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RESUMEN

La figura del cuidador no profesional de personas dependientes ha sido delimitada
por el legislador recientemente, sin embargo, todavia queda mucho camino por
andar. Las actividades de cuidado y en mayor medida las no profesionales, han
recaido de forma mayoritaria en las mujeres, disminuyendo y, en su caso,
suprimiendo los derechos sociales de los que gozan los cuidadores profesionales.
Este sector claramente feminizado se ha visto incrementado exponencialmente a
raiz de la crisis sanitaria provocada por la pandemia Covid-19, ademés de
suspenderse las reformas para que dicha figura obtuviera una mayor necesidad de
regulacion y proteccion social.
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ABSTRACT

The figure of the non-professional caregiver of dependent persons has been
delimited by the legislator recently, however, there is still a long way to go. Care
activities, and to a greater extent non-professional ones, have fallen mostly on
women, reducing and, where appropriate, suppressing the social rights enjoyed by
professional caregivers.

This clearly feminized sector has been exponentially increased as a result of the
health crisis caused by the Covid-19 pandemic, in addition to suspending reforms
so that this figure would obtain a greater need for regulation and social protection.

KEYWORDS: special agreement, non-professional caregiver, social security, social
protection, Covid-19.
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I. Introduccioén

La figura del cuidador no profesional se enmarca dentro de la concepcion de trabajo
humano no remunerado, existiendo en la mayoria de los supuestos una relacion de
consanguinidad o afinidad dentro de los grados mas altos. Asi mismo a dichos cuidadores
no profesionales se les denomina, también, como «cuidadores informales®».

1 Ver VILLABA SANCHEZ, Alicia, “Los derechos de los trabajadores con personas de avanzada edad a
su cargo. Una aproximacion al cuidado de personas de avanzada edad desde el Derecho del Trabajo
Espafiol”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2017, n° 195.
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Sin embargo, existen multitud de razones por las cuales los cuidadores no profesionales
asumen este rol. Implicando, el mismo, una renuncia a una prestacion laboral total o
parcial —-mediante un contrato de trabajo a tiempo parcial-, conllevando, por ende, a una
falta de cumplimientos legales para adquirir prestaciones sociales de caracter
contributivo.

El deber de cuidado y la concepcion social de asignacién del rol de dicho deber, ha
conllevado a que, en la actualidad, este rol lo asuman mayoritariamente las personas de
sexo femenino. Asi mimo se observa que tanto en los cuidadores no profesionales de
personas en situacion de dependencia, como en las profesiones en las que rige el deber de
cuidado hay una prevalencia notable y destaca de mujeres.

I1. Aproximacion al concepto de la figura del cuidador no profesional

Para poder abordar la figura del cuidador no profesional de personas en situacién de
dependencia, tendremos que acudir, en primer lugar a la definicion legal del cuidado no
profesional, la cual se contempla en el articulo 2.5 de la Ley 39/2006 de Promocién de la
autonomia Personal y Familiar de las Personas Dependientes (de ahora en adelante Ley
39/2006), estableciendo «la atencion prestada a las personas en situacion de dependencia
en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio
de atencidn profesionalizada». Por lo cual, el cuidador no profesional se ocupara de «la
atencion, compaifiia y cuidado de otro que, por razén de edad, de enfermedad o
discapacidad, no tenga autonomia plena?».

Por lo cual, el legislador al incluir en dicho concepto a las personas de la familia o de su
entorno, incluye a las relaciones familiares, y a las relaciones de amistad o vecindad.
Siendo su aspecto mas relevante que los cuidados se presten en el domicilio de la persona
dependiente y no gocen de la caracteristica de profesional. En dichos supuestos quedan
excluidos los familiares cuyo grado de parentesco supere el tercer grado, haya o no
convivencia de la persona en situacién de dependencia —esta Ultima consideracion la
analizaremos posteriormente-.

Las Comunidades Autonomas pueden establecer requisitos adicionales para considerar a
una persona como cuidador no profesional, siendo los mas utilizados: ser mayor de 18
afios; residir en Espafia, o estar empadronado en la Comunidad auténoma
correspondiente, en su caso; ademés, de determinadas condiciones de idoneidad para
prestar el cuidado y atencién de forma adecuada y no estar vinculado a un servicio de
atencion profesionalizada, pudiendo establecer tales servicios de cuidados durante un
periodo minimo de tres meses®.

2 SELMA PENALVA, Alejandra, “La (des)proteccion social de los cuidadores no profesionales”, Revista
Derecho social y empresa, 2019, n° 10, p. 6.

3 FERNANDEZ COLLADOS, M? Belén, “Los cuidados del entorno familiar més de una década después:
los vaivenes en su regulacion, su aplicacion por la doctrina judicial y sus retos en materia de igualdad”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2018, n° 210, p. 6.
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En muchos casos estas personas dependientes son de avanzada edad, los cuales poseen
rentas insuficientes para poder sufragar los costes de los honorarios de los cuidadores
profesionales.

