidn en situacién de desempleo. Ademads, su ocupacidn es a tiempo
parcial e intermitente y en muchos casos la finalizacidn del trabajo se produce de forma
repentina por la defuncién de sus empleadores, lo que ha dado como resultado un
“régimen especial de extincion que permite los despidos arbitrarios e intempestivos”.

Esta modificacidn se aplica a las situaciones de desempleo producidas con posterioridad
a la entrada en vigor de la citada norma, por lo que la persona trabajadora que finaliza
el contrato antes del 9 de septiembre de 2022, queda “desamparada y a extramuros del
nuevo régimen”.

Continuda su andlisis sefialando los elementos fundamentales que fueron tenidos en
cuenta en la STJUE de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20 y que originaron el
cambio normativo en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, esta modificacién
legislativa, en opinion del TSJ, es incompleta y no cumple con el objetivo del art. 4.1 de
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social.

En primer lugar, indica que el antiguo art. 251.d) LGSS contenia disposiciones que, si
bien no ejercian discriminacion directa, pues se aplicaba tanto a hombres como mujeres,
si lo hacian de forma indirecta para estas. Como sefiala el TIUE, las disposiciones,
criterios o prdcticas —aparentemente neutras- que sitian a personas de un sexo
concreto en una situacion de desventaja con respecto a otras personas de otro sexo,
constituyen una discriminacion indirecta. Ello, salvo que pueda “justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios”.

Y, en segundo lugar, esta situacion de desventaja debe ser determinada por el érgano
jurisdiccional nacional (SSTJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18 y de 21 de enero
de 2021, asunto C-843/19). Para ello, en el supuesto de que el juez nacional disponga
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de datos estadisticos, por un lado, debe tomar en consideracién al conjunto de personas
trabajadoras sujetas a la normativa nacional que provoca la diferencia de trato y, por
otro, “comparar las proporciones respectivas de trabajadores a los que afecta y a los que
no afecta la supuesta diferencia de trato”. Por ello, se debe tomar en consideracién no
solo a las personas trabajadoras incluidas en el Sistema Especial para Empleados de
Hogar, sino también al conjunto de personas sujetas al RGSS.

Asi, segun los datos estadisticos contenidos en la sentencia del Tribunal comunitario a
31 de mayo de 2021, el niUmero de personas trabajadoras por cuenta ajea sujetos al RG
erade 15.872. 720, de las cuales 7.770.798 eran mujeres (48,96%) y 8.101. 899 hombres
(51,04%). En aquel momento, el nUmero de las personas trabajadoras incluidas en el
SEEH era de 384.175, de las cuales 366.991 eran mujeres (95,53%) y 17.171 hombres
(4,47%).

A mayor abundamiento, el TSJ indica que el analisis del litigio debe completarse con una
interpretacion con perspectiva de género de la normativa. Asi lo resefié la STS de 21 de
diciembre de 2009, rcud. 201/09, donde se establecid el “examen de transversalidad del
principio de igualdad” acorde a las disposiciones contenidas en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH) y sobre el que
existe abundante jurisprudencia (entre otras: SSTS 26/09/18 -rcud. 1352/17-; 13/11/19
-rcud. 75/18-; 03/12/19 -rcud. 141/18); 29/01/20 -rcud. 3097/17-; 06702/20 — rcud.
3801/17-;02/07/20 -rcud. 201/18-; 14/10/20 — rcud. 2753/18-; 23/06/21 -rcud. 161/19;
20/09/22 -rcud. 3353/19-; 13/04/23 -rcud. 793/20-y 13/06/23 -rcud. 1549/20).

Se trata del mismo criterio que permitié reconocer el derecho a prestaciones de la
Seguridad Social a supuestos que no estaban contemplados en la normativa aplicable
(entre otras, SSTS 25/10/16 rcud. 3818/15-; 16/11/16 rcud. 3146/14-; 14/12/17 —rcud.
2859/16-; y 13/04/23 rcud. 793/20). Buen ejemplo de ello es la concesion de
prestaciones de Seguridad Social en el caso de “gestacion por sustitucion” (STS de 25 de
octubre de 2016, rcud. 3818/15).

Siguiendo con esta postura, el TSJ recuerda que “juzgar con perspectiva de género
supone la interpretacion de las normas procurando mayor igualdad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres” (STS num. 997/2022, de 21 de diciembre). Se
trata de un principio informador del ordenamiento juridico, que “debe considerarse
criterio hermenéutico imprescindible para la interpretacion de las normas” (SSTS nim.
747/2022, de 20 de septiembre y 79/2020, de 29 de enero).

En resumen:

=» La normativa espafiola que excluia la cotizacidn por desempleo y la consiguiente
prestacion a las personas trabajadoras integradas en el SEEH es contraria al
derecho comunitario por discriminatoria.
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=» Las modificaciones introducidas por el RDL 16/2022 no resuelven el problema
de los beneficiarios anteriores a su entrada en vigor.

=>» La interpretacién de la normativa debe realizarse con perspectiva de género,
puesto que es indiscutible que existe un sesgo femenino.

Por ello, el Tribunal llega a las siguientes consideraciones:

12, Estan “obligados” a extender el régimen de prestaciones de Seguridad Social
previsto a partir de la entrada en vigor del RDL 16/2022 también a los hechos
causantes anteriores, puesto que el legislador ha incumplido con lo establecido
en la STJUE 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20, dejando a las personas
trabajadoras en la misma situacidon en la que se encontraban antes de la
resolucién.

