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Resumen Abstract

La crisis de financiacién y la deficiente cobertura de
las necesidades que sufre el sistema espafiol de
proteccion social, ademas de las medidas legislativas
de carécter presupuestario, ha propiciado la utilizacién
de ciertas figuras dirigidas a la prestacion directa de un
servicio al beneficiario ahorrando gastos al sistema.
Todas ellas cuentan con un denominador comun: el
desarrollo de su propia actividad profesional en
condiciones laborales precarias y, por tanto, con
carencias severas en materia de proteccion publica. El
efecto es altamente pernicioso, pues, aun cuando
cuentan con la virtud de contribuir a la contencion del
déficit publico, se encuentran marginadas del bienestar
institucionalmente garantizado. Partiendo de tal
novedosa perspectiva, en este articulo se examinan las
implicaciones que acarrea el voluntariado, los trabajos
de colaboracion social, la prestacion desempefiada por
cuidadores no profesionales, el trabajo de los
empleados de hogar o el llevado a cabo en
determinadas entidades de economia social, en
particular en las cooperativas de trabajo asociado.
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The economical crisis and the deficient coverage of
the requirements of the Spanish social protection
system, in addition to legislative measures of a
budgetary nature, has carried on the use of certain
figures aimed at the direct provision of a service to
the beneficiary, saving costs to the system. All of
them have a common denominator: the development
of their own professional activity in precarious
working conditions and, therefore, with severe
deficiencies in public protection. The effect is highly
pernicious, since, even though they have the virtue
of contributing to the containment of public budget,
they are marginalized from public welfare. Starting
from such a perspective, this paper examines the
implications of voluntary work, social collaboration,
informal careers, household employees or social
economy entities, in particular the cooperatives of
associated work.
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" El presente estudio se inscribe dentro de los Proyectos de Investigacion “Juventud y experiencia en el fomento
del empleo y del emprendimiento: un reto para Europa y para Espafia. Subproyecto: Marco juridico del empleo
de los trabajadores jovenes” del Ministerio de Economia y Competitividad, y LE091U14, financiado por la
Junta de Castilla y Leon.
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1. LAS QUIEBRAS DE LOS PRINCIPIOS DE “UNIVERSALIDAD SUBJETIVA” Y
“GENERALIDAD OBJETIVA”

Desgraciadamente, la pobreza y la marginacion social no son temas nuevos, sino que
han acompafiado irremediablemente a las sociedades en todos los tiempos, obligandolas, de
una forma u otra, a tomar postura ante ellas, bien, en un principio, silenciandolas o
ignorandolas, bien, en un segundo momento, tratando de aliviarlas, inicialmente mediante el
recurso a la beneficencia, posteriormente revestida de determinados matices juridicos y
convertida en asistencia social'. La sensacion de necesidad, el miedo a la incertidumbre, el
peligro de afrontar dafios ciertos (riesgos) o su actualizacion (siniestros), causando mermas
de salud, pérdida de ingresos o exceso de gastos, han justificado, pues, la sucesiva aparicion
de mecanismos de cobertura, pudiendo diferenciar tres etapas:

Durante siglos, quien no era capaz de protegerse por si mismo quedaba sometido a la
caridad de los demas, bien particulares, establecimientos eclesiasticos o, mas adelante,
instituciones puablicas. Las notas caracteristicas de esta proteccion benéfica o asistencial son
tres: la limitacién de los recursos dedicados a las ayudas, la necesidad de competir con otros
para acceder a ellas y, finalmente, el caracter discrecional de su concesidn. En esta etapa, los
menesterosos tienen expectativas o intereses legitimos pero no derechos subjetivos a la
proteccion social®.

A finales del siglo XIX, razones politicas y economicas hacen que nazca, sobre el
modelo del seguro privado, el seguro social®. En esta segunda etapa, se objetiviza la
cobertura y el acceso a la proteccion no queda condicionado a la pobreza y consiguiente
competicion con otros, sino que la condicién de obrero industrial es, a la vez que necesaria,
presupuesto suficiente para exigirla. En sentido propio, no hay ya limitacion de recursos sino
que los gastos se equilibran mediante férmulas financieras de capitalizacion con los ingresos
aportados por las partes de la relacion del seguro social (empleador y trabajadores) y, en su
caso, por el Estado®. El corto espacio de tiempo que media entre el nacimiento del seguro
social y la transformacion de las ideas sobre la proteccién social, a raiz de los Gltimos afios
de la segunda guerra mundial, contrasta con la intensidad de aquél en la generalizacion de las
formas de tutela configuradas como derechos subjetivos de los asalariados (paulatinamente,
no ya s6lo obreros de la industria). Cientos de seguros sociales, para cubrir los riesgos de
enfermedad, accidente, invalidez, vejez, viudedad, orfandad, desempleo..., basan su eficacia
en la obligatoriedad y en la irreversibilidad®.

Las imperfecciones de los seguros sociales, su escaso &mbito de proteccion, los serios
inconvenientes de descoordinacion propios de su organizacion en compartimentos estancos

1 GARCIA NINET, J.1.: “Prélogo”, en DE VICENTE PACHES, F.: Asistencia social y servicios sociales. Régimen de
distribucion de competencias, Madrid, Camara del senado, 2003, pag. 18.

2 ALONSO SECO, J.M. Y GONZALO GONZALEZ, B.: La asistencia social y los servicios sociales en Espafia,
Madrid, BOE, 1977, pags. 24 y ss.

3 DE LA VILLA GIL, L.E.: “El modelo constitucional de proteccion social”, en AA.VV.: EI modelo social de la
Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, MTIn, 2003, pag. 67.

4 PERez LENERO, J.: Servicio y asistencia social, Madrid, Aguilar, 1966, pags. 26 y ss.

% BORRAJO DACRUZ, E.: “De la prevision social a la proteccion social en Espaiia”, Economia y Sociologia del
Trabajo, nim. 3, 1989, péags. 12y ss.

® DE LA VILLA GIL, L.E.: “El modelo constitucional de proteccion social”, cit., pag. 68.
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y, sobre todo, la excepcional sensacién de inseguridad durante la guerra, son éptimo caldo de
cultivo para la consolidacion de la idea de Seguridad Social” como profunda convergencia
entre los dispositivos de proteccion social conocidos hasta entonces, particularmente, el
seguro social, y la asistencia social®. Desde entonces, ninguna oportunidad ha sido
despreciada para afirmar la nueva etapa (tercera) de proteccion, caracterizada por la idea de
cobertura, a favor de cualquier persona, de todos sus estados de necesidad, en cualquier
momento de su vida. Idea tan ambiciosa que las restricciones impuestas de inmediato por su
coste descomunal han hecho que la Seguridad Social para todos los ciudadanos sea al mismo
tiempo el techo (lo que se quiere) y el suelo (lo que se puede) o, lo que es igual, un mito y un
dato raramente coincidentes®.

Esta tensién dialéctica cobra pleno sentido en los momentos actuales, donde la
recesion econdmica amenaza el mantenimiento de un sistema de minimos expresamente
recogidos en el art. 41 Constitucion Espafiola (CE)'%: publificacion institucional,
universalidad subjetiva, generalidad objetiva y suficiencia prestacional®!. De este modo, mas
alla del deseable caracter universal, lo cierto es que al mantener la regulacion vigente la
formula profesionalizada de los Ilamados seguros sociales que fueron el origen del actual
modelo, su estructura sigue basandose en mecanismos de incorporacion diferenciados de los
beneficiarios en atencién a su situacién respecto del mercado de trabajo'2. El nivel
contributivo-profesional sigue siendo, pues, el predominante en la realidad social espafiola,
cuya finalidad principal esta destinada a la cobertura de determinadas contingencias o
situaciones de necesidad previstas legalmente, mediante pensiones econémicas destinadas a
suplir o compensar la ausencia, inexistencia o insuficiencia de ingresos de los beneficiarios,
incluidos en el campo de aplicacién por razén de la realizacion de una actividad profesional.
Como con acierto se ha dicho, “el trabajador vive del fruto de su trabajo, es decir, de un
salario o renta de trabajo suficientes; cuando falta o disminuye la retribucion, el trabajador —o
su familia— caen en una situacion de necesidad (cargas familiares, falta de empleo adecuado
—paro forzoso o desempleo involuntario—, pérdida o disminucién de la capacidad de trabajo
—incapacidad—, pérdida de la ocupacién por edad —jubilacién— o, en fin, fallecimiento del
trabajador responsable de su familia —-muerte y supervivencia—)”%. En términos generales,
“son necesidades o contingencias caracterizadas por tratarse de un dafio econémico que
afecta a la persona y no al patrimonio, al ocasionar la imposibilidad de trabajar o un aumento
de los gastos familiares de quien trabaja™*, de modo que la “Seguridad Social sigue
manteniendo como ndcleo principal de su accién protectora las técnicas “aseguratorias”
(requisitos de afiliacion, alta y cotizacién) y “contributivas” (reconocimiento y célculo de las

" GALA VALLEJO, C.: El sistema de Seguridad Social en Espafia, Madrid, MTAS, 1972, pags. 70 y ss.

8 DE LA VILLA GIL, L.E.: “Asistencia social”, en AA.VV.: Enciclopedia laboral béasica Alfredo Montoya Melgar,
Madrid, Civitas, 2009, pag. 204.

9 DE LA VILLA GIL, L.E.: “El modelo constitucional de proteccidon social”, cit., pag. 68.

1 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “El modelo constitucional de Seguridad Social en Espafia”, RT,
nam. 65, 1982, pags. 26 y ss. y “La Seguridad Social en la Constitucion Espafiola: desarrollos legales y criterios
del Tribunal Constitucional”, DL, nim. 30, 1990, pags. 19 y 20.

11 BorRAJO DACRUZ, E.: “El sistema publico de Seguridad Social: presente inquieto y futuro abierto”, AL, ndm. 1,
1999, pag. 25.

12 SANCHEZ-URAN AZARA, Y.: “Adecuacion y sostenibilidad de las prestaciones contributivas (en especial, de las
pensiones) del sistema de Seguridad Social”, NREDT, nim. 161, 2014, pag. 146.

3 BorRAJO DACRUZ, E.: Introduccion al Derecho del Trabajo, 202 edicion, Madrid, Tecnos, 2011, pag. 51.

% AA.VV: Introduccion al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, McGraw Hill, 1999, pag. 582.
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prestaciones en funcidn de las cotizaciones acreditadas) que la han caracterizado en su
formacion y evolucion historicas'®. Es mas, las Gltimas reformas han convertido el término
“sostenibilidad” en sindnimo de “contributividad”, intentando hacer desaparecer todos los
elementos que distorsionen la relacion directa entre la cotizacion y la prestacion,
aproximandose mas, si cabe, a la técnica asegurativa privada existente entre prima e
indemnizacion?®,

Ahora bien, la nueva coyuntura econémica, marcada por un imparable crecimiento de
situaciones de necesidad genérica, caracterizadas por la insuficiencia de recursos de grupos
especificos en situacion de especial necesidad o riesgo social, hace necesaria la ampliacion
del campo de aplicacion de la Seguridad Social, mas alla del ambito profesional donde se ha
formado y donde ha surgido, obligando a desplazar la frontera entre prestaciones de
Seguridad Social y técnicas de asistencia social, no en vano, siguiendo las pautas
constitucionales, la proteccién social en su conjunto tiene el caracter de servicio oficial de
cuya responsabilidad no pueden abdicar los poderes publicos'’. En contrapartida, este
crecimiento expansivo de los requerimientos sociales de tutela provoca un aumento de los
costes para su satisfaccion, bien a través de la dotacion de subsidios o auxilios monetarios,
bien mediante la dispensa de servicios en especie, en ambos casos enfrentados a los cada vez
mas limitados recursos publicos disponibles, circunstancia capaz de exigir el disefio de
nuevas férmulas de financiacion, a veces perniciosas, como se tratard de explicar en las
paginas siguientes.

2.CARA Y CRUZ DE LA ANSIADA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL
SISTEMA GLOBAL DE PROTECCION SOCIAL

Marcado ha sido el proceso de transito desde la “expansion” de la masa legislativa del
Derecho de la Seguridad Social, que corresponde a la propia generalizacion o ampliacion de
su campo de aplicacién a los méas variados sectores de la poblacion y a las méas diversas
actividades socio-econémicas (signo de su vis atractiva o de su tendencia a universalizacion
progresiva’®), hasta la expulsion de determinados sectores de la poblacion fuera del ambito
de proteccidn del sistema, en algunos casos porque ellos mismos han optado por permanecer
al margen [tal y como sucede con los profesionales liberales en uso de la facultad prevista en
la disposicion adicional 182 RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS)], en otros, porque
cuentan con ingresos econdmicos mas que suficientes, pero en la mayoria, y crecientes en
épocas de crisis, por no estar encuadrados dentro del marco profesional del nivel contributivo
o del personal dentro del no contributivo. De este modo, “el principio de universalidad de la

15 MARTIN VALVERDE, A.: “Asistencia social: propuesta de reconstruccion de un concepto constitucional”, en
MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA, M.N., (Coords.): La Seguridad Social a la
luz de sus reformas pasadas, presentes o futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su
jubilacion, Granada, Comares, 2008, pag. 1130.

16 | orPEZ CUMBRE, L.: “La reforma de la Seguridad Social de 2011: exigida por los mercados, necesaria para el
Estado”, RGDTSS, nim. 29-30, 2012, pag. 10.

1 BARCELON COBEDO, S.: “El derecho a la Seguridad Social como derecho social. El reconocimiento
constitucional como compromiso politico y realidad juridica”, REDT, ndm. 139, 2008, pag. 533.

18 MoNEREO PEREZ, J.L.: PUblico y privado en el sistema de pensiones publicas, Madrid, Tecnos, 1998, pags. 23 y
SS.
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proteccion no funciona de forma absoluta por lo que hace a las situaciones de necesidad”?®,
circunstancia que, ante la falta de presupuesto suficiente, provoca un doble fenémeno
preocupante: de un lado, quedan extramuros de la accion protectora publica determinados
sujetos que no acreditan los requisitos legales exigidos; de otro, la cobertura es parcial o, mas
bien, pirrica, en ciertas situaciones. Tales efectos negativos cobran elevado protagonismo en
los momentos actuales en los que el sistema de proteccion social manifiesta serias
dificultades de viabilidad.