En contraposicién con lo anteriormente mencionado, la figura del cuidador profesional si
se encuentra definido por la Ley 39/2009, considerando dicha figura, en su articulo 2.6,
como «los prestados por una institucion publica o entidad, con y sin animo de lucro, o
profesional autébnomo entre cuyas finalidades se encuentre la prestacion de servicios a
personas en situacién de dependencia, ya sean en su hogar o en un centro». No
pretendiendo dotar dicha norma de un régimen juridico completo®.

En consecuencia podemos advertir que en ocasiones la linea divisoria del cuidador no
profesional y la del cuidador profesional de personas en situacion de dependencia se
difumina hasta su impercepcion. Asi mimo, podemos encontrarnos en supuestos en los
que esta figura del cuidador no profesional adquiera la forma de relacion laboral especial
de empleados del hogar. No obstante, los empleados del hogar, mayoritariamente
mujeres, se asemejan a los cuidadores no profesionales en que los primeros prestan
atencion y cuidados en el domicilio y no se encuentra vinculada a un servicio de atencion
profesionalizada®.

Después de la entrada en vigor de la Ley 39/2006 y, por ende, de la introduccién de la
figura del cuidador no profesional, esta se aproximé al trabajador dependiente y por
cuenta ajena®. Por lo cual, se cumplirian las notas de laboralidad contempladas en el
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (de ahora en adelante ET) —voluntariedad,
ajenidad, personal, dependencia o subordinacion y retribucién-.

De manera que, para poder considerar que se realiza tal funcion con caracter profesional
habré de acudirse a la nota de laboralidad denominada retribucion. Por lo cual si dicho
cuidador no tiene tal actividad como su modus vivendi no se le puede encuadrar en la
figurar del cuidador profesional de personas en situacion de dependencia. Cuestion
distinta serian los supuestos de fraude y simulacion.

Empero, cabe la posibilidad, a su vez, de que la Administracion competente autorice que
el cuidador no profesional sea otra persona diferente de los casos excepcionales del
apartado 3 del articulo 12 de Real Decreto 1051/2013 de 27 de diciembre, por el que se
regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia,
establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia (de ahora en adelante RD
1051/2013). Asi, cuando la persona en situacion de dependencia tenga su domicilio en un

*MARTIN VALES, Priscila, “La recuperacion de la financiacion publica de las cuotas correspondientes al
convenio especial de los cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia”, Trabajo y
Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, 2019, n° 58, p. 101.

> AYALA DEL PINO, Cristina, “La importancia del cuidado: el cuidador informa, los empleados del
servicio doméstico y cuidadores domésticos internos”, Anuario juridico y Economico Escurialense, 2020,
n° 53, p. 17.

® SELMA PENALVA, Alejandra, “La (des)proteccion social de los cuidadores no profesionales”, Revista
Derecho social y empresa, 2019, n° 10, p. 8.
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entorno con insuficiencia de recursos acreditados, despoblado o con circunstancias que
impidan o dificulten otras modalidades de atencion, la Administracion competente esta
facultada para, de forma excepcional, permitir la existencia de cuidados no profesionales
por una persona de su entorno que, aun no teniendo grado de parentesco, resida en el
municipio de la persona dependiente o en uno vecino y lo haya hecho durante el periodo
de un afio previo a la solicitud’. En dichos supuestos al cuidador no profesional se le
denomina «cuidador del entorno®».

No obstante, estos criterios adolecen de ambiguedades y falta de concrecion para la
determinacion y aplicacion de los mismos, por lo cual, como posible solucion para paliar
las mismas se podria instar al legislador a la concrecion de dichos parametros juridicos
indeterminados, todo ello, con la finalidad ultima de que tal figura del cuidador del
entorno fuera mas eficaz y facilmente aplicable.

Cuando el cuidador o cuidadora no profesional y la persona en situacion de dependencia
les une un vinculo de pareja de hecho, tutores y personas designadas, administrativa o
judicialmente, con funciones de acogimiento, se consideraran «situaciones asimiladas a
la relacion familiar»®.

Sin embargo, el articulo 2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre por el que se
regula laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, prohibe expresamente
que la persona que asuma la figura del cuidador no profesional desempefie
simultaneamente la condicion de empleado del hogar. A lo que se le une la idoneidad
fisica y psiquica para la funcién del cuidador no profesional, contar con la disponibilidad
necesaria para poder llevar a cabo los cuidados demandados por la persona en situacion
de dependencia; designacion de una persona cuidadora principal, la cual asume la
responsabilidad de los cuidados durante un periodo minimo de un afio, pudiendo estar
auxiliada por cuidadores complementarios?®.