22, La STJUE de 14 de septiembre de 2023, asunto C-113/22, obliga a los érganos
jurisdiccionales nacionales a “dejar sin aplicar toda disposicion nacional
discriminatoria”, sin ser necesario solicitar al legislador su derogacién. Ademas,
debe aplicar al colectivo desfavorecido el mismo régimen del que disfruten las
personas incluidas en el colectivo privilegiado (SSTJUE de 21 de junio de 2007,
asuntos acumulados C-231/06 a C-233/06, y de 9 de marzo de 2017, asunto C-
406/15).

32, Tanto el art. 4. bis.1 LOPJ, como la doctrina del Tribunal Supremo (SSTS 17/02/22
rcud. 2872/21 y 17/02/22 rcud. 3371/21), han establecido que las autoridades
judiciales nacionales no son ajenas al deber de contribuir a alcanzar el resultado
previsto en las Directivas.

42, En el supuesto de los subsidios por desempleo (prestacidon no contributiva) de
las personas empleadas de hogar mayores de 52 afos, los tribunales estan
aplicando el criterio de discriminacién normativa (SSTSJ Catalufia num.
1754/2022, de 16 de marzo y Aragdn num. 478/2023, de 12 de junio).

En conclusidn, el TSJ resuelve que deben reconocer a la trabajadora el derecho a la
prestacion por desempleo, a pesar de no haber cotizado por ella debido a la
“imposibilidad legal, discriminatoria”.

Sobre la cuantia y duracién de la prestacién, indica que, si bien no puede ofrecerse una
cuantia liquida, podra obtenerse mediante un cdlculo actuarial sobre la base de las
escalas recogidas en la Disposicidn transitoria décimo sexta con relacién a la Disposicidon
transitoria segunda del RDL 16/2022.

Comentarios de la Sentencia

La sentencia objeto de este analisis es de gran relevancia pues se trata del primer
pronunciamiento emitido por un tribunal en el que se reconoce el derecho al cobro de
la prestacion por desempleo contributiva a una persona empleada de hogar pese a no
haber cotizado por esta contingencia.
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Tal y como expone el TSJ en su amplia argumentacion juridica, las modificaciones
introducidas en la LGSS por del RDL 16/2022 no han resultado suficientes para proteger
a las personas trabajadoras del hogar. Su alcance se ha visto condicionado por la fecha
de entrada en vigor, en consecuencia, todas aquellas personas -en su mayoria mujeres
como demuestran las estadisticas a las que hace referencia la propia sentencia- han
continuado recibiendo el mismo trato discriminatorio que quedé probado en la STJUE
24 de febrero de 2022, asunto C-389/20.

Ello debido a que no se ha establecido en el RDL 16/2022 un régimen que dé cobertura
a las situaciones previas al 9 de septiembre de 2022. No existen en la norma
disposiciones transitorias, ni se contempla el reconocimiento del derecho a las personas
que han quedado a “extramuros” de la norma.

El Tribunal fundamenta su fallo en la citada sentencia comunitaria, otorgandole una
especial relevancia, pues se trata de un pronunciamiento esencial para determinar la
interpretacion y alcance del derecho a la prestacién contributiva por desempleo.

Como sentencia el TIUE “la opcidn legislativa de excluir a los empleados de hogar de las
prestaciones por desempleo concedidas por el Régimen General de Seguridad Social
espaiiol no parece aplicarse de manera coherente y sistemdtica en comparacion con
otros colectivos de trabajadores”. Y es que, no existe en nuestro ordenamiento juridico
justificacién objetiva y razonable que explique la discriminacién producida sobre este
colectivo especialmente vulnerable.

El TSJ corrige esta incoherencia y asume la responsabilidad al extender el régimen de
Seguridad Social previsto a partir de la entrada en vigor del RDL 16/2022 también a las

situaciones anteriores.

Otra cuestién fundamental que se desprende del contenido de la sentencia analizada
son los denominados efectos retroactivos del fallo del TJUE. Si bien esta resoluciéon no
hace mencién a ello, el TSJ asume el mandato contenido en la doctrina del Tribunal
Supremo y en art. 4. bis.1 LOPJ, sobre el deber de los tribunales nacionales de hacer
cumplir el derecho que emana de la Unidn.

Sobre los efectos en el tiempo de las sentencias comunitarias tuvo ocasidon de
pronunciarse el TS en relacién al complemento por maternidad por aportacién
demografica® de las pensiones contributivas que estuvo vigente en nuestro
ordenamiento juridico hasta el 3 de febrero de 2021.

Basandose en la STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C- 450/18, por aplicacion de
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, que considera

3 Puede consultarse en el siguiente enlace un estudio realizado por el Servicio de Estudios sobre “El factor
hijo/a y su incidencia en las pensiones: del complemento de maternidad al de brecha de género”:
https://servicioestudiosugt.com/el-factor-hijo-a-y-su-incidencia-en-las-pensiones/
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discriminatorio excluir del cobro del complemento a los padres, el TS ha establecido en
las SSTS para la unificacidn de la doctrina nim. 487/2022 de 30 de mayo; 160/2022 y
163/2022, de 17 de febrero, que el reconocimiento de este derecho debe hacerse con
caracter retroactivo a los hombres que se encuentren en igual situacién que las mujeres.

Asi pues, por analogia, la postura que mantiene el TSJ sobre otorgar los efectos del RD
16/2022 a las situaciones previas a su entrada en vigor resultaria ajustada a derecho. En
palabras del propio Tribunal “la interpretacion de la normativa debe producirse en la
forma mds favorable al colectivo discriminado”.



Las Sentencias son parte del derecho vivo en
nuestro pais. En esta coleccion, comentamos
de manera sencilla y clara las consecuencias
de resoluciones judiciales de importancia, con
un animo critico y valorativo