La ausencia de una ocupacién remunerada, o su pérdida no deseada, supone en los
tiempos presentes de crisis econdémica un problema social de primer orden ante el incremento
exponencial del paro consecuencia de una fuerte desaceleracion econdmica, capaz de exigir
la dotacion de cuantiosos recursos para su atencion®. Al tiempo, la dificultad de acceso y
permanencia en un mercado de trabajo cada vez mas inseguro provoca la aparicién de
actividades laborales especialmente precarias (los denominados trabajos menores, ya por su
corta duracion, su desarrollo a tiempo parcial con caracter practicamente marginal o por
llevarse a cabo en condiciones laborales infimas) o de formulas “extralaborales” de insercién
profesional al margen del contrato de trabajo, ancladas, ademas en algunos casos, en la
economia sumergida®. Investigar las causas que motivan la situacion descrita no se presenta,
en absoluto, como una cuestién exenta de dificultad, pues obviamente influyen factores de
muy distinta indole relativos al propio funcionamiento de la economia en la que el ahorro de
costes empresariales adquiere una importancia meridiana como motor de la competitividad,
modelo que ademas viene fomentandose por las dltimas reformas laborales inspiradas en la
idea de que las nuevas exigencias del sistema productivo no se consiguen en la zona del
empleo fijo y regularizado?.

A ello hay que afiadir, como otra variable seriamente preocupante, la amenaza
derivada del envejecimiento de la poblacion y de las bajas tasas de natalidad, con la negativa
confluencia de un doble factor: el previsible alargamiento de la esperanza de vida (en
concreto, se estima que la expectativa vital en 2060 se sitle en 87,4 afios para los hombres y
90,6 afios para las mujeres en el marco de la Unién Europea) y la jubilacién mas numerosa
de la historia, la del baby boom (explosion de la natalidad que tuvo lugar después de la
Segunda Guerra Mundial y que se prolong6 unas décadas, lo que provocara que la poblacion
mayor de 64 afios vaya a doblar su tamafio en 2060)%.

Tales deplorables circunstancias, derivadas de un desempleo masivo, de empleos de
muy baja calidad y del aumento exponencial de la poblacién de avanzada edad, contribuyen

19 ALARCON CARACUEL, M.R. Y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1997,
pag. 68.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “El modelo de proteccion por desempleo: configuracion técnica y orientaciones de la
reforma”, en AA.VV. MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA, M.N., (Dirs.): La
Seguridad Social a la luz de las reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José Vida Socia
con motivo de su jubilacién, cit., pag. 1048.

2 GARCIA ROMERO, B.: “La proteccion social espafiola frente a situaciones de exclusion social: deficiencias y
propuestas de mejora”, DL, nim. 104, 2015, vol. Il, pag. 50.

22 |GARTUA MIRO, M.T.: “El empleo irregular en Espafia: puntos criticos”, Trabajo y Derecho, nim. 1, 2015, pag.
57.

2 GARCIA ROMERO, B.: “La proteccion social espafiola frente a situaciones de exclusion social: deficiencias y
propuestas de mejora”, DL, nim. 141, 2015, vol. Il, pag. 50.
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decididamente a agravar la crisis financiera del sistema de proteccion Social, en una doble
vertiente?*: por un lado, los ingresos procedentes del trabajo (cuotas) se reducen de manera
sensible, dado que la incorporacion al mercado laboral es mucho més dificultosa y gran parte
de las ocupaciones son precarias, y, ademas, quienes habian permanecido en él como
trabajadores (cotizando ellos mismos y sus empleadores) pasan a integrarse en el grupo, cada
vez més numeroso, de los parados o de los pensionistas. En este contexto adverso, ha tenido
lugar, ademas, la reforma del art. 135 CE, desarrollado por la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, que define el primer concepto
como “la situacién de equilibrio o superdvit estructural” (art. 2) y el segundo como “la
capacidad para financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites del
déficit y deuda publica”, estando el sistema de proteccién social incluido dentro del &mbito
de aplicacion de esta Ley.

Desde la perspectiva del cumplimiento del techo de gasto y bajo la premisa de
garantizar el futuro del sistema y su sostenibilidad teniendo en cuenta el dréstico descenso de
las cotizaciones sociales, el legislador, en los Ultimos afios —y lo seguird haciendo con
intensidad— ha introducido una ingente bateria de medidas, embarcado en un proceso de
hiperactividad, para contrarrestar la cada vez mas mermada disposicién de liquidez,
consecuencia de un sistema que se desequilibra y se hace inviable porque algunas de sus
piezas no encajan, sobre todo porque al romperse el equilibrio o proporcionalidad entre
poblacion activa y pasiva®. Se trata de disefiar herramientas alternativas dirigidas a aliviar
los costes de financiacion, tanto para la dotacidon de recursos econémicos, como para la
disposicion de atenciones técnicas o in natura destinadas a conseguir una existencia digna,
no en vano ambas perspectivas son complementarias?®, de suerte que la asistencia social y los
servicios sociales desarrollan una funcion auxiliar respecto de las prestaciones tipicas, las
monetarias, procurando la mejora de las condiciones de vida con una dimension mucho mas
personalizada.

Sin importar, a efectos de este estudio, el poder publico competente, bien sea el
central del Estado (art. 149.1.17 CE) o bien los autondmicos, que no sélo han desarrollado
Leyes propias de servicios sociales, sino que han llevado a cabo actuaciones en materia de
asistencia social (art. 148.1.20 CE)?; sin lugar a dudas, algunas de las actuaciones
reformadoras han tenido gran visibilidad, tal y como ha sucedido, sin necesidad de
mencionar antecedentes mas remotos, con las llevadas a cabo por la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, y por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, centradas en establecer una
proporcionalidad mas intensa entre cotizaciones y prestaciones reforzando la contributividad
del sistema en cuanto a la pensién de jubilacion se refiere. La primera porque, al modificar
aspectos relativos a la edad de jubilacién, el porcentaje aplicable a la base reguladora

2 MONEREO PEREZ, J.L. Y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La situacion de la hucha de las pensiones. A propésito de las
Gltimas disposiciones del fondo de reserva de la Seguridad Social y las limitaciones intrinsecas de este
instrumento de garantia”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 5, 2015, pag. 24.

% RoJAS RIVERO, G.P.: “Nuevas formulas de financiacion de la Seguridad Social”, DL, nam. 103, 2015, vol. |,
pag. 18.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Asistencia social y Seguridad Social: relaciones en un contexto econémico
adverso”, Diario La Ley, nam. 7799, 2012, pag. 9.

2T OLARTE ENCABO, S.: “Los servicios sociales como mecanismo de atencion a la dependencia”, TL, nim. 89,
2007, pag. 187.
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aumentando la escala que determina el minimo de afios cotizados necesarios para alcanzar el
100 por 100 y el periodo computable de ésta, provoca mermas cuantitativas importantes,
endureciendo, ademas, el acceso a la jubilacion anticipada y parcial. La segunda porque, al
regular el factor de sostenibilidad (instrumento automético, aplicable a partir de 2019,
revisable cada cinco afios, que permite vincular el importe de las pensiones de jubilacion a la
evolucién de la esperanza de vida, ajustando las cuantias que perciban aquellos que se
jubilen en similares condiciones en momentos temporales diferentes) y el indice de
revalorizacion de todas las pensiones (que ya no tendra en cuenta el IPC sino el crecimiento
de los ingresos, los gastos, el nimero de pensiones contributivas del sistema y la pension
media como consecuencia del efecto sustitucion, entendido como diferencia de cuantias entre
altas y bajas), va a provocar una reduccién del importe inicial de las pensiones y del poder
adquisitivo?. La ultima, llevada a cabo en virtud del RD Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por
el que se adoptan medidas en el &mbito tributario dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y otras medidas urgentes en materia social, actualiza el tope méximo y las bases
méaximas de cotizacidn en el sistema de Seguridad Social mediante la subida de un 3 % de las
mismas en 2017.

Otras actuaciones, sin embargo, han pasado mas desapercibidas, pudiendo mencionar,
dentro de un extenso elenco de nuevos planteamientos de caracter extrapresupuestario, la
utilizacion de ciertas figuras, dirigidas a la prestacion directa de un servicio al beneficiario
ahorrando gastos al sistema, con un denominador comun: el desarrollo de su propia actividad
profesional en condiciones laborales precarias y, por tanto, con carencias severas en materia
de proteccion publica. El efecto es altamente pernicioso, pues, aun cuando cuentan con la
virtud de contribuir a la contencién del déficit pablico, sufren una elevada “gravosidad™ en
materia de Seguridad Social al encontrarse marginados del bienestar institucionalmente
garantizado?.

3.LA ATENCION DE NECESIDADES SOCIALES POR VOLUNTARIOS. EL
RECURSO A LA TECNICA DEL SEGURO PRIVADO

Sin ninguna duda, la gratuidad deja fuera del ambito de aplicacién del RD Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(TRET), “a los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad” [art.
1.3 d) TRET], entendiendo por los primeros aquellos que “implican una relacién que afecta a
dos personas, el uno y el otro amigo”; por los segundos, los consecuentes a “una actitud que,
aunque pueda concretarse también en una persona determinada, descansa sobre un
sentimiento que afecta a una colectividad mas o menos amplia, o amplisima, incluida la
totalidad de los sujetos, todo el género humano”; y, en fin, por los Gltimos, los derivados de
“un difuso sentimiento social de ayuda mutua sin sanciones juridicas”, propio de “los
nlcleos de poblacion risticos o urbanos minimos de épocas pasadas™®. Igualmente, este tipo

2 SANCHEZ PEREZ, J.: “Una ecuacion a resolver: el futuro de las pensiones: reformas legales”, RGDTSS, nim. 41,
2015, pags. 242.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “Evolucion y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion juridica de
la cuestion social”, RL, nims. 15-16, 2001, pag. 32.

% ALONSO OLEA, M.: “Reflexiones actuales sobre el trabajo realizado a titulo de amistad, benevolencia o buena
vecindad”, en AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacién de fronteras del Derecho
del Trabajo, Madrid, Tecnos), 1999, pags. 15 y ss.
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de actividades se encuentra extramuros del sistema de Seguridad Social, tal y como reconoce
el art. 137 a) TRLGSS®.,

En este contexto, frente al trabajo remunerado, cabe constatar en los Gltimos tiempos
un aumento de las prestaciones a titulo benévolo, en paralelo a la generalizacién de
estructuras sociales en defensa de determinadas ideologias o intereses comunes (empresas de
tendencia, partidos politicos, sindicatos, sectas, organizaciones sin animo de lucro,
fundaciones, entidades dedicadas al culto religioso, cooperativas, mutualidades,
corporaciones de desarrollo populares, clubes deportivos, instituciones de educacion
superior, asociaciones culturales...), para las cuales sus miembros o simpatizantes prestan
servicios desinteresados, como forma de manifestar su adhesion y corresponsabilizacién con
los objetivos y tareas del ente. Asimismo —y en relacion con este fendmeno—, no cabe ocultar
tampoco el auge de las prestaciones del voluntariado —moderna manifestacion de trabajo
prestado de forma gratuita—, caracterizadas precisamente por la realizacién de un trabajo
social en beneficio de la comunidad en general o de colectivos especificos necesitados, por
un afén altruista o solidario, sin naturaleza de ocupacidon laboral profesional y sin &nimo de
beneficio alguno®, sin dejar de reconocer un posible efecto perverso, es decir, una cierta
tension hacia la utilizacion de la fuerza de trabajo voluntaria como férmula de sustitucion
funcional de ocupaciones asalariadas, quedando un espacio para esconder formas de trabajo
“irregular3,

La ampliacion del campo objetivo de la actividad voluntaria, puesta de manifiesto por
documentos tanto de la OIT3* como de la UE®, singularmente recogida en el Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, sobre la aplicacién, los resultados y la evaluacion general del Afio
Europeo del Voluntariado 2011%, se debe al aumento de las organizaciones sociales
orientadas a fines de interés general, que han crecido en nimero, presupuesto global, en
calidad y volumen de sus actividades, presencia social, capacidad de negociacién con los
poderes publicos, etc. EI Manual de Medicion del Trabajo Voluntario de la OIT de 2011
pone de manifiesto que aproximadamente 140 millones de personas participan en alguna
actividad voluntaria cada afio, lo cual arroja un resultado de 20,8 millones de trabajadores
equivalentes a tiempo completo. Asimismo, se calcula que en la Unién Europea hay unos
100 millones de personas voluntarias, estando explicitamente regulado este fenémeno en
paises como Bélgica, Chipre, Republica Checa, Hungria, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta,
Polonia, Rumania, Portugal y Espafia, e implicitamente en el marco de otras Leyes en

31 FERNANDEZ PAMPILLON, A.: “Cuestiones juridicas del voluntariado”, Cuadernos de La Plataforma para la
Promocion del Voluntariado, nim. 10, pag. 13.

32 GARCIA NINET, J.1.: “Régimen juridico del personal voluntario”, RSS, nim. 18, 1983, pags. 127 y ss.

3 ZURDO ALAGUERO, A.: “El voluntariado como estrategia de insercion laboral en un marco de crisis del mercado
de trabajo. Dinamicas de precarizacion en el tercer sector espafiol”, Cuadernos de Relaciones Laborales, nim.
22, 2, 2004, pags. 11 y ss. También, SELMA PENALVA, A.: “Voluntariado y relacion de trabajo: el valor
indiciario del ‘compromiso de vinculacion’ previsto en la Ley 6/1996, de Voluntariado Social”, RTSS (CEF),
nam. 10, 2007, pags. 103 y ss.

3 QOIT: Manual de medicién del trabajo voluntario, 2011.

% BENLLOCH SANz, P.: “La actividad en régimen de voluntariado y el aprendizaje no formal desde la perspectiva
del Derecho Social Comunitario”, en ARETA MARTINEZ, M. Y SEMPERE NAVARRO, A.V., (Dirs.): Cuestiones
actuales sobre el Derecho Social Comunitario, Murcia, Laborum, 2009, pags. 29 y ss.