Por otro lado, a través de los trabajos colaborativos se puede llegar a satisfacer cuantiosas
necesidades sociales. Siendo esta una forma moderna de trueque, en la que ninguna de
las partes ostenta la condicidn clasica de empresario ni la de persona trabajadora. Cuestion
de dificil enmarque regulatorio y en consecuencia, del disfrute de derechos sociales
derivados de tal condicion.

Nos obstante, es relevante traer a colacién que la prestacion de cuidados por un no
profesional no esta remunerada, ni se ajusta a un horario, ni permite descansos o

7 MARTIN VALES, Priscila, “La recuperacion de la financiacion publica de las cuotas correspondientes al
convenio especial de los cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia”, Trabajo y
Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, 2019, n° 58, p. 102.

8 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M? “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no profesionales
de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, 2014, n° 11.

9 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M? “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no profesionales
de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, 2014, n° 11, p. 5.

10 Acuerdo del Consejo Territorial de 25 de enero de 2010.
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vacaciones, por sefialar algunos ejemplos de la manifestacion de la factica desproteccion
social de este colectivo.

Ello no es Gbice, para la aparicion de la corriente doctrinal que considera que la suma de
la compensacion econdmica, la cobertura de la Seguridad Social y la formacion
profesional, apuntaba a una «laboralizacion»'* de la figura del cuidador no profesional,
de caracter familiar. Cuestion compartida por esta parte.

Por otro lado, la doctrina judicial? ha considerado que sobre la figura de los cuidadores
no profesionales se puede concretar en los siguientes aspectos: el caracter no laboral de
la relacion entre la persona en situacion de dependencia y el cuidador no profesional; el
requisito de convivencia entre ambos; los efectos del convenio especial; la compatibilidad
con otras prestaciones, Yy, la fecha de efectos del reconocimiento de la prestacion.

El caracter no laboral de la relacion de cuidado entre la persona en situacion de
dependencia y el cuidador no profesional en el entorno laboral, excluye los supuestos en
los que pueda concederse una autorizacion de residencia temporal y trabajo de un
extranjero por la prestacion de servicios de ciudadanos en el entorno familiar'®. No
constituyendo despido la resolucion administrativa nombrando a un nuevo cuidador no
profesional®*, asi como tampoco tiene tal consideracion el cese de los servicios debido al
fallecimiento de la persona en situacion de dependencia®®.

En referencia al requisito de convivencia entre el cuidador no profesional y la persona en
situacion de dependencia, se ha entendido que el empadronamiento posee un valor de
presuncién de residencia, el cual pude verse desvirtuado por la aportacion de pruebas en
su contra. Asi mismo, también se considera prueba de convivencia el que el cuidador no
profesional en la misma planta que la persona en situacion de dependencia®®. Por lo cual,
en los supuestos en los exista un interrupcion de la convivencia, se extinguiria la
prestacion?’.

El Tribunal Supremo, mediante su sentencia de la Sala de lo social, Seccion 12 de 11 de
julio de 2014, ha sefialado que ha de tenerse en cuenta para el célculo de la prestacion por
incapacidad permanente para la profesion habitual, las cotizaciones del convenio

11 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M? “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no
profesionales de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2014, n° 11, p. 3.

12 ver Sentencias del Tribunal superior de Justicia de Murcia, Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccidn 12, de 1 de diciembre de 2017; Madrid, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion @, de 14 de
julio de 2016.

13 Sentencia del tribunal superior de Justicia de Andalucia, Malaga, sala de lo contencioso-administrativos,
Seccién 32, de 20 de noviembre de 2015.

14 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Valencia, Sala de lo Social, Seccion 12, de 3 de abril de 2013.
15 Sentencia del Tribunal superior de justicia de Murcia, Sala de lo Social, Seccién 12, de 11 de julio de
2016.

16 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Pais Vasco, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion
82, de 9 de julio de 2014.

17 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion
12 de 27 de junio de 2013.
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especial'®. Con respecto a la compatibilidad con otras prestaciones, la doctrina judicial se
encuentra dividida.

No obstante, el punto donde se ha concentrado la mayor litigiosidad de la figura del
cuidador no profesional es la fecha de efectos del reconocimiento de la prestacion, por lo
cual, los efectos de la prestacion economica deben reconocerse desde el dia siguiente a la
fecha de presentacion de la solicitud por la persona en situacion de dependencia®® —la
beneficiaria-. Es importante traer a colacion que el fallecimiento de la persona en
situacion de dependencia y, por ende, el beneficiario de la prestacion, no extingue el
derecho a una prestacién economice ya generada por el reconocimiento de la situacion de
dependencia y el inicio de la prestacion correspondiente?.

Sin embargo, el retraso de las resoluciones por parte de la Administracion del
reconocimiento del derecho ha conllevado inexorablemente a que los juzgadores
establezcan los efectos de la misma desde su reconocimiento.

No obstante, junto con este medidas existen otras de contenido civil en complemento de
las primeras, en concreto, en las funciones del cuidador no profesional en la esfera
personal y patrimonial de las personas dependientes?'. Por lo que, el criterio de la
idoneidad en la designacion de cargos tutelados, puede verse en el requisito de
capacitacion del cuidador no profesional contemplado por las Comunidades Auténomas.

I11. Mecanismos de proteccion de los cuidadores no profesionales de las personas en
situacion de dependencia

1. Recuperacion de la financiacion publica

Tres son las modalidades de prestaciones econémicas que se contemplan en la Ley
39/2006: la prestacion economica vinculada al servicio —articulo 17-, la prestacion
econdémica para los cuidados del entorno familiar y apoyo a los cuidadores no
profesionales —articulo 18-, y la prestacion econdémica de asistencia personal —articulo 19-

18 En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social, en su sentencia
de 1 de octubre de 2014.

19 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, Seccion 12, de 22 de octubre
de 2010. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccion 52, de 9 de noviembre de 2010; de 17 de noviembre de 2010, de 5 de julio de 2011, de 6 de
septiembre de 2011, de 15 de noviembre de 2011, de 9 de mayo de 2012 y de 30 de noviembre de 2012.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 18, de 4 de abril de 2011. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo
contencioso-administrativo, Seccion 12, de 25 de enero de 2013. Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 82, de 15 de abril de 2014, entre otras.
20 Sentencias del Tribunal de Justicia de Valencia, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 42 de 21
de enero de 2015; de 29 de abril de 2015.

FERNANDEZ COLLADOS, M? Belén, “Los cuidados del entorno familiar més de una década después:
los vaivenes en su regulacion, su aplicacion por la doctrina judicial y sus retos en materia de igualdad”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2018, n° 210.

2l ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, “La asistencia legal de las personas mayores con discapacidad:
una institucién juridica complementaria o alternativa”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 2017, n° 16 y 17, p. 14.
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22 No obstante, en la mayoria de las comunidades auténomas estas prestaciones se
articula a través de sus respectivos Servicios Sociales. Siendo el Consejo Territorial de
Servicios sociales y del sistema para la autonomia y Atencion a la dependencia, el que
establece los criterios de acceso a tales prestaciones, en funcion del grado de dependencia
reconocido por los mismos y su capacidad econdémica.

La prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar ha sido de las mas utilizadas
por las personas en situacion de dependencia y, asi mismo, reconocidas por la
Administracion al suponer un cargo mas reducido en la dotacion presupuestaria para el
Estado de Bienestar de dichas personas.

Son muchas las formas juridicas a través de las cuales se pueden desarrollar las tareas de
cuidado y atencion de una persona que, aun no teniendo la condicién formal de
dependiente, materialmente gozan de la misma. Pudiendo, en su caso, compaginarlos con
otro trabajo remunerado.

Con la Ley 39/2006, el legislador intento paliar las desigualdades existentes con los
cuidadores no profesionales de personas dependientes a través de la suscripcion de un
convenio con la Seguridad Social, siempre y cuando reunan una serie de requisitos.
Pudiéndose suscribir al mismo tanto aquellos cuidadores no profesionales que dediquen
el 100 por ciento de su tiempo en el cuidado de la persona dependiente, como los que
realicen dicha actividad de cuidado de forma parcial, complementandolo con una
prestacion de servicios remunerada a tiempo parcial. No obstante la base de cotizacion es
muy reducida, salvo en los supuestos en los que se pueda mantener la base de cotizacion
anterior —articulo 4.2 del Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la
Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de dependencia (de ahora
en adelante RD 615/2007)-.

Por otro lado, en situaciones excepcionales, la persona dependencia, en virtud de los
articulos 14.4 y 18 de la Ley 39/2006, puedan ser beneficiarios de una prestacion
econdémica para poder ser atendido por dichos cuidadores no profesionales. De manera
que, solamente podra ser beneficiario de la misma si previamente ha cursado alta y
cotizacion en el régimen general de la Seguridad Social. Lo cual limita enormemente la
adquisicion de dicha prestacion, ya que en la mayoria de los supuestos son personas que
no han podido cotizar, bien por haberse dedicado al mantenimiento del hogar, o bien por
no haber podido realizar prestacion laboral alguna.