% Bruselas, 19 febrero 2012 [COM (2012) 781 final].
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Austria, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Lituania,
Holanda, Eslovaquia, Suecia y Reino Unido. Unicamente carece de ordenacion en Bulgaria y
Eslovenia®.

En nuestro pais, el régimen juridico de estas tareas de voluntariado, muy ligadas a la
extension del sector servicios de utilidad social, se encuentra actualmente en la Ley 45/2015,
de 14 de octubre, que deroga a la Ley 6/1996, de 15 de enero (a la que hay que afiadir la
normativa autonémica y alguna disposicion especial como la Ley 23/1998, de 7 de julio, de
Cooperacidn al Desarrollo), en virtud de la cual se definen como las prestaciones de servicios
en el marco de actividades “de interés general” (art. 3), en gran parte coincidentes con los
que se denominan “nuevos yacimientos de empleo” (vinculados muchas veces a la ayuda a
domicilio y algunas al ocio, cultura, deporte, medioambiente...), que se realizan en el seno
de organizaciones, sin animo de lucro, publicas o privadas (non profit). La presencia de una
institucion hace que sea natural el reembolso de los gastos realizados en el desarrollo de la
actividad voluntaria, asi como el aseguramiento contra los riesgos, por accidente y
enfermedad, tal y como exige la Recomendacién nim. (85) 9 del Consejo de Europa, de 21
de junio de 1985%,

Con la finalidad de ahorrar costes sociales, aun cuando este tipo de trabajo se
considera como altruista 0 no remunerado, los voluntarios tienen derecho a que la entidad
suscriba una péliza de seguro u otra garantia financiera, adecuada a las caracteristicas y
circunstancias del cometido desarrollado, que cubra los riesgos de accidente y enfermedad
derivados directamente de la actividad voluntaria [art. 14.2 ¢)]*, estando excluidos, por
tanto, de la accién protectora de la Seguridad Social al quedar enmarcados en el &mbito de
los seguros privados. Logicamente, la exclusién es absoluta pero se produce en el solo
concepto de actuacion como voluntario, no en virtud de aquellas otras situaciones que
pueden acaecer —antes o durante el ejercicio de la actividad como tal—, que de ocurrir, en
efecto, determinarian la aplicacion del sistema de Seguridad Social como beneficiarios del
mismo y sus correspondientes prestaciones (por ejemplo, trabajador por cuenta ajena o
funcionario, a la vez que voluntario). Igualmente, va a tener acceso a determinadas
prestaciones del sistema de Seguridad Social en virtud de un titulo derivado, en cuanto
beneficiario de otro familiar o asimilado®.

Con todo, el aseguramiento no nace expresamente de lo previsto en la Ley, sino
realmente de la celebracion de un contrato de seguro. Es, por tanto, el mencionado nexo el que
alumbra la relacidn juridica de aseguramiento entre las entidades de accion voluntaria, publicas
o0 privadas, el personal voluntario y la aseguradora y no el hecho de que su existencia venga
impuesta legalmente, cosa bien distinta, aunque ldgicamente interrelacionada. Al no definirse el
concepto de accidente o enfermedad, la autonomia de la voluntad de las compafiias puede jugar

37 SERRANO GARCIA, J.M.: “El voluntariado: de formula de participacion social a instrumento para el empleo”,
TL, ndm. 126, 2014, pags. 135-136.

38 BAVIERA, |.: “Situaciones de empleo irregular y fraude a la Seguridad Social en los trabajos de voluntariado™,
lus Canonicum, nim. 54, 2014, pags. 639 y ss.

% FERNANDEZ AVILES, J.A.: “La renovada ordenacion juridica del voluntariado (A propésito de la Ley 45/2015,
de 14 de octubre, de Voluntariado)”, RTSS (CEF), nim. 393, 2015, péags. 5y ss.

40 MANRIQUE LOPEZ, F. Y ARRIETA IDIAKEZ, F.J.: “Régimen juridico de la prestacién de servicios en las
organizaciones sin animo de lucro de la Comunidad Auténoma de Euskadi”, REDT, nim. 164, 2014, pag. 20.
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un importante papel, maxime cuando la Ley 45/2015 exige relacion de causalidad directa entre
la actividad y las consecuencias del riesgo cubierto. A la luz de este tenor legal surge la duda de
si se incluyen o no aquellos accidentes denominados in itinere, entendiendo por tales los que
sufra el voluntario al ir o volver del lugar de su actividad, los motivados por acciones distintas a
las habitualmente realizadas, por ejemplo, en interés del buen funcionamiento de las entidades
de accién voluntaria, o los derivados de la participacion en actos de salvamento y analogos que
estando relacionados con su actividad no son propiamente objeto de ésta. Queda asimismo la
duda de si se cubren o no las enfermedades padecidas con anterioridad pero manifestadas de
nuevo o agravadas una vez iniciada su actividad de voluntariado como consecuencia de un
accidente o una patologia*'.

Aun cuando la Ley establece a las claras que la suscripcion de pélizas de seguro va a
ser distinta segun las diferentes actividades de los voluntarios, adecuandose y adaptandose
aquéllas a las “caracteristicas y circunstancias” de éstas, nada precisa para aquellos supuestos
en los que la entidad incumpla su obligacion por no suscribir la correspondiente péliza o
cuando la suscrita sea manifiestamente insuficiente, produciéndose un supuesto de
infraseguro. Légicamente, el voluntario o sus herederos podran reclamar la correspondiente
indemnizacién de dafios y perjuicios, muchas veces imposible de asumir por el escaso
presupuesto del que dispone la institucién, circunstancia que lleva a plantear la conveniencia
de introducir en el tenor legal una garantia adicional para estos casos en aras a cubrir ese
defecto o insuficiencia de cobertura, que no estaria refiida con la posibilidad de repetir con
posterioridad contra la incumplidora. De lege ferenda, cabe pensar, ante los problemas de
desproteccidn que pueden sufrir los voluntarios, en su inclusion en el Régimen General como
asimilados a trabajadores por cuenta ajena o acudir a la via del convenio especial“2.

Como no podia ser de otra manera, en el ambito de los voluntariados especiales se
amplian los riesgos cubiertos por las polizas atendiendo a sus peculiares circunstancias, tal y
como sucede, por ejemplo, en el seguro de los voluntarios de cooperacién al desarrollo que
incluye a los familiares acompafiantes o los gastos de repatriacion [art. 37.2 b) Ley 23/1998,
de 7 de julio], si bien los cooperantes también pueden ser profesionales, estando, en este
caso, incluidos dentro del &mbito de aplicacion de la legislacion laboral espafiola, tal y como
aclara el propio art. 1.4 TRET. Conforme aclara el RD 519/2006, de 28 de abril, en este caso,
guedan encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social, recayendo en el agente
de cooperacion las obligaciones de afiliacién, alta y cotizacion. Cuestion distinta es que
dicho RD regule una “previsién social especifica” para aquellos cooperantes que no tuviesen
suficientemente cubierto alguno de los riesgos por el Régimen General de la Seguridad
Social recurriendo a un seguro colectivo obligatorio.

La razon justificativa de este aseguramiento especial, que se suma a la proteccién
publica, estriba en la inexistencia de convenios en materia de Seguridad Social con los paises
de destino o en la inexistencia de un sistema publico de salud con garantias suficientes. En
concreto, los riesgos a cubrir por el seguro colectivo son: a) Una atencion médica y
hospitalaria similar a la cobertura espafiola por cualquier contingencia acaecida en el pais de

“ BARREIRO GONZALEZ, G.: “La Ley Gallega del Voluntariado Social. El aseguramiento de la actividad del
personal voluntario”, La Ley, nim. 5909, 2003.
42 BENLLOCH SANZ, P.: La actividad en régimen de voluntariado, Pamplona, Aranzadi, 2007, pags. 325y ss.
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destino, incluyendo las revisiones periddicas generales y ginecolégicas, embarazo, parto,
maternidad y las derivadas de cualquier enfermedad o accidente, asi como el gasto
farmacéutico ocasionado y la medicina preventiva que requieren determinadas
enfermedades, epidemias o pandemias existentes en los paises de destino, al igual que la
atencion psicologica o psiquidtrica por sufrir angustias, estrés post traumatico o cualquier
otro trastorno de indole similar durante o al finalizar su actividad laboral y una revision
médico-sanitaria especifica a su regreso a Espafia; y b) La repatriacion en caso de accidente,
enfermedad grave, fallecimiento, catastrofe o conflicto bélico en el pais o territorio de
destino. Ello sin olvidar la posibilidad de aplicar a tales cooperantes el régimen previsto en el
RD Ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indemnizaciones a los participantes en
operaciones internacionales de paz y seguridad, cuando se den las condiciones establecidas,
siendo incompatibles, no obstante, con las prestaciones derivadas del seguro colectivo por
pérdida de la vida e incapacidad permanente?®.

Ahora bien y pese a la aparente claridad de este régimen juridico, aun cuando en
Espafia la cifra de personas voluntarias (19 por 100) es inferior a la media de la Union
Europea (30 por 100), lo cierto es que la extensidn de campos en los que pueden actuar las
entidades sociales y la competencia por obtener subvenciones publicas ha contribuido a
desdibujar los contornos clasicos de la figura del voluntario, que se ha profesionalizado en
muchos casos, pasando de realizar actividades que precisaban personas con escasa formacion
a otras que demandan gran especializacién*, circunstancia explicitamente reconocida por el
art. 6 Ley 45/2015, que adopta un caracter multidimensional al mencionar diversos tipos
como el “voluntariado social, internacional, ambiental, cultural, deportivo, educativo, socio-
sanitario, de ocio y tiempo libre, comunitario y de proteccién civil”.

Asi, aunque el legislador se encarga de aclarar que el voluntariado no implica la
suplencia de profesionales remunerados, pues no admite contraprestacion econémica o
material, ni se trata de préacticas o becas, lo cierto es que esta figura se viene utilizado como
entrenamiento o pasarela para acceder al mundo laboral, como cauce para la dispensa de
servicios sociales sin encuadramiento en la Seguridad Social, mediante un quehacer
extralaboral en la que no puede percibir una ayuda econémica que vaya méas alla de la
compensacion de los gastos reembolsables®®, brillando por su ausencia, en muchos casos, una
motivacion altruista o solidaria“.

4, LOS TRABAJADORES EN COLABORACION SOCIAL. EL AHORRO EN LA
PRESTACION POR DESEMPLEO

Aun cuando los colaboradores sociales tuvieron su origen en el trabajo voluntario
organizado por las Administraciones Publicas, han sido objeto de una reordenacion
normativa para alejarlos formalmente de tal procedencia (art. 3.3 Ley 45/2015) y también de

“ MANRIQUE LOPEZ, F. Y ARRIETA IDIAKEZ, F.J.: “Régimen juridico de la prestacion de servicios en las
organizaciones sin animo de lucro de la Comunidad Auténoma de Euskadi”, cit., pag. 22.

“ BENLLOCH SANZ, P.: “Una nueva oportunidad para repensar el voluntariado: ¢hacia una nueva configuracion
legal de la accién voluntaria organizada?”, Revista Espafiola del Tercer Sector, nim. 18, 2011, pags. 129 y ss.

4 STSJ Andalucia/Sevilla 13 febrero 2013 (rec. 2130/2011).

4 SERRANO GARCIA, J.M.: “El voluntariado: de formula de participacion social a instrumento para el empleo”,
TL, ndm. 126, 2014, pag. 151.
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la regulacion laboral [art. 3.1 b) TRET], en tanto en cuanto falta la libertad de eleccién en la
realizacion de la actividad. Rasgo nuclear del contrato de trabajo es el relativo a la
voluntariedad y, en consecuencia, la presencia de situaciones compulsorias de tal
envergadura que eliminen cualquier opcion del trabajador contraria a la ejecucién de lo
ordenado?’, tal y como sucede con las tareas destinadas a satisfacer necesidades sociales a
favor de Administraciones Publicas o de otras entidades sin &nimo de lucro, en las cuales
perdera el trabajador su derecho a la prestacion econémica de desempleo que estuviera
percibiendo en caso de negativa injustificada a realizarlas, hace que hayan sido calificadas
con acierto como “técnicas (no contractuales) de empleo asistenciales” (art. 272.2
TRLGSS)*. Otra cosa es que los entes beneficiarios de esas prestaciones sociales asuman
responsabilidades de tipo aseguratorio, pues han de ingresar en la Tesoreria General de la
Seguridad Social las cuotas correspondientes por las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

La utilizacién de la figura de los trabajos de colaboracion social se presenta como una
via de provision de mano de obra para las Administraciones Publicas (no tanto para las
entidades sin animo de lucro) en un momento de restriccion de incorporacion de efectivos,
“sustituyendo” la labor de los empleados publicos dedicados a la prestacion de servicios
sociales minimizando costes. Asi, la exigencia a los perceptores de prestaciones por
desempleo de trabajos de colaboracion social, desprovistos del caracter de relacion laboral y
gue suponen compatibilizar una retribuciéon no salarial con una parte de la percepcion
econdmica por desempleo (art. 272.2 TRLGSS), ha sido una manifestacion que ha querido
fundamentarse en el principio de solidaridad, pero hace tiempo que ha perdido en la practica
ese fundamento, pudiendo transformarse en una férmula para la dispensa de servicios de
interés general mediante mano de obra temporal a un bajo costo y en situacion desfavorable
para el trabajador, que no devenga nuevo derecho alguno de desempleo durante el desarrollo
de aquellos trabajos*.