La base mensual seré el «tope minimo que, en cada momento, esté establecido en el
Régimen general de la Seguridad», asi como el modelo de cotizacion propio de dicho
convenio se regulara en el articulo 4 del RD 615/2007. Ademas de poder verse reducida
la misma en los supuestos en los que el cuidador no profesional realizara tal actividad de
forma no completa, salvo en los supuestos en los que dicha base sea inferior al 50 por
ciento del tope minimo establecido en el Régimen General. A lo que hay que afiadir la

22 FERNANDEZ COLLADOS, M? Belén, “Los cuidados del entorno familiar méas de una década después:
los vaivenes en su regulacion, su aplicacion por la doctrina judicial y sus retos en materia de igualdad”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2018, n° 210, p. 2.
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modificacion introducida por el RD 175/2011, por la cual, en los supuestos en los que la
persona dependiente ostente el grado I, es decir, dependencia moderada, la base se
cotizacion del convenio especial de los cuidadores no profesionales sera del 50 por ciento
del tope minimo establecido para el Régimen General de la Seguridad Social.

No obstante, en los supuestos en los que el cuidador no profesional haya interrumpido su
actividad profesional —tanto por cuenta propia, como por cuenta ajena-, por la que estaba
incluido en el sistema de la Seguridad Social, a razén del comienzo del ejercicio de dicha
actividad no remunerada de cuidado, el legislador nacional prevé que este pueda mantener
la base de cotizacion del altimo ejercicio en tal actividad remunerada, siempre que resulte
superior al tope minimo contemplado en el Régimen General de la Seguridad Social,
siendo a su cargo directo el coste del incremento de cotizacion sobre la cuantia resultante
(articulo 4.2 RD 615/2007).

La figura del convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social no nace,
por supuesto, con el RD 615/2007, sino que ve la luz con la Orden TAS/2865/2003, de
13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el sistema de la seguridad
social, el cual ha sido modificado en siete ocasiones, siendo la Gltima de ellas la aprobada
por la Orden TMS/397/2019, de 4 de abril, que actualiza a la legislacion vigente laboral
y de Seguridad Social el convenio especial a suscribir en procedimientos de despido
colectivo que incluyan a trabajadores con un minimo de 55 afios. Empero, es de notoria
importancia traer a colacién que la Orden TAS/2865/2003 goza de aplicabilidad
supletoria en lo no previsto en el RD 615/2007, en virtud del precepto 5 de tal norma.

Uno de los mayores problemas a los que se enfrentan los cuidadores no profesionales de
personas dependientes, es la adquisicion de estos ultimos del grado discapacidad. De
manera que, en los supuestos en los que la persona faticamente dependiente, empero no
formalmente, necesite cuidados y estos sean asumidos por un familiar, en la mayoria de
dichos supuestos, el cuidador no profesional de facto no podrd beneficiarse de lo
contemplando en la Ley 39/2006. Debido a que, en la mayoria de los supuestos, el grado
de dependencia de estas personas no es muy elevado, ya que, los cuidadores no
profesionales «no poseen titulacion técnica alguna y cuya relacion de cercaniay confianza
es lo Gnico que les habilita para llevar a cabo el cuidado®®».

Otra problemaética la encontramos en la desproteccion social del cuidador derivada del
derecho a la intimidad del domicilio familiar en el que se prestan los servicios?*. Ya que
la Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social solo podra realizar su funcion de vigilancia
de control en estos supuestos, previa autorizacion del titular de la vivienda o autorizacién
judicial.

Sin embargo, no es hasta el Real Decreto 615/2007, donde se establece la obligatoriedad
de inclusion de los cuidadores no profesionales en el campo de aplicacion del régimen

3 AYALA DEL PINO, Cristina, “La importancia del cuidado: el cuidador informa, los empleados del
servicio doméstico y cuidadores domésticos internos”, Anuario juridico y Economico Escurialense, 2020,
n° 53, p. 14.

24 SELMA PENALVA, Alejandra, “La (des)proteccion social de los cuidadores no profesionales”, Revista
Derecho social y empresa, 2019, n° 10, p. 18.
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general de la Seguridad Social, asimilando su situacion a la del alta®, mediante la
suscripcion de un convenio especial, para el cual no serd necesario un periodo previo de
cotizacion (articulo 2.1).

Asi mismo dicha norma preve la posibilidad de que una persona trabajadora reduzca su
jornada, con la correspondiente reduccion de retribucion, a favor de la adquisicion de
condicion de cuidador no profesional. En tales supuestos, la suma de la base de cotizacién
del cuidador no profesional, no podra superar a la base por la que se venia cotizando antes
de reducir la jornada y la correspondiente retribucion, como consecuencia de la atencién
familiar de la persona en situacion de dependencia (articulo 4.2 RD 615/2007).
Cotizandose, ademas, en la cantidad de un 0,2 por ciento de la base de cotizacién en
concepto de formacion profesional.

El RD 20/2012 con su disposicion Adicional 22, elimin6 el efecto retroactivo de la
prestacion econdémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales. Ademas, mediante dicha norma la inclusion de los cuidadores no
profesionales en el Régimen General de la Seguridad Social deja de tener un cariz
obligatorio para ser voluntario. Lo cual se acentlia con la Disposicidon transitoria 132, la
cual expresa que los convenios preexistentes a la entrada en vigor del RD 20/2012,
quedaran extinguidos el dia 31 de agosto de 2012, salvo que el cuidador no profesional
hubiera solicitado expresamente el mantenimiento del mismo con anterioridad al 2 de
noviembre de 2012, en cuyo caso se entendera que subsiste desde el dia 1 de septiembre
de 2012. Asi mismo, dicha cotizacion correra a cargo de la tesoreria General de la
Seguridad Social y comenzara a recaer en el propio cuidador no profesional. Haciéndose
efectiva tal medida a partir del 1 de enero de 2013 y estableciendo que a partir del 1 de
septiembre de 2013 y hasta el 31 de diciembre de 2012, la cotizacién a la Seguridad Social
de los cuidadores no profesionales tendré una reduccion del 10 por ciento en el total de la
cuota a abonar, siendo sufragada el 5 por ciento a cargo de la Administracion General del
Estado y el 85 por ciento restante a cargo del cuidador no profesional.

Aunque desde la entrada en vigor del RD 615/2007, la aportacion de la cuantia de las
cotizaciones de los cuidadores no profesionales correspondia a la Administracion General
del Estado, esta situacion cambio con el RD 20/2012. Ademés, mediante esta ultima
norma, en su Disposicion Transitoria Décima reduce hasta un 15 por ciento las cuantias
maéaximas recibidas por los cuidados en el entorno familiar. Lo cual puede conllevar a una
clara voluntad de desincentivar las actividades de cuidados en el entorno familiar®®.

Dicho cambio de régimen de la Seguridad Social podria considerarse contrario al
principio de igualdad®’ recogido en el articulo 14 de nuestra norma suprema, a razon del

25 Ver Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Murcia, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion
12, de 28 de junio de 2019.

% FERNANDEZ COLLADOS, M?* Belén, “Los cuidados del entorno familiar méas de una década después:
los vaivenes en su regulacion, su aplicacion por la doctrina judicial y sus retos en materia de igualdad”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2018, n° 210.

27 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M?, “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no
profesionales de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2014, n° 11.
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trato indiscriminado de la carga de cotizacién del cuidador no profesional, no teniendo en
consideracion sus ingresos y respectivas cargas familiares, lo cual conllevaria, a su vez,
a una discriminacion debida a su situacion social y capacidad econdmica. Siendo de
notoria importancia la creacion por parte del legislador de medidas correctoras para
conseguir la tan buscada equidad e igualdad efectiva.

Por otro lado, el RD 615/2007, establece la aplicacion de programas y acciones formativas
a los cuidadores no profesionales y prevé su financiacion mediante un tipo reducido de
su cotizacion. Dicho Real Decreto, desarrollado por la Orden TAS/718/2008, de 7 marzo,
y posteriormente por la Resolucion de 4 de noviembre de 2009, de la Secretaria General
de Politica Social y Consumo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial
del SAAD, sobre objetivos y contenidos comunes del Sistema de informacién del SAAD
que determina los criterios comunes de acreditacion en materia de formacion e
informacion de los cuidadores no profesionales. Por lo cual, seran las respectivas
administraciones autondmicas las encargadas de establecer, en cada caso, los criterios
para determinar las necesidades formativas de los cuidadores no profesionales
destinatarias de las acciones formativas en funcion de su perfil?,

Las areas basicas de formacion inicial para los cuidadores no profesionales se contemplan
en las siguientes: la consideracion del cuidador no profesional; medidas higiénico
sanitarias; grupos de autoayuda y ayuda mutua; competencias y habilidades para el
cuidado; cuidados sanitarios y psicosociales; técnicas para favorecer la libre
determinacion y la méxima autonomia individual de la persona en situacion de
dependencia; técnicas para favorecer las relaciones sociales; actividades de
acompafiamiento y de relacion social; estrategias de intervencion; ocio y tiempo libre de
la persona en situacion de dependencia; recursos existentes y generacion de redes sociales
e informacion?.

En cuanto a los periodos de descanso, no existe en términos equiparables al del cuidador
profesional, Gnicamente dejando el legislador a las Comunidades Auténomas la forma de
promover acciones de apoyo a los cuidadores no profesionales para que puedan disfrutar
de periodos de descanso. Como por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Galicia, la
cual fue condenada por el Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad Auténoma
ha aprobar el PIA®, asi como a aprobar el «contenido de la libranza para cuidados en el

28 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M?, “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no
profesionales de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2014, n° 11, p. 18.