No cabe duda, pues, que el Servicio Publico de Empleo puede exigir de todo
desempleado, que perciba la prestacion o subsidio de desempleo, la realizacién temporal de
un trabajo dotado de utilidad general y beneficioso para la comunidad y coincidente con sus
aptitudes fisicas y profesionales sin que pueda suponer cambio de residencia habitual, debiendo,
no obstante, proporcionar la formacién profesional necesaria para la adaptacién de los
trabajadores a las tareas que se les asignen. Se trata de una modalidad de fomento de empleo y
de dispensa de quehaceres sociales sumamente “sui generis™, en tanto su configuracion juridica
viene determinada por dos elementos poco comunes: de una parte, la posibilidad de
compatibilizar prestaciones o subsidios de desempleo con el trabajo por cuenta ajena para una
entidad sin animo de lucro o una Administracion Pudblica en sentido estricto (sector publico
administrativo), quedando excluidas cualesquiera de las diversas sociedades mercantiles
publicas, entidades publicas empresariales y el resto de organismos publicos y entes del
sector publico estatal, autonémico y local, que conforme a la normativa vigente, forman

47 MONTALVO CORREA, J.: Fundamentos del Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 1975, pags. 190 y ss.

48 CAsAs BAAMONDE, M.E. Y VALDES DAL-RE, F.: “Diversidad y precariedad de la contratacion laboral en
Espafia”, RL, 1989, Tomo I, pags. 240 y ss.

49 MARTINEZ ABASCAL, V.: “Derecho al trabajo y politicas de empleo”, en AA.VV. SEMPERE NAVARRO, A.V. Y
MARTIN JIMENEZ, R. (Dirs.): EI modelo social de la Constitucion Espafiola, Madrid, MTAS, 2003, pag. 1360.
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parte de tal sector pero no son Administraciones Publicas (sector publico empresarial o
fundacional)®®; de otra, la predeterminacion del contenido de la relacién, no en vano las
exigencias impuestas para convenirla son las siguientes®®:

1. Aun cuando por esta via no cabe proceder a la cobertura de puestos
ordinarios de plantilla y s6lo resulta apta para la realizacion de tareas
excepcionales 0 marginales, esto es, como iniciativas que no sustituyan, ni
puedan ser comprendidas, en el contenido normal de un servicio de interés
general®?, lo cierto es que tradicionalmente los Tribunales venian admitiendo
el recurso a la colaboracion temporal para llevar a cabo actividades que son
propias de la Administracion®3,

2. Larelacién tiene un caracter estrictamente temporal, cefiido como méaximo a
la duracion que le falte al trabajador por percibir la prestacion o el subsidio®.
No obstante, el Tribunal Supremo ha aclarado esta interpretacion al
considerar que la temporalidad no est4 en funcion de la duracién méaxima del
vinculo, que se relaciona con la extensidn de la prestacion de desempleo,
sino que debe predicarse del trabajo objeto del contrato, que no puede
coincidir con tareas habituales o permanentes®®.

3. El seleccionado continta percibiendo la prestacion o el subsidio de
desempleo a cargo de la entidad gestora, completados por la Administracion
receptora del trabajo con la cantidad necesaria para alcanzar el importe total
de la base reguladora que sirvio para el célculo del beneficio contributivo,
garantizando, en todo caso, el importe del salario minimo interprofesional
vigente en cada momento. Es més, este complemento no puede ser
considerado como la contraprestacion retributiva que se sufraga a cambio del
trabajo en toda relacién laboral, sino més bien se trata de una mejora a muy
bajo coste de la prestacion por desempleo obligatoriamente establecida por la
norma a cargo del Ente beneficiario (art. 38.4 RD 1145/1982)%.

Pese a todas estas ventajas desde el punto de vista del ahorro para las arcas publicas,
hasta estos Gltimos afios, se trataba de una herramienta de las politicas de empleo no
demasiado utilizada, pues hasta fechas recientes se preferia que ciertas ocupaciones, que
podrian ser desarrolladas a través de este tipo de programas, se llevaran a cabo, sin embargo,
mediante contratos ordinarios, a fin de que las cifras de desempleo quedaran parcialmente
reducidas. Ahora, sin embargo, la necesidad de contener el déficit pablico ha cambiado la

%0 SSTS 27 diciembre 2013 (rec. 217/2012, 2798/2012 y 3214/2012), comentadas por LAZARO SANCHEZ, J.L.: “El
cambio en la interpretacion de la temporalidad de los trabajos de colaboracion social en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Trabajo y Derecho, nim. 4, 2015, pags. 68 y ss.

1 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo publico, Madrid, CEF, 1995,
pags. 182 y ss.

52 STS 17 mayo 2000 (RJ 4635).

53 SSTS 24 abril 2000 (rec. 2864/1999), 30 abril 2001 (rec. 2155/2000), 11 diciembre 2008 (rec. 69/2008), 18
septiembre 2012 (rec. 3597/2011) ¢ 4 febrero 2013 (rec. 4057/2011).

5 SSTS 16 mayo 1988 (RJ 3621) y 24 abril 2000 (RJ 5147).

%5 SSTS 23 julio 2013 (rec. 2508/2012), 22 enero 2014 (rec. 309/2012), 6 mayo 2014 (rec. 906/2013) y 11 junio
2014 (rec. 1772/2013).

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La intermediacion en el mercado de trabajo: analisis y propuestas, Madrid, La
Ley, 2012, pags. 226 y ss.
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senda a favor de la utilizacion de estos instrumentos por las Administraciones, con el riesgo
de que si la actividad realizada tiene el cardcter de normal y permanente, la colaboracion
social carece de cobertura legal y, en consecuencia, estariamos en presencia de una relacion
laboral ordinaria que daria lugar al derecho a percibir las retribuciones correspondientes al
trabajo realizado, con obligacion de cotizar al Régimen General de la Seguridad Social y
devolucién por indebidas de las cantidades percibidas en concepto de prestacion o subsidio
de desempleo, pasando el afectado a tener la condicion de “indefinido no fijo” (tertium genus
entre contrato indefinido y temporal derivado de la necesidad de cohonestar la obligada
observancia de los principios de mérito y capacidad en el reclutamiento de efectivos por
parte de las Administraciones Publicas y las consecuencias previstas en el Estatuto de los
Trabajadores para estabilidad ante las irregularidades cometidas en la contratacion)®’.

5. CUIDADORES NO PROFESIONALES: LA POSIBILIDAD DE ACOGERSE A UN
CONVENIO ESPECIAL A SU COSTA

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencién a la Dependencia (LD), representa la voluntad del Estado de intervenir en esta
materia, disefiando un modelo de “asistencia social externa al sistema institucional de la
Seguridad Social”, justificado en el art. 149.1.1 CE, que reconoce al poder central la
competencia “exclusiva” para “la regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”, a través de la implementacién de tres niveles (art. 7): uno de
proteccion minimo establecido por la Administracion General del Estado; otro segundo
acordado entre la citada Administracion y la de cada una de las Comunidades Auténomas; y
un tercer nivel adicional que puede establecer cada Autonomia®®.

Bajo tales premisas, problema particular ha venido planteando la situacion en que se
encontraban los cuidadores informales a efectos de Seguridad Social, pues, en situaciones
extremas, después de muchos afios dedicados a atender a una persona dependiente, al cesar
en esta tarea, se podian encontrar sin la posibilidad de ingresar en un trabajo, fuera por
cuenta ajena 0 autdnomo, o con tan corto periodo de cotizaciones que resultara imposible
obtener pensiones de jubilacién o de invalidez en su nivel contributivo por falta del periodo
de carencia, e incluso en el nivel no contributivo si tenian algunas rentas o ingresos propios
gue superaran los minimos establecidos. Esta circunstancia adversa ha sido analizada en la
R(91)2 de la Unién Europea, que se refiere en el apartado B de su Anexo a las “personas que
en el hogar asumen responsabilidades familiares al cuidado de nifios, de personas
dependientes discapacitadas o mayores, de modo que Si no ejercen ninguna actividad
profesional, se les debera tener en cuenta este periodo para la apertura del derecho a las
prestaciones de invalidez, asi como para el calculo de estas prestaciones segin las
modalidades establecidas™®. En el ambito europeo se considera que el seguro de

57 SSTS 18 junio 2014 (RDJ 3081/2014), 24 junio 2014 (Ar. 4380), 14 julio 2014 (RDJ 3319/2014), 19 febrero
2015 (num. 703/2015), 19 junio 2015 (ndm. 4549/2015), 6 octubre 2015 (rec. 2592/2014), 4 febrero 2016 (rec.
2638/2014) y 7 noviembre 2016 (rec. 755/2015).

8 DURAN BERNARDINO, M.: “La distribucion constitucional y legal de competencias en el modelo de proteccion
social a la dependencia”, AS, nim. 8, 2013 (BIB 2013/2373).

% SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J.M.: “En las fronteras del contrato de trabajo: el cuidador no profesional de las
personas en situacién de dependencia”, RTSS (CEF), nim. 70, 2008, pag. 38.
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dependencia con una compafiia privada puede asumir también el pago de las cotizaciones a
la Seguridad Social del cuidador no profesional, cuando existiera, al menos para las
prestaciones de jubilacion y enfermedad, tal y como ha establecido el Tribunal de Justicia®.

En el ordenamiento espafiol, es sabido que, de conformidad con lo previsto en el art.
2.1 d) RD 1620/2011, quedan excluidos del marco de la relacidn laboral de caracter especial
de empleados de hogar los cuidadores no profesionales o del entorno de la persona
dependiente que le prestan atencion domiciliaria, pues la configuracién no profesional de
esta dispensa excluye la retribucién, no considerandose, por lo tanto, de caracter laboral ni,
en consecuencia, dando lugar a relacion de trabajo formal, pese a que hasta el 15 de julio de
2012 —fecha de entrada en vigor del RD Ley 20/2012—, quedaba incluida, de forma
obligatoria, en el Régimen General de la Seguridad Social mediante un convenio especial,
siendo actualmente tal convenio de suscripcion voluntaria a tenor de lo previsto en la
disposicion adicional 142 TRLGSS®,

En sus justos términos, esta exclusion hace referencia a la figura del cuidador no
profesional contemplada en el art. 18 LD, el cual, en su redaccién original, preveia, con
caracter excepcional, el reconocimiento de una prestacion econémica a la persona
dependiente cuando esté siendo atendida por sujetos de su entorno familiar, siempre que se
den condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi lo
establezca el programa individual de atencion (art. 14.4). De esta forma, el beneficiario de la
prestacion econdmica es el propio dependiente, no el cuidador, sin que se exija que se destine
especificamente a remunerar la labor de este Ultimo, sino que su finalidad es contribuir a
aliviar la situacion econémica de la unidad familiar y suplir la pérdida de ingresos provocada
por tener que permanecer fuera del mercado laboral®?. Ademas, el dependiente no relne las
caracteristicas de empleador, ya que la labor del cuidador no estd bajo su direccién y
supervision y no tiene la obligacién de contratarle, ni darle de alta ni cotizar por él a la
Seguridad Social. Tampoco debe cumplir la normativa de seguridad e higiene en el trabajo,
derivada del vinculo laboral, puesto que no existe una relacion contractual entre dependiente
y cuidador, y el régimen juridico que regula la figura se encuentra en la LD y no en el
TRET®,

Estas previsiones fueron objeto de desarrollo por el RD 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las
prestaciones economicas de la Ley 39/2006, y por el RD 615/2007, de 11 de mayo, por el
gue se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de
dependencia (modificado posteriormente por el RD 175/2011, de 11 de febrero). Pese a que
la prestacion econémica para cuidados no profesionales tiene una inequivoca naturaleza
excepcional, lo cierto es que se convirtio, desde el principio y con mucha diferencia, en la
prestacion mayoritaria dentro del sistema. Por tanto, los servicios sociales, que son los que

€ STJCE 8 julio 2004, asuntos acumulados Gaumain-Cerri y Barth.

2 MINARRO YANINI, M.: El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva regulacion, Madrid, Reus,
2013, pag. 19.

2 SELMA PENALVA, A. Y LUJAN ALCARAZ, J.: “La reforma del régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores empleados de hogar”, Foro de Seguridad Social, nim. 20, 2008, pags. 113-114.

8 GIL PEREZ, M.E.: “Cuidadores no profesionales y derecho a la incapacidad permanente. Problemas que se
plantean”, RDS, nim. 64, 2013, pag. 112.
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expresamente figuran en el catalogo enumerado en el art. 15 Ley 39/2006 como preferentes,
se han visto relegados a un segundo plano, tal y como evidencian las estadisticas, pues a 1 de
julio de 2012 esta prestacion suponia el 45,3 por 100. Un cimulo de factores han incidido en
esta realidad: de un lado, en la sociedad espafiola existe una muy arraigada cultura del
cuidado presencial realizado directamente por los familiares del dependiente que, sin lugar a
dudas, ha pesado extraordinariamente en el marcado relieve adquirido por la prestacion
econdmica que nos ocupa Yy que no fue tenido en cuenta suficientemente por el legislador; de
otro, hay un sesgo de género imposible de obviar, ya que alrededor del 93 por 100 de las
beneficiarias de las prestaciones por cuidados familiares son mujeres que, por medio de esta
medida, han logrado la visibilizacién y el reconocimiento, aunque sea muy parcial, de un
trabajo, en ocasiones muy arduo y penoso, realizado en el interior del hogar, con fuertes -y
no siempre bien valorados socialmente— costes fisicos y psicolégicos, y todo ello a costa de
no obtener un nivel de rentas suficiente y de quedar excluidas de la poblacién activa®.