2% GONZALEZ DE PATTO, Rosa M? “La reforma de la proteccion social de los cuidadores no
profesionales de las personas en situacion de dependencia. Retrocesos e incertidumbres”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 2014, n° 11, p. 13.

30 El Programa Individual de Atencién (PIA), es un informe elaborado por los Servicios Sociales
correspondientes al municipio de la persona en situacion de dependencia, por el cual se recogen las
modalidades de intervencién mas adecuadas a la persona en funcion de los recursos previstos en la
resolucion para su grado y nivel.
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entorno familiar a prestar por su madre, como cuidadora no profesional, y con eficacia
retroactiva al 1 de abril de 20093!».

2. Mecanismos de conciliacion y flexibilizacion

Una de las medidas a impulsar para favorecer la insercion en el mercado laboral de los
cuidadores no profesionales, pudiendo compaginar tal actividad con una prestacion de
servicios, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, remunerada, serian las
denominadas medidas de flexibilizacion.

No obstante, para los supuestos en los que la persona dependiente lo sea de manera
temporal, el ET prevé la concesion por parte del empresario de un permiso retribuido de
dos dias en los supuestos de accidente grave con el que el cuidador no profesional y
trabajador posea vinculos de consanguinidad o afectividad de hasta el segundo grado, asi
como, en los supuestos de enfermedad grave, hospitalizacion o intervencion quirdrgica
sin hospitalizacion.

Siendo estas medidas, en la mayoria de los supuestos, insuficientes, debido a que la
situacion de dependencia de prolonga en el tiempo, més all4 de los parametros citados
anteriormente. Por lo cual, otro mecanismo que podria usar el trabajador es la excedencia,
la cual implica una suspension de empleo y sueldo que no deja de ser perjudicial para el
mismo, ya que con ella, pierde todos los beneficios sociales y econdmicos que venia
disfrutando por ser trabajador.

No obstante, el disfrute de dicho mecanismo de flexibilizacion y conciliacion es limitado
en el tiempo y se encuentra vinculado Unicamente por razones de parentesco entre el
cuidador no profesional y la persona en situacion de dependencia. A falta de ampliacién
del derecho, el articulo 37.3 ET, adolece de una notable rigidez, no solo con la
consideracion del vinculo entre el cuidador no profesional y la persona en situacion de
dependencia, sino con la horquilla temporal en la que puede ser el mismo disfrutado, no
subordinando la «necesidad de atencion que pueda generar el cuidado del enfermo o
accidentado®®». En consecuencia, para que esta medida fuera eficaz y lo menos lesiva
para los cuidadores no profesionales, el legislador deberia proceder a su revision para
hacerla mas flexible y, en su defecto, dotar de las armas necesarias para que mediante la
negociacion colectiva pudiera dotar de dicha flexibilidad a este tipo de excedencias
mediante los convenios o0 acuerdos colectivos aplicables.

En los supuestos en los que la persona dependiente lo fuera a raiz de su avanzada edad —
mayor de 65 afios-, inicamente el cuidador no profesional tendria que justificar que la
persona en situacion de dependencia de avanzada edad soporta una imposibilidad de
valerse por si mismo a causa del envejecimiento. Por lo cual, en este supuesto podemos
observar gue se da la circunstancia contraria que en el caso precedente, la regulacion del

31 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12, de 5 de
junio de 2019, fundamento de derecho 3°.
32 VILLABA SANCHEZ, Alicia, “Los derechos de los trabajadores con personas de avanzada edad a su

cargo. Una aproximacion al cuidado de personas de avanzada edad desde el Derecho del Trabajo Espaiiol”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2017, n® 195, p. 10.
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mismo posee una excesiva flexibilizacion que dificulta su posible prevision de resultado
en procedimientos judiciales y extrajudiciales derivados de la negativa del empresario a
la proteccion de concesion de dicho derecho de la persona trabajadora.

Cuando la relacion de parentesco entre el cuidador no profesional y la persona en
situacion de dependencia sea inexistente 0 no sea la establecida en el precepto, le quedara
la opcién al primero de acudir a la excedencia voluntaria. Empero tal modalidad de
excedencia es considerablemente menos garantista para el trabajador y, a su vez, cuidador
no profesional.

Por otro lado, el legislador nacional ha plasmado en el ET unas medidas de caracter
indefinido —su duracion no esta sometida a la conclusion de un periodo cierto-, las cuales
son, relativamente, de reciente creacion. De manera que, en primer lugar, los cuidadores
no profesionales que realicen una prestacion de servicios por cuenta ajena de caracter
remunerada, podran adaptar la jornada en virtud de las necesidades de cuidado de la
persona en situacion de dependencia que esté a su cargo. No necesitando, por ende, la
separacion de la persona trabajadora del mercado laboral para realizar la labor de cuidado.
Empero, este derecho no se encuentra desarrollado en la norma comun, sino que habria
que acudir a los convenios y acuerdos colectivos aplicables a cada empresa y sector, para
poder observar si se reconoce o tal derecho®. Por lo cual, solo podran beneficiarse de tal
derecho los trabajadores que en su convenio colectivo se encuentre recogido. Lo cual nos
Ileva a la premisa de que en la mayoria de las ocasiones las PYMES y microempresas, asi
como los autdnomos con asalariados, no gozan de una negociacion colectiva que recoja
este derecho.