La primera de las normas reglamentarias citadas precisa que podran tener la condicién
de cuidadores no profesionales el cényuge del dependiente y sus parientes por
consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el tercer grado de parentesco (art. 12.2) o una
persona de su entorno, que resida en el mismo municipio o en uno vecino, y haya venido
atendiendo al necesitado durante el periodo previo de un afio a la fecha de presentacion de la
solicitud, si bien en este Gltimo caso deben concurrir una serie de circunstancias adicionales;
en concreto, que la persona en situacion de dependencia tenga su domicilio en un
emplazamiento caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o privados acreditados,
la despoblacion, o circunstancias geograficas o de diversa naturaleza que impidan o
dificulten otras modalidades de atencidn (art. 12.3). Para evitar cualquier duda, la Resolucion
de 4 de febrero de 2010, de la Secretaria General de Politica Social y Consumo exige que no
exista ningdn tipo de relacién contractual, ni laboral ni de otra clase, tanto si el cuidador es
un familiar de la persona dependiente como si es una persona de su entorno®. No obstante, el
RD 615/2007 dispuso la inclusion obligatoria de los cuidadores no profesionales en el campo
de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social y en situacién asimilada al alta,
mediante la suscripcién de un convenio especial cuyas cuotas eran pagadas con cargo a
fondos publicos, en concreto, por el IMSERSO que firma al efecto el oportuno convenio con
la TGSS (art. 2.1). A lo que hay que unir la cotizacién también por la Administracion
General del Estado en materia de formacion mediante un tipo reducido (art. 4.4 y 5),
incluyendo a los cuidadores no profesionales dentro de las acciones formativas de oferta
dentro del subsistema de formacion profesional para el empleo (disposicion final 3%)%¢. Con
este modelo, ni los cuidadores, ni tampoco las personas dependientes, tenian que participar
econémicamente en dichas cotizaciones®”. Unicamente en aquellos casos en los que el
cuidador decidiera elevar o mantener la base por encima de lo establecido con carécter
general (tope minimo del Régimen General), asumiria personalmente la diferencia. De este
modo, la cuota por Seguridad Social, incluida la correspondiente a formacion profesional,

6 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Empleo en el sector de la dependencia”, DL, nim. 102, 2014, vol. I11, pag. 62.

% CORDERO GORDILLO, V.: La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar. Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, pag. 25.

% GONZALEZ ORTEGA, S.: “El cuidador no profesional de las personas en situacion de dependencia de los
mayores en la Ley 39/2006”, TL, nim. 89, 2007, pags. 297 y ss.

5 ROQUETA BuJ, R.: “Las prestaciones econdmicas”, en ROQUETA Bui, R. (Coord.): La proteccion de la
dependencia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007, pag. 461.
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fue para el afio 2011 (Gltimo afio en el que se contempld dicha cuota a cargo de la
Administracion General del Estado), de 164,54 euros mensuales (grado 111y 1I, nivel 2y 1) y
de 82,27 (grado 1, nivel 2)%8,

En relacion al convenio, cabe destacar, por una parte, que para su suscripcion no era
necesario que el cuidador acredite periodo de cotizacion alguno, pero si era preceptivo con el
fin de acreditar dichos cuidados no profesionales que a la persona dependiente le hubiera
sido reconocida la prestacién econdmica en apoyo de estos cuidadores. De esta forma, se
vinculaba la alternativa de la relacion de inclusion en el sistema de la Seguridad Social con el
reconocimiento de la prestacion econémica a recibir por el dependiente, asegurandose asi la
tarea de cuidado y asistencia que justifica su encuadramiento. Por otra parte, se ha de
mencionar su caracter obligatorio, una vez que se cumplieran las exigencias legales, a no ser
que el cuidador se encontrara incluido previamente en el sistema, pero al margen de su labor
de cuidado. En este sentido, los cuidadores familiares se alojaban fuera de la cobertura que
proporcionaba el convenio especial uUnicamente cuando desarrollaran una actividad
profesional, fuere cual fuere su naturaleza —laboral, auténoma o funcionarial-, o fueran
beneficiarios de una prestacién de desempleo o tuviera la condicién de pensionista de
jubilacién, de incapacidad permanente, o de viudedad o a favor de familiares, cuando
tuvieran cumplidos 65 afios de edad o, en los periodos en los que el cuidador estuviera
disfrutando de una excedencia laboral en razén de cuidado de familiares (art. 2 RD
615/2007). Dichas exclusiones sélo contaban con una excepcién, cual era la relativa a que el
cuidador desempefiara su actividad profesional, pero hubiera decidido reducir su jornada de
trabajo y, por tanto, su retribucion, “como consecuencia de la realizacion de los cuidados no
profesionales” (art. 2.4 RD 615/2007), supuesto en el que el convenio especial se aplicaria al
mantenimiento de la base de cotizacion que tuviera el cuidador antes de reducir la jornada de
trabajo o, dicho de otra forma, la suma de las bases de cotizacién por ambas situaciones no
podia ser superior a dicha actividad®®.

El descrito modelo de proteccion de Seguridad Social de los cuidadores no
profesionales instaurado por el RD 615/2007 representd un indudable avance en la
dignificacion y reconocimiento de los cuidados al permitir el transito de una “situacién de
invisibilidad” a la definicién de un “estatuto ocupacional minimo™, si bien no estaba exento
de carencias y disfunciones, pues, en lo atinente a prestaciones, la incapacidad temporal
queda excluida de la accion protectora y, ademas, las posibilidades de surgimiento mismo del
derecho a las prestaciones incluidas —jubilacion, incapacidad permanente y muerte y
supervivencia— se veian seriamente mermadas por las dificultades de cobertura de los
periodos de carencia exigibles, sin que fueran tampoco desdefiables los problemas de

% DURAN BERNARDINO, M.: “La prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y la proteccion social
de los cuidadores no profesionales tras la entrada en vigor del Real Decreto ley 20/2012, de 13 de julio”, DL,
nim. 102, 2014, vol. I11, pag. 192. Sobre esta modalidad de convenio especial, BLASCO LAHOZ, J.F.: El sistema
para la autonomia y atencién a la dependencia, Albacete, Bomarzo, 2009, pags. 90 y ss.

% MOLERO MARARNON, M.L.. “El reajuste o revision profunda de las prestaciones economicas en el
funcionamiento del SAAD: en especial sobre la prestacion por cuidados familiares”, en MOLERO MARARNON,
M.L. (Coord.): Retos para una implantacion efectiva del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, Madrid, Cinca, 2014, pags. 170-171.

© MOLINA NAVARRETE, C.: “El régimen cuasi-profesional de cuidados de las personas dependientes”, RTSS
(CEF), nim. 297, 2007, pags. 397 y ss.
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calificacion de las contingencias profesionales que surgen en este escenario del cuidado del
entorno familiar, debido tanto a las condiciones en que se desarrolla (el ambito doméstico),
cuanto a la misma naturaleza de la prestacion (inespecifica)’. Incluso, desde algln sector de
la doctrina se consider6 mas conveniente la inclusion de los cuidadores no profesionales en
el RETA al identificarse con familiares en relacion de parentesco hasta el tercer grado con la
persona dependiente y teniendo en cuenta que el art. 12 TRLGSS excluye la existencia de
relacion laboral entre parientes que convivan en el hogar del empresario’.

Con todo y pese a estas criticas, el relativo progreso que representd esta técnica
garantista se ha volatilizado a consecuencia de la promulgacién del RD Ley 20/2012, de 13
de junio, que impuso una bateria de condiciones muy restrictivas en el derecho y disfrute de
las prestaciones econdmicas en el entorno familiar por parte de cuidadores no profesionales y
en el apoyo a los mismos, pudiendo sefialar como mas significativas las siguientes: a) las
trabas en la delimitacién de tal tipo de cuidadores, al exigir relaciéon de convivencia durante
un periodo previo de un afio a la fecha de presentacion de la solicitud para el cuidador
familiar y para los grados 111 y 1l cuando se trata de un cuidador del entorno, al tiempo que se
controla y verifica su idoneidad, supervisando que cuente con la capacidad fisica, mental e
intelectual suficiente para desarrollar la funcién de atencién y cuidado; b) la atribucién de la
determinacion de dichas prestaciones a la Administracion competente, a propuesta de los
servicios sociales, sin que sean estos Ultimos los que los establezcan en el programa
individual de atencién, esto es, otorgando mayores facultades a aquélla y eliminando el
automatismo; c) la concesion de un plazo suspensivo maximo de dos afios en el derecho a su
acceso; d) el condicionamiento de la prestacion a que no sea posible el reconocimiento de un
servicio debido a la inexistencia de recursos publicos o privados acreditados, cuestion que
con la anterior normativa sélo se exigia para el Grado I; y, en fin, la limitacién de las
cuantias maximas de las prestaciones de los anteriores y de los nuevos beneficiarios en un
porcentaje que ronda el 15 por 1007,

En paralelo, también —y todavia mas criticable—, el RD Ley 20/2012 dio un golpe de
timoén a la proteccion social de los cuidadores no profesionales desde el momento en que
puso fin al pago por la Administracién General del Estado de las cuotas del convenio
especial con la Seguridad Social de tal colectivo y pas6 a convertirlo en una posibilidad
voluntaria para los referidos cuidadores, recayendo, en su caso y de modo exclusivo, el coste
del mismo sobre ellos (disposicion adicional 827, entendiendo que los convenios especiales
existentes en dicha fecha se extinguirian el dia 31 de agosto de 2012, salvo que el suscriptor
solicitara expresamente el mantenimiento con anterioridad al dia 1 de noviembre de 2012, en
cuyo caso se entiende subsistente desde el 1 de septiembre de 2012, aplicandose, entre el 1

' GONZALEZ DE PATTO, R.: “La proteccion social de los cuidadores no profesionales de las personas en situacion
de dependencia. Ultimas reformas, incertidumbres y retrocesos”, en MONEREO PEREZ, J.L.; MALDONADO
MoLINA, J.A. Y RuBlO HERRERA, R. (Dirs.): Prevencion y proteccion de la dependencia: un enfoque
transdisciplinar, Granada, Comares, 2014, pag. 270.

2 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y Seguridad Social de
cuidadores no profesionales”, RMTAS, nim. 74, 2008, pag. 97.

3 MALDONADO MOLINA, J.A.: “El reformado sistema de dependencia”, RDS, ntim. 71, 2015, pag. 95.

4 BARCELON COBEDO, S.: “Seguridad Social y prestaciones en favor de cuidadores no profesionales”, en
GONZzALEZ ORTEGA, S. (Dir.): La aplicacion de la Ley de Dependencia en Espafia, Madrid, CES, 2013, pégs.
387y ss.
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de septiembre y el 31 de diciembre de 2012, una reduccion del 10 por 100 en el total de la
cuota a abonar, siendo a cargo de la Administracion General del Estado el 5 por 100 del total
de la cuota y el 85 por 100 restante a cargo del cuidador no profesional (disposicion
transitoria 13%)7. La disposicion adicional 8 RD Ley 20/2012 alteré el planteamiento
regulado, hasta entonces, por el RD 615/2007, que habia incluido en la Seguridad Social a
dicho colectivo utilizando la via del convenio especial obligatorio y gratuito para el cuidador,
acabando con una medida beneficiosa para un amplio nimero de personas que ahora quedan
desprotegidas y evidenciando, una vez mas, el propésito de ahorro inmediato, con un gran
impacto de género, no en vano -y como ya consta— se trata de un sector altamente
feminizado™. En paralelo, se suprimi6 también la cotizacion de la Administracion General
del Estado en materia de formacion”. Desde este momento, el mecanismo del convenio
especial pasa a ser de utilizacién voluntaria, debiendo ingresar el cuidador las cotizaciones a
su exclusiva costa como si fuera un trabajador auténomo. Como era de esperar, el nimero de
convenios especiales de cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia
ha descendido drasticamente y de forma inmediata a la luz de esta prevision’®.

Sobre estas mismas circunstancias adversas para los cuidadores no profesionales
insiste la Resolucion de 13 de julio de 2012, que recoge el Acuerdo adoptado el 10 de julio
de 2012 por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, afirmando que se han incumplido las expectativas generadas tanto en empleo
como en actividad econémica, al no haberse priorizado la atencién a través de la Red de
Financiacién Publica de Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas y al haberse
primado las ayudas a cuidadores no profesionales, contraviniendo el espiritu y letra de la Ley
que los consideraba una excepcion, fijando como objetivo prioritario que el modelo
evolucione aumentando la atencion mediante la prestacion de servicios frente a las ayudas
econdmicas para cuidados en el entorno familiar.

En fin, el RD 1051/2013, de 27 de diciembre, modificado por el RD 291/2015, de 17
de abril, ha revisado a la baja la prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar y
apoyo a cuidadores no profesionales, asegurando todavia mas su excepcionalidad, pues el
reconocimiento se condiciona a que no pueda proporcionarse un servicio debido a la
inexistencia de recursos publicos o privados acreditados y, al regular el nivel minimo de
proteccion garantizado por la Administracion General del Estado y los criterios de su
asignacion y la forma y procedimiento de su abono a las Comunidades Auténomas, ha
incorporado, junto a las dos variables ya aplicadas hasta entonces —el elenco de beneficiarios
y los grados de dependencia— un criterio adicional de reparto por el nimero y tipo de

> CORDERO GORDILLO, V.: La relacién laboral especial del servicio del hogar familiar. Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, cit., pag. 25.

6 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “El empleo en el sector de la Dependencia”, cit., pag. 63.

" El impacto de esta decision no se hizo esperar, ya que a partir de noviembre de 2012, momento en que los
convenios especiales de los cuidadores no profesionales de la Ley de la Dependencia pasan a tener un caracter
voluntario, acusan un descenso generalizado. De un total de 171.713 cuidadores en alta en octubre de 2012,
tltimo mes en que la cotizacion era a cargo de la Administracion General del Estado, a 25.350 en el mes
siguiente, momento en el que son los cuidadores no profesionales los que tienen que pagar su cotizacion.
FONTECHA LOPEZ, A.: “Empleo y sistema para la autonomia y atencion a la dependencia”, DL, nim. 102, 2014,
vol. 111, pag. 91.

8 DURAN BERNARDINO, M.: “La prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar y su caracter
excepcional a la luz de las Gltimas reformas”, TL, nim. 124, 2014, pags. 172-173.
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prestaciones reconocidas, ponderando positivamente las de servicios y de forma negativa las
relativas a cuidados en el entorno familiar [art. 4.1 y 4.3 b)], todo ello acompafiado de una
merma del dinero publico destinado a financiar los servicios. En fin, la ayuda econdmica se
ha recortado decisivamente en su cuantia, los cuidadores se han quedado sin proteccion
social y dichas restricciones no se han visto compensadas con prestaciones de servicios que
pudieran suplir dichas limitaciones, como seria la extensiéon del auxilio a domicilio o los
centros de dia, en tanto se ha impuesto como regla general la de incompatibilidad entre
prestaciones econdémicas y servicios (arts. 25 bis Ley 39/2006 y 16.1 RD 1051/2013).

Como reflexién general, quiza hubiera sido mas conveniente incardinar la proteccién
de la dependencia en el art. 149.1.17% CE, pues ello permitiria reservar al Estado la
competencia para dictar “legislacion basica” homogeneizadora y racionalizadora en todo el
Estado espafiol y garantizar la intervencién de las Comunidades Auténomas en la regulacién
de las materias “no béasicas”, al mismo tiempo que se alcanzaria el tan necesario equilibrio
entre las diferentes Administraciones Publicas en esta materia y, en consecuencia, una mejor
cobertura de esta situacién de necesidad social. Sin duda, la inclusion como derecho de la
Seguridad Social hubiera aportado una mayor certeza de regulacion, tanto del derecho como
de su ambito de cobertura, siendo su garantia ex lege y no por la via del desarrollo
reglamentario. Solo asi se hubiera permitido el reconocimiento de un derecho subjetivo pleno
y universal a las personas dependientes y la garantia de una cobertura uniforme, equitativa y
publica a todos los ciudadanos al margen del territorio nacional en el que se ubiquen®.

6. EMPLEADOS DE HOGAR Y ATENCION DE PERSONAS VULNERABLES. LAS
LAGUNAS DEL SISTEMA ESPECIAL

Teniendo en cuenta que Espafia es uno de los paises europeos con mayor empleo
doméstico, causa gran extrafieza que la relevante funcion desarrollada por estos trabajadores
sea, en la practica y todavia al dia de hoy, inversamente proporcional a su valoracion y
proteccion, debido a su invisibilidad y ausencia de proyeccion externa, asi como a la
particular vulnerabilidad de las personas a quienes emplea. Una aproximacion al perfil real
de quienes desarrollan este trabajo dibuja un colectivo abrumadoramente feminizado,
generalmente compuesto por trabajadoras extranjeras, cuyos ingresos estan por debajo del
salario minimo interprofesional en relacion con las horas trabajadas y que muy
frecuentemente no estan dadas de alta en la Seguridad Social®®.

Pese a su consideracién como una relacion laboral especial y a las sucesivas reformas
de su régimen juridico de la mano del Convenio nim. 189 de la OIT, todavia no ratificado
por Espafia, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos, junto
con la Recomendacién 201%, las todavia inferiores condiciones laborales reguladas en el RD

" MOLERO MARARION, M.L.: “El espacio de las prestaciones econdmicas en la proteccion social de las personas
dependientes. Una reflexién sobre el sistema de cuidados deseable”, DL, nim. 102, 2014, vol. Ill, pag. 178.

8 DURAN BERNARDINO, M.: “La distribucion constitucional y legal de competencias en el modelo de la
proteccion social a la dependencia”, cit., pag. 20.

8 MINARRO YANINI, M.: El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva regulacion, cit., pags.
10-11.

8 ApPARICIO Ruiz, M.G.: La profesionalizacion de los empleados al servicio del hogar familiar. Desde el
contraste comparado de la normativa francesa, Ledn, Eolas, 2014, pags. 23 y ss.
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1620/2011, de 14 de noviembre, llevan a construir una cantera de trabajadores de “cuarta
clase”. Bien es cierto que otras relaciones especiales descansan también en la confianza de
las partes, como la de los altos directivos; equiparan la temporalidad a la estabilidad en el
empleo, como sucede con los artistas; o consagran la temporalidad, en el caso de los
deportistas profesionales. Ahora bien, ninguna coloca a quienes prestan tareas de tanto
calado social en destacado desamparo, y mas teniendo en cuenta como, de un lado, la
Inspeccion de Trabajo encontrard serias dificultades cuando no impedimentos para
comprobar las condiciones laborales disfrutadas y, de otro, van a ser las mujeres, y entre
ellas principalmente las inmigrantes, el colectivo mas numeroso dentro de los empleados de
hogar, hasta el punto de feminizar su denominacion.

Las razones de su especialidad radican en la singularidad del lugar de trabajo (hogar
familiar) y en otras dos caracteristicas sustanciales: la necesaria e imprescindible convivencia
y cercania entre trabajador y empleador, unidas a una direccion y control muy estrecho por
parte de este Ultimo, que siempre ha de ser persona fisica®. El trabajo prestado no consiste
en la produccién de bienes o la prestacion de servicios en general, sino que esta dirigido al
autoconsumo del empleador, sin intermediacion con el mercado, “pudiendo revestir
cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas, asi como la direccion o cuidado del
hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o atencion de los miembros de la
familia o de las personas que forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros trabajos
que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas, tales como los de
guarderia, jardineria, conduccion de vehiculos y otros analogos” (art. 1.4 RD 1620/2011)%.

Por el contrario, quedan fuera del &mbito de esta relacion laboral especial y el propio
legislador los excluye: los trabajos “a la par”, esto es, aquellas tareas realizadas a cambio de
comida y manutencion, marginales para quien las presta, regidos por el Acuerdo Europeo de
24 de noviembre de 1969; los familiares; los realizados a titulo de amistad, benevolencia o
buena vecindad; los llevados a cabo por cuidadores profesionales y no profesionales; y, por
altimo, aquellos empleados que prestan servicios domésticos y otros comunes fuera del
hogar, en tanto se presume relacién laboral comln, asi como los contratados a través de
empresas de trabajo temporal (art. 2 RD 1620/2011).

El régimen especial de Seguridad Social del Servicio del Hogar Familiar fue regulado
por Decreto 2364/1969, de 29 de septiembre, esto es, en un momento histérico en el cual el
trabajo doméstico estaba formalmente excluido del ordenamiento juridico-laboral, lo que dio
lugar a un sistema de aseguramiento articulado a través de mecanismos fundamentalmente
similares a los establecidos para los trabajadores por cuenta propia y realmente de minimos,
en base a la existencia de una cuota Unica e indivisible, dando lugar a muy reducidas
prestaciones, planeando siempre la sospecha de fraude en la afiliacién. Por ello, y a grandes
rasgos, en este régimen especial no existia distincion entre riesgos comunes y profesionales,
la cotizacién era a cargo del propio empleado de hogar cuando el trabajo se prestaba de

8 |oPEZ CUMBRE, L.: “La relacion especial del servicio del hogar familiar”, REDT, nim. 100, 2000, pag. 154.

8 CORDERO GORDILLO, V.: La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar. Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, cit., pags. 19 y ss. 0 PALOMO SAURINA, P.: “La relacion laboral de caréacter especial del
servicio del hogar familiar”, Informacion Laboral, nim. 5, 2012, pags. 121y ss.
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forma discontinua y no exclusiva o cuando se hallaba en situacién de incapacidad temporal,
no existiendo tampoco cobertura por desempleo®.

Como consecuencia del proceso iniciado con la Recomendacion cuarta del Pacto de

Toledo, que prioriza el objetivo de homogeneizacién gradual de los distintos regimenes
especiales, la disposicion adicional 392 Ley 27/2011 dispuso que con efectos de 1 de enero
de 2012, el régimen especial de la Seguridad Social de los empleados de hogar quedaria
integrado en el Régimen General mediante el establecimiento de un sistema especial
sustituyendo la regulacién anterior incorporada al derogado RD 2346/1969%, de modo que
segin el art. 251 TRLGSS, los empleados de hogar, entendidos en las circunstancias
anteriormente esbozadas, tendran derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los
términos y condiciones establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social, si bien
con las siguientes peculiaridades®”:

a)

b)

c)

d)

€)

El subsidio por incapacidad temporal, en caso de enfermedad comuln o
accidente no laboral, se abonara a partir del noveno dia de la baja en el
trabajo, estando a cargo del empleador el pago de la prestacion al trabajador
desde los dias cuarto al octavo, ambos inclusive. Al igual que sucedia con
anterioridad, si el trabajador fuera interno tiene derecho a permanecer
alojado en el domicilio donde presta sus servicios un minimo de 30 dias,
salvo prescripcion facultativa que decida su hospitalizacion, pese a estar su
contrato de trabajo en suspenso.

El desembolso del subsidio por incapacidad temporal se efectuara
directamente por la entidad a la que corresponda su gestién, no procediendo
el pago delegado del mismo.

Con respecto a las contingencias profesionales, protegidas ahora por el
Sistema Especial para Empleados de Hogar, no sera de aplicacion el régimen
de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en el art. 167
TRLGSS aunque si se impondran las sanciones administrativas
correspondientes.

La accion protectora no comprendera, todavia en el momento presente, la
correspondiente al desempleo (tampoco del FOGASA), consecuencia de una
permanente sospecha de fraude y de los elevados costes que podria llevar la
extension de esta prestacion.

En cuanto a las reglas de encuadramiento, las peculiaridades responden a la
propia singularidad de esta actividad. Asi, en las solicitudes de alta en este
sistema especial deben figurar, ademas de los datos establecidos con caracter
general, el codigo de la cuenta de la entidad financiera en la que ha de
domiciliarse el pago de la cotizacion y los extremos correspondientes al tipo
de contrato de trabajo y al contenido minimo del mismo, consistente en el
nimero de horas de dedicacién semanales, el importe del salario pactado,

8 QUESADA SEGURA, R.: “De nuevo sobre el sistema especial de la Seguridad Social de las personas empleadas

de hogar. Puntos criticos”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 3, 2015, pags. 59-60.

8 MINAMBRES PUIG, C.: “El nuevo régimen juridico de los empleados del hogar familiar’, NREDT, nim. 157,

2013, pag. 151.

87 FERNANDEZ COSTALES, J.: “La integracion de los empleados domésticos en el RGSS”, AS, nim. 6, 2003, pags.
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tanto por hora realizada como mensual, incluida la parte proporcional de las
horas extraordinarias, asi como, en su caso, el importe del salario mensual
acordado en especie y en la existencia 0 no de pacto de horas de presencia
y/o de horas de pernocta, junto con la retribucion por horas pactadas®®.

f) También cabe destacar particularidades en materia de cotizacion, no en vano
el art. 115.cuatro Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2016, establece que el tipo por contingencias comunes,
aplicable a las bases correspondientes, sera el 25,60 por ciento, siendo el
21,35 por ciento a cargo del empleador y el 4,25 por ciento a cargo del
empleado. Para la cotizacion por las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, “se aplicara el tipo previsto al efecto en la tarifa
de primas incluida en la disposicién adicional cuarta de la Ley 42/2006, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007,
siendo lo resultante a cargo exclusivo del empleador”.

Bajo tales premisas, cabe destacar como, con la integracion de estos trabajadores en el
Régimen General a partir de 1 de enero de 2012, se introdujo un cambio significativo
relacionado con la férmula del calculo de la base de cotizacidn, que dejé de ser tarifada y
Unica para ser sustituida por una lista o escala en funcion de los niveles salariales, de forma
gue, légicamente, serd mas alta a medida que la retribucién lo sea y que el tiempo de
servicios prestados sea, igualmente, de mayor entidad. Junto a esta significativa novacion,
también se modifico la concepcidn de quiénes deberian de ser los sujetos obligados a cotizar,
estableciéndose al efecto que, a partir de la fecha de integracidn de estos trabajadores en el
Régimen General mediante el mecanismo del sistema especial, dicha obligacion debia ser
siempre compartida entre el empleado y el titular del hogar.

Se intenta eliminar, asi, la diferencia existente con anterioridad, en virtud de la cual
cuando el trabajador prestaba sus servicios de manera no exclusiva, es decir, lo hacia a
jornada reducida, el empleado de hogar se venia considerando como un trabajador por cuenta
propia a efectos de encuadramiento, de cotizacion y de accién protectora, corriendo a su
cargo las obligaciones de alta, baja e ingreso de cuotas, si bien con un mecanismo tuitivo
inferior, pues se cotizaba por una base mucho méas baja con el fin de que fuera asequible para
el trabajador®. La Ley 27/2011 trata de abolir la distincion entre empleado de hogar en
exclusiva y por horas, a tiempo parcial o discontinuo, sin exigir tampoco un minimo de
dedicacion segin el criterio anteriormente establecido por las Resoluciones de 9 de
septiembre de 1971, 5 de noviembre de 1985 y 25 de noviembre de 1986, que fijaron dicho
minimo en 72 horas al mes y en un nimero de jornadas no inferior a 12 dias, introduciendo
el concepto de habitualidad y profesionalidad por su equiparaciéon de hecho con los
trabajadores autonomos®. De este modo, el trabajo doméstico para varios empleadores daba
lugar a una situacion de pluriempleo ordinaria, en la que cada empresario —que habia de
obtener el pertinente cddigo de cuenta de cotizacion— debia proceder al alta —y el primero de

8 QUESADA SEGURA, R.: “De nuevo sobre el sistema especial de Seguridad Social de Personas Empleadas de
Hogar. Puntos criticos”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 3, 2015, pag. 69.

8 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, nim. 29-30, 2012, pag. 453.

% |oPEZ GANDIA, J. Y TOSCANI GIMENEZ, D.: El nuevo régimen laboral y de Seguridad Social de los trabajadores
al servicio del hogar familiar, Albacete, Bomarzo, 2012, pag. 67.
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ellos eventualmente a la afiliacion—, asi como a comunicar las variaciones de datos y a
solicitar la baja®.

Ahora bien, la sobrecarga de deberes de Seguridad Social sobre tantos y tantos
titulares del hogar familiar, a quienes venia sacudiendo la crisis econémico-financiera desde
el afio 2008, provoco el efecto diametralmente contrario al pretendido por el legislador, pues
si se comparan las cifras de afiliados al régimen especial de Seguridad Social de Empleados
de Hogar a diciembre de 2011 y a enero de 2012, el resultado es desolador, pues se produjo
un descenso masivo (en miles, pasaron de 284,9 a 277,7). Tal realidad llevé a modificar la
obligacion de cotizacion tras el RD Ley 29/2012, que convierte en eventuales sujetos
responsables de la contribucién a los trabajadores cuando éstos presten servicios menos de
60 horas mensuales para cada empleador, y siempre que hubiesen asumido la obligacion en
materia de encuadramiento previo de acuerdo con los empleadores, lo cual hace que en los
supuestos mas precarios, a efectos de la Seguridad Social, se les trate, de nuevo, como
trabajadores autébnomos. A fin de que en tales casos los empleados asuman todas las
gestiones vinculadas a la afiliacién y alta, se establece que deberan formalizar, por un lado,
la cobertura de las contingencias profesionales con la entidad gestora o colaboradora de la
Seguridad Social de su eleccién, y, por otro, ingresar la cotizacién propia y la
correspondiente al empleador o empleadores con los que mantenga tal acuerdo, tanto por
contingencias comunes como por contingencias profesionales. La responsabilidad de ingreso
de las cuotas por parte del empleado no supone que el empleador quede eximido del pago de
la cotizacion, pues en estos casos este Gltimo estara obligado a entregar al trabajador, ademas
del recibo de salarios en todo caso, la aportacion propia y la correspondiente al empresario,
tanto por contingencias comunes como por contingencias profesionales, de modo que la
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién de cotizar al sistema especial para
empleados de hogar en estos supuestos correspondera al propio empleado y subsidiariamente
al empleador, salvo que este Ultimo acredite la entrega de sus aportaciones y cuotas por
cualquier medio admitido en derecho®. No cabe duda que esta medida, en la practica, va a
suponer que sea el trabajador quien realmente asuma, a su exclusivo cargo, el coste del
aseguramiento, al igual que sucede con los autonomos®,

Cierto es que la regulacion incorporada por la Ley 27/2011 es distinta de la existente
desde 1971, en virtud de la cual los trabajadores a tiempo parcial, es decir, aquellos que
trabajaran menos de 72 horas al mes efectuadas durante al menos 12 dias, eran considerados
auténomos, de forma que era el empleado (no el empleador) quien soportaba la carga de
cumplir los deberes de afiliarse, darse de alta y de baja y cotizar, pero no menos verdad
resulta que la inercia conlleva a no cambiar la filosofia normativa de la mano del RD Ley
20/2012, especialidad peyorativa que también se produce en relacion con la proteccién por
desempleo de la que carecen los trabajadores domésticos, lo cual lleva a poner en duda el
objetivo prioritario del RD 1620/2011, cual seria la dignificaciéon de las condiciones de
trabajo de los trabajadores que prestan servicios en el hogar familiar, maxime cuando

1 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: “El nuevo sistema especial de empleados de hogar: una revolucion inconclusa”,
NREDT, niim. 158, 2013, pég. 163.

92 BARCELON COBEDO, S.: Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social (con las reformas introducidas por el
Real Decreto Ley 11/2013), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, pag. 84.

% MINARRO YANINI, M.: El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva regulacion, cit., pag. 91.
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dispensan, en muchos casos, servicios de interés general, proporcionando cuidados a
personas vulnerables a bajo coste para el sistema publico.

7. LA PROTECCION SOCIAL Y LAS ENTIDADES DE ECONOMIA SOCIAL: EN
TIERRA DE NADIE

A la hora de abordar el concepto de economia social, la Ley 5/2011, de 29 de marzo,
de Economia Social, la define como el conjunto de las actividades econémicas y
empresariales que en el ambito privado llevan a cabo aquellas entidades que, de conformidad
con ciertos principios, persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés
general econdmico o social, 0 ambos (art. 2 Ley 5/2011). Las empresas de economia social
otorgan primacia a las personas y al fin social sobre el capital, que se concreta en gestion
autébnoma y transparente, democrética y participativa, que lleva a priorizar la toma de
decisiones mas en funcién de las personas y sus aportaciones de trabajo y servicios prestados
a la entidad o en funcion del fin social, que en relacidn a sus aportaciones al capital social;
aplican los resultados obtenidos de la actividad econdémica principalmente en funcién del
trabajo aportado y servicio o0 actividad realizada por las socias y socios o0 por sus miembros
Yy, en su caso, al fin social objeto de la entidad; tienen independencia respecto a los poderes
publicos; y promueven la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el compromiso
con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, la cohesion
social, la insercion de personas en riesgo de exclusion social, la generacion de empleo
estable y de calidad, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la
sostenibilidad®. Estas formas de produccion surgen como una forma distinta de crear
riqueza a partir de una actividad econdémica y responden —permitase la reiteracion— a la
valoracidn de las personas por encima del capital. Desde luego, estas organizaciones no dan
la espalda al crecimiento econdmico ni a la productividad, al contrario, su fuerza de
crecimiento asimismo se fundamenta en la energia que tienen los sectores de poblacion que
acometen sus propios proyectos empresariales y como consecuencia, se desarrollan en zonas
geogréaficas donde el inversor tradicional no actla porque no es rentable, en nucleos de
poblacion sin mas alternativa que su propio proyecto, o en espacios sociales desatendidos por
el sistema econdémico tradicional, donde la cohesion y la solidaridad juegan un papel clave®.
Su capacidad como elemento de lucha contra el desempleo y mejora de la cohesion social es
sobradamente reconocida. Muchas de tales entidades no buscan con su actuacion la
constitucion de un sector mas de la economia, sino més bien un enfoque distinto y alternativo
de la concepcion mayoritariamente actual de la misma, “hasta el punto de defender la
solidaridad como eje transversal de la misma”®. La “economia solidaria” comporta una
vision y una practica que reivindica la economia como medio —y no como fin— al servicio del
desarrollo personal y comunitario, como instrumento que contribuya a la mejora de la

% ALVAREZ CUESTA, H.: “Formas juridicas de economia social en el nuevo urbanismo”, Revista Juridica de
Castilla'y Ledn, nim. 39, 2016, pags. 390 y ss.

% BURGOS ROSADO, L.: “El autoempleo como férmula de emancipacion de los jovenes. Especial referencia a las
empresas de economia social”, en Jévenes y politicas pablicas, Madrid, Wolters Kluwer, 2007, pag. 289.

% Siguiendo a CARRIL VAZQUEZ, X.M.: “Las cooperativas del (y en el) mar como entidades de economia social (y
solidaria)”, Revista General de Derecho del Trabajo, nim. 37, 2014, pag. 126.
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calidad de vida de las personas y su entorno social®”, esto es, “una practica
fundamentalmente transformadora, dado que choca frontalmente con el modelo convencional
de la actividad econémica en nuestro mundo, concediendo a las personas, sus necesidades,
capacidades y trabajo un valor por encima del capital y de su acumulacién, a la vez que
reivindica un modelo socioeconémico mas redistributivo y equitativo™,

En cuanto a la forma juridica que ampara la economia social, en una lista abierta,
forman parte de ella las cooperativas, las mutualidades, las fundaciones y las asociaciones
que lleven a cabo actividad econémica, las sociedades laborales, las empresas de insercién,
los centros especiales de empleo, las cofradias de pescadores, las sociedades agrarias de
transformacion y las entidades singulares creadas por normas especificas que se rijan por los
mismos principios (art. 5). Entre la enumeracion anterior, y a los efectos analizados,
conviene parar la atencion en tres de ellas, las cooperativas, las sociedades laborales y las
recientemente incorporadas sociedades participadas, aun cuando también cabria establecer
relacion entre varias de estas figuras y el “trabajo” voluntario supra analizado.

En cuanto a las primeras, son aquellas sociedades constituidas “por personas que se
asocian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la realizacién de actividades
empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econémicas y
sociales, con estructura y funcionamiento democratico, conforme a los principios formulados
por la alianza cooperativa internacional” (art. 1 Ley 27/1999). En los Gltimos tiempos han
cobrado especial relevancia estas organizaciones para crear ocupacion de calidad, que tiene
como sefias de identidad la estabilidad, constituir un factor de progreso en el &mbito local,
conseguir una mejor redistribucion de los recursos y prestar con mayor eficacia servicios de
naturaleza social. Ademas, se hallan en una posicion de ventaja para adaptarse a los nuevos
cambios organizativos dada su versatilidad®. Por ello, el fomento del cooperativismo supone
una férmula que facilita la integracion econdémica y laboral en el mercado y hace
perfectamente compatibles los requisitos de rentabilidad y competitividad adaptadas al
entorno'®,

Las cooperativas intervienen en el mercado de trabajo en tres niveles: a) a traves del
acceso, insercién y cualificacion de las personas consideradas “inempleables”; b) mediante la
gestion colectiva de la desintegracion de los horarios y los espacios laborales, en tanto
suponen un elemento recuperador y dinamizador de empleo'®®; ¢) y, en fin, por la promocién
del estatuto de coempresario frente al empresario tradicional®?, La primacia de la persona en
estas sociedades se refleja en disposiciones especificas relativas a las condiciones de
adhesidn, renuncia y exclusion de los socios; en la regla una persona, un voto, y en la

9 ASKUNZE, C.: “Economia social”, en Diccionario de Educacion para el Desarrollo, Hegoa, Instituto de
Estudios sobre Desarrollo y Cooperacion Internacional. Nazioarteko Lankidetza eta Garapenari Buruzko
Ikasketa Institutua, 2007, pags. 107-113.

% ASKUNZE, C.: “Economia social”, cit., pags. 107-113.

% CUEVAS GALLEGOS, J.. Las cooperativas de trabajo asociado: otra forma de creacion de empleo, Granada,
Comares, 2011, pags. 154 y 241.

100 A vAREZ CUESTA, H.: “Formas juridicas de economia social en el nuevo urbanismo”, cit., pags. 390 y ss.

101 BURGOS ROSADO, L.: “El autoempleo como férmula de emancipacion de los jovenes. Especial referencia a las
empresas de economia social”, cit., pag. 301.

2 pe Nieves NIETO, N.: Cooperativas de trabajo asociado: aspectos juridico-laborales, Madrid, Consejo
Econdmico y Social, 2005, pag. 164.
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imposibilidad de que sus integrantes ejerzan un derecho sobre el activo de la sociedad
cooperativa. En todo caso, deben estar integradas como regla general por tres socios (art. 8),
constituidas mediante escritura pablica e inscritas en el Registro de Sociedades Cooperativas.

En este sentido, sus caracteristicas de funcionamiento dan lugar a niveles superiores
de compromiso y solidaridad de los trabajadores, como sucede con todas las de economia
social. Esta politica de fomento de la pertenencia que desarrollan las cooperativas tiene
consecuencias sobre la creatividad empresarial, la innovacion por el riesgo, y la flexibilidad;
factores que afloran mas facilmente en un contexto de confianza y de colaboracién motivado
por un componente comunitariol®, Esta loa al cooperativismo como motor de crecimiento
econémico y generador de empleo de calidad es repetida hasta la saciedad por la
Organizacion Internacional del Trabajo'®; asi, su Recomendacion nim. 193 alienta el
desarrollo y el fortalecimiento de la identidad de las cooperativas basdndose en: a) los
valores cooperativos de autoayuda, responsabilidad personal, democracia, igualdad, equidad
y solidaridad, y una ética fundada en la honestidad, transparencia, responsabilidad social e
interés por los demés, y b) los principios cooperativos elaborados por el movimiento
cooperativo internacional. Dichos principios son los siguientes: adhesién voluntaria y
abierta; gestion democratica por parte de los socios; participacion econémica de los socios;
autonomia e independencia; educacién, formacién e informacién; cooperacion entre
cooperativas, e interés por la comunidad.

Entre los distintos tipos de cooperativas, y desde la perspectiva adoptada, conviene
parar la atencion en las de trabajo asociado, en tanto a la hora de articular iniciativas de
desarrollo, presentan grandes ventajas: participan de modo directo en la generacion de
empleo y suponen una forma de organizacion diferente al resto de empresas, estrechamente
relacionada con los objetivos instrumentales de las politicas de desarrollo (cooperacion,
participacion, implicacion de la poblacion, insercion de parados de larga duracion,...).

Frente a los nuevos retos globales, que exigen flexibilidad y creatividad, estas formas
de organizacion parten en una posicién de primacia, pues contribuyen a la formacién y
aprendizaje de sus socios. En los dltimos afios, mientras se destruian debido a la crisis
puestos de trabajo en las organizaciones productivas tradicionales, se han creado en las
cooperativas de trabajo asociado, manteniéndose dicho potencial a dia de hoy!®. Estas
cooperativas de trabajo asociado, en la denominacién estatal, son cuantas “tienen por objeto
proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a
tiempo parcial o completo, a través de la organizacién en comin de la produccién de bienes
0 servicios para terceros” (art. 80 Ley 27/1999).

103 BURGOS ROSADO, L.: “El autoempleo como formula de emancipacion de los jovenes. Especial referencia a las
empresas de economia social”, cit., pag. 302.

104 Informe V de la OIT: Promocion de las cooperativas de la Oficina Internacional del Trabajo tratado en el quinto
punto del orden del dia de la 892 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra en
junio de 2001, pags. 20, 29, 39, 82, 139..., donde, al igual que en la legislacion nacional, se hacen continuas
referencias al papel que juegan las cooperativas en el aumento del empleo como oferente de oportunidades de
trabajo, facilitando “[un] empleo regular, empleo remunerado[...]”, incitadas “en gran medida por el desempleo,
la reestructuracion econémica [...]”.

195 DE NIEVES NIETO, N.: Cooperativas de trabajo asociado: aspectos juridico-laborales, cit., pag. 165.
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En cuanto a las relaciones laborales dentro de este tipo de cooperativa, conviven los
socios trabajadores con los tradicionales trabajadores por cuenta ajena. La relacién que une a
los primeros con la cooperativa es un vinculo societariol® (“relacién societaria y
autogestionada de acuerdo con las normas estatales y autondmicas reguladoras sobre la
materia”%?), pero las condiciones de su prestacion de servicios se asemejan a las previstas
para un empleado por cuenta ajena'® (puede decirse asi que el trabajador de la cooperativa
de trabajo asociado tiene “alma” de trabajador autonomo y “cuerpo” de trabajador
dependientel®), pero pasadas por el tamiz de la cooperativa®. En relacién con su proteccion
social, las cooperativas de trabajo asociado pueden optar, estatutaria y globalmente, por el
encuadramiento de sus socios trabajadores como auténomos o como asimilados a
trabajadores por cuenta ajena. La flexibilidad concedida permite elegir el régimen maés
conveniente en cada caso teniendo en cuenta las caracteristicas de cada uno y las
prestaciones que ofrece (eleccion de bases, compatibilidad, jubilacion anticipada,...). Sin
embargo, para los nuevos cooperativistas deviene una imposicion, sobre todo si la opcion se
realiza a favor del Régimen de Auténomos, con las carencias en proteccion social de todos
conocidas (y mas si se “opta” por la base minima de cotizacién). Mé&s aln, si la eleccion
desaparece para los nuevos cooperativistas, para los socios fundadores puede eliminarse
también en aquellos casos en los que el recurso a este tipo de entidad deviene imposicién y
no decisidn, con la consiguiente falta de maniobra a la hora de definir el encuadramiento en
el sistema.

Aun cuando respecto a las dos Gltimas entidades analizadas no cabe extender las
deficiencias analizadas en materia de proteccion social, el legislador sopesando ambas
medidas (que nada indica que sean contradictorias) parece haber inclinado la balanza a favor
de una regulacién menos social y solidaria.

Asi, las sociedades laborales se asemejan a las cooperativas en la participacién de los
trabajadores en la titularidad de la empresa y su configuracion como medio de autoempleo,
con frecuencia como respuesta frente a situaciones de crisis en empresas, aunque se
diferencian en el elemento personalista y democratico y en las finalidades de ayuda mutua y
responsabilidad social propios de aquéllas y no, en principio y conceptualmente, de éstas'*:.

196 Sobre las zonas grises provocadas, por todos MONEREO PEREZ, J.L. Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: “La
configuracion técnica de la relacion laboral del socio trabajador de cooperativas de trabajo asociado”, Revista
General de Derecho del Trabajo, nim. 37, 2014, pags. 14 y ss.

07 «Convirtiendo materialmente al socio en trabajador por cuenta propia, aunque, en menor medida, trabajador
auténomo independiente, ya que las exigencias propias de cualquier actividad productiva colectiva y organizada
imponen normalmente cierto grado de dependencia o subordinacion técnica o profesional en el desempefio de la
prestacion coordinada de servicios, incluido el sometimiento al régimen disciplinario cooperativo, de caracter
societario”, GONzALEzZ DEL ReEy RODRIGUEZ, I.: El trabajo asociado: cooperativas y otras sociedades de
trabajo, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008.

18 GoNzALEZ DEL REY RODRIGUEZ, |.: El trabajo asociado: cooperativas y otras sociedades de trabajo, cit.

109 GARCIA BLASCO, J.: “La proteccion social de los trabajadores de cooperativas de trabajo social: entre la crisis
economica y las nuevas reglas ;mayor proteccion?”, Revista General de Derecho del Trabajo, nim. 37, 2014,
pag. 2.

110 Esta regulacion también les sera de aplicacion a los socios trabajadores de las cooperativas agrarias, de las de
ensefianza y sanitarias y a los de aquéllas calificadas como de iniciativa social (Ley 27/1999). Al respecto,
MONTOYA MELGAR, A.: “Sobre el socio-trabajador de la cooperativa de trabajo asociado”, en AA.VV. Estudios
de Derecho del Trabajo en memoria del Profesor Bayon, Madrid, Tecnos, 1980, pags. 145y ss.

111 GoNzALEZ DEL REY RODRIGUEZ, . El trabajo asociado: cooperativas y otras sociedades de trabajo, cit., pag. 131.

76



Estudios Doctrinales

Aparecen reguladas, con caracter general para toda Espafia al carecer las Comunidades
Auténomas de competencia en la materia, por la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de
Sociedades Laborales y Participadas.

Estas organizaciones son sociedades andénimas o de responsabilidad limitada en las
que la mayoria del capital social es propiedad de trabajadores con contrato indefinido y
acrediten cumplir los requisitos establecidos en dicha norma reguladora (art. 1.2): a) que al
menos la mayoria del capital social sea propiedad de trabajadores que presten en ellas
servicios retribuidos de forma personal y directa, en virtud de una relacién laboral por tiempo
indefinido; b) que ninguno de los socios sea titular de acciones o participaciones sociales que
representen mas de la tercera parte del capital social, salvo que la sociedad laboral se
constituya inicialmente por dos socios trabajadores con contrato por tiempo indefinido, en la
que tanto el capital social como los derechos de voto estaran distribuidos al cincuenta por
ciento, con la obligacién de que en el plazo maximo de 36 meses se ajusten al limite; se trate
de socios que sean entidades publicas, de participacion mayoritariamente publica, entidades
no lucrativas o de la economia social, en cuyo caso la participacién podra superar dicho
limite, sin alcanzar el cincuenta por ciento del capital social; c) que el nimero de horas-afio
trabajadas por los trabajadores contratados por tiempo indefinido que no sean socios no sea
superior al cuarenta y nueve por ciento del computo global de horas-afio trabajadas en la
sociedad laboral por el conjunto de los socios trabajadores. No computara para el calculo de
este limite el trabajo realizado por los trabajadores con discapacidad de cualquier clase en
grado igual o superior al treinta y tres por ciento.

La gran diferencia con las sociedades an6nimas y limitadas “ordinarias” radica en la
divisién de las acciones y participaciones en dos clases: las que sean propiedad de los
trabajadores cuya relacion laboral lo sea por tiempo indefinido —clase laboral- y las restantes
—clase general- (art. 5). La adquisicion, transmision y cambio de clase estan sujetas a la
norma especifica contenida en la Ley reguladora®*?. En estas sociedades, como en el resto, la
participacién en la toma de decisiones no es democratica, sino proporcional a la participacion
en el capital, igual que el reparto de beneficios!®.

En fin, y como ultimo ejemplo, la Ley 44/2015 regula las sociedades participadas por
los trabajadores, definiendo por primera vez en Espafia dicho concepto. Considera como
tales no solo a las propias sociedades laborales, sino a cualesquiera otras sociedades en las
que los socios trabajadores posean capital social y derechos de voto. Conforme a la
definicién, las sociedades participadas son sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada que no cumplen los requisitos para afiadir el calificativo de laboral, pero promueven
el acceso a la condicidn de socios de los trabajadores, asi como las distintas formas de
participacién de los mismos, en particular a través de la representacion legal de los
trabajadores, y cumplen alguno de los siguientes requisitos (art. 19): a) que cuenten con
trabajadores que posean participacion en el capital y/o en los resultados de la sociedad; b)

12 Sopre su reforma, LOPEZ | MORA, F.: “Las sociedades laborales a reforma”, en AA.VV.: El empresario laboral.
Estudios juridicos en homenaje al Profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacion, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, pags. 73y ss.

113 BURGOS ROSADO, L.: “El autoempleo como férmula de emancipacion de los jovenes. Especial referencia a las
empresas de economia social”, cit., pag. 303.
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gue cuenten con trabajadores que posean participacidn en los derechos de voto y/o en la toma
de decisiones de la sociedad; c) que adopten una estrategia que fomente la incorporacion de
trabajadores a la condicion de socios, y; d) que promuevan los principios recogidos en el
articulo anterior.

En todo caso, su actuacién deberd ser diligente, leal, responsable y transparente;
deberan favorecer la generacién de empleo estable y de calidad, la integracion como socios
de los trabajadores, y adoptaran politicas o estrategias de responsabilidad social, fomentando
las practicas de buen gobierno, el comportamiento ético y la transparencia.

Los principios que rigen su actuacion son semejantes al resto de entidades de
economia social, si bien méas diluida (art. 18.2): a) promocién del acceso de los trabajadores
al capital social y/o a los resultados de la empresa; b) fomento de la participacion de los
trabajadores en la toma de decisiones de la sociedad, y; ¢) promocién de la solidaridad
interna y con la sociedad que favorezca el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, la cohesidn social, la insercién de personas en riesgo
de exclusidn social, la generacion de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral y la sostenibilidad.

El tratamiento dado a estas sociedades participadas ha merecido la calificacion de
“parca, incompleta e insuficiente!#, pues, al cabo, parece limitarse a realizar declaraciones
de intenciones (“los poderes publicos promoveran la constitucién y desarrollo de las
sociedades participadas por los trabajadores™; “la participacion de los trabajadores en los
resultados y en la toma de decisiones de las sociedades contribuye al aumento de la
autonomia del trabajador en su lugar de trabajo, y fomenta la colaboracién en la estrategia
futura de la empresa” —art. 18-).

8. CONCLUSION. LA APUESTA POR UNA RENTA MINIMA GARANTIZADA

Aun cuando todas estas figuras contribuyen, en el corto plazo, a abaratar costes al
sistema de proteccion social, lo cierto es que, a su vez, aglutinan todas las notas inherentes a
un trabajo precario o no debidamente protegido, que exige una reflexion en un horizonte
temporal mas dilatado con el fin de acometer de una vez por todas deficiencias estructurales.
Si dificil es, para ellos, el acceso a una prestacién contributiva por desempleo, no lo es
menos el disfrute de un subsidio. Sélo les asiste, por tanto, la posibilidad de conseguir la
renta social de su Comunidad Auténoma, que, amparada en la asuncion de competencias
autonémicas en materia de asistencia social, tendrd mayor o menor duracion y cuantia
econdmica en funcidn del lugar de residencia. Ello sin olvidar que este recurso va deviniendo
también limitado, pues los fondos destinados a su sostenimiento, lejos de aumentar han
sufrido un descenso fruto del compromiso de las Autonomias de reducir el déficit*L°.

Conviene plantear, en este contexto, la conveniencia de unificar, bajo la cobertura del art.
149.1.1% CE o del art. 149.1.172 CE, en una Unica norma estatal, la atencién todas las situaciones

114 Dictamen del CES num. 6/2015.
15 \/IQUEIRA PEREZ, C.: “El sistema de proteccion social ante las situaciones de exclusion: exclusion social y
desempleo”, DL, nim. 104, 2015, vol. Il, pag. 42.
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de necesidad*®, reformulando a tal fin el disefio actual de las prestaciones no contributivas, que
mas alla de los complementos a minimos de las pensiones de incapacidad permanente, jubilacion,
muerte y supervivencia, del tercer nivel de desempleo, del ntcleo de las pensiones asistenciales de
jubilacion e incapacidad permanente y de las atenciones familiares, dejan variadas situaciones de
necesidad sin cubrir, ligadas sobre todo a circunstancias relacionadas con la precariedad o con la
dispensa de prestaciones de servicios no cubierta por los cauces ordinarios del contrato de trabajo,
que, sin embargo, ayudan de forma clara a reducir costes al sistema de Seguridad Social. Es
menester, pues, promulgar una Ley Estatal sobre la materia que establezca criterios homogéneos
de acceso, cuantias y niveles de proteccidn, acompafiada de una dotacién presupuestaria adecuada
que garantice la inmediatez del derecho, agilizando tiempos de respuesta y simplificando la
tramitacion administrativa para no agravar la situacion de los solicitantes*’. El propio Comité
Europeo de Derechos Sociales ha alertado sobre la vulneracion por el Estado Esparfiol del art. 13.1
de la Carta Social Europea por cuatro motivos concretos: el reconocimiento de la renta minima se
subordina a una condicién de residencia, que oscila entre seis meses y tres afios segin las
Comunidades Auténomas; se condiciona a criterios de edad; no es satisfecha durante todo el
tiempo que persista la situacion de necesidad; y el nivel de asistencia social es manifiestamente
insuficiente, excepto en el Pais Vasco y Navarra, que son las Unicas Autonomias en las que se
supera el umbral de pobreza. En este escenario, el Comité Europeo hace notar que la circunstancia
relativa a que, en el orden juridico interno, la asistencia social sea competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas, no constituye pretexto alguno para “exonerar a un Estado parte de las
obligaciones que ha suscrito al ratificar la Carta”, puesto que incluso “cuando el Derecho interno
atribuye a instancias locales o regionales la responsabilidad de ejercer una concreta funcion, los
Estados parte siguen compelidos, en virtud de sus obligaciones internacionales, a velar por que
esas responsabilidades sean correctamente asumidas™8,

Cabe apostar, pues, por la creacién de una nueva prestacién de renta minima
garantizada (recurso minimo de subsistencia, renta bésica o salario ciudadano)**°. Dentro del
nivel no contributivo del sistema de Seguridad Social, siendo asumida integramente su
financiacion a través del Presupuesto del Estado?, lo cual va a permitir caminar hacia un
cumplimiento mas completo del art. 41 CE, que recoge la exigencia de proteger a todos los
ciudadanos que se encuentren en situacion de necesidad econdmica, abstraccién hecha de la
causa u origen inmediato de ella®?.

116 RoJo TORRECILLA, E.: “Empleo y proteccion social ante situaciones de exclusion. Reflexiones generales y
andlisis de los programas PREPARA y PAE”, DL, nim. 104, 2015, Vol. I, pag. 24.

17 GARCIA ROMERO, B.: “La proteccion social espafiola frente a situaciones de exclusion social: deficiencias y
propuestas de mejora”, cit., pag. 71.

118 JIMENA QUESADA, L.: “La proteccion internacional de los derechos sociales y laborales”, DS, nim. 65, 2015,
pag. 21 6 SALCEDO BELTRAN, M.C.: “Incumplimientos de la Carta Social Europea por Espafia: conclusiones
XX-2 (2013)”, DS, nim. 66, 2014, pag. 239.

119 GoNzALEZ ORTEGA, S.: “Derecho Administrativo y Derecho del Trabajo”, Derecho de las Relaciones
Laborales, nim. 6, 2015, pag. 643.

120 SUAREZ CORUIJO, B.: “Una prestacion de renta minima garantizada: reflexiones sobre su encaje competencial en
el marco constitucional”, Informacion Laboral, nim. 10, 2014, pag. 58.

128 AZNAR LOPEZ, M.: “¢Hacia el big-crunch de la Seguridad Social espafiola? De nuevo en torno al modelo
constitucional de Seguridad Social”, Trabajo y Derecho, nim. 9, 2015, pag. 68.
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