La negociacion colectiva supra empresarial no recoge la determinacion y desarrollo de
este tipo de derechos, dejandoselos al desarrollo de aquellos convenios o acuerdos
colectivos cuyo &mbito de aplicacion sea la empresa. A lo que hay que afiadir que nuestro
tejido empresarial lo forman en su inmensa mayoria PYMES, microempresas y
autonomos con asalariados, superando el 90 por ciento de las mismas. Lo cual nos deja
un numero residual de empresas en las que se puede introducir y establecer los criterios
de aplicacion del derecho a la modulacion de la jornada por la necesidad de cuidado de
una persona en situacion de dependencia a su cargo. Siendo, por ende, la efectividad de
esta medida muy reducida.

Otra de las medidas de flexibilizacion y conciliacién de caracter indefinido es la
denominada reduccion de jornada de trabajo. Para poder acogerse a dicha medida, el
trabajador y cuidador no profesional ha de mantener un vinculo de consanguinidad o
afinidad con la persona en situacion de dependencia de hasta el segundo grado, que por
razones de accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y que, a su vez, este
ultimo no desempefie actividad tribuida alguna. No obstante, podemos observar que
quedan fuera de tal supuesto aquellas personas en situacion de dependencia que lo sean
por enfermedad o envejecimiento, lo cual soslaya la aplicacién de dicha medida.

33 El articulo 34.8 ET contempla el derecho de la persona trabajadora a adaptar la duracién y distribucion
de su jornada en aras de hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar,
sin embargo, deja su desarrollo y aplicacién a la negociacion colectiva.
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Como tercera medida de caracter indefinido tenemos el derecho del traslado de la persona
trabajadora a razén del domicilio de su nucleo familiar. EI ET reconoce este derecho a
aquellas personas trabajadoras que se vean obligadas a abandonar su localidad por su
condicion de victimas de violencia de género o victimas del terrorismo, asi como, ademas,
a aquellas que posean un grado de dependencia que lo justifique. De manera que, siempre
y cuando una vacante en la empresa del mismo grupo profesional en otra localidad, tendra
derecho de preferencia a ocuparla las personas trabajadoras anteriormente mencionadas.

Por lo cual, queda al arbitrio de la negociacion colectiva los supuestos en los que las
personas trabajadoras y cuidadoras no profesionales puedan acogerse a este derecho.

IV. Aumento de la desproteccion social tras el inicio de la pandemia Covid-19

La inexistencia de un sistema institucional de promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia, asi como las insuficiencias y
carencias que hasta en la actualidad se estan dando y que se estan agravando enormemente
debido a la crisis provocada por el Covid-19, se han ido asumiendo e intentado mitigar
por los familiares. Tal asuncion y su consiguiente sacrificio personal y laboral ha incido
en mayor medida en las mujeres, debido a los roles de cuidado tan arraigados en la
actualidad, viéndose desplazados a la hora de adquirir derechos en materia de Seguridad
Social. Por lo que, se hace necesario, con caracter de urgencia, la configuracion de la
prestacion economica del cuidador no profesional, o en su caso, de la reestructuracion del
convenio con la Seguridad social de caracter gratuito consagrado en el Real Decreto
615/2007.

Siendo esencial la determinacion de si el cuidado de la persona dependiente se realiza de
forma no profesional, debido a las situaciones de fraude y simulacion de relaciones
altruistas o de buena vecindad, cuando en realidad son relaciones de prestacion de
servicios de cuidados del cuidador hacia la persona con dependencia. Y, por ende, no se
declara la retribucién monetaria o en especie recibido por esta, favoreciendo, con ello, la
economia sumergida.

Es de notoria relevancia traer a colacion que la promocion del bienestar social, incluyendo
a las personas dependientes, es un principio rector de la politica econdmica y social®*
consagrado en nuestra norma suprema —art. 50 CE-.

Con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia de igualdad de trato entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion,
se incluyo, mediante su exposicion de motivos, «una medida de proteccion social de
caracter extraordinario y urgente, como es la recuperacion de la financiacion de las cuotas
del convenio especial de los cuidadores no profesionales de las personas en situacion de

3 VILLABA SANCHEZ, Alicia, “Los derechos de los trabajadores con personas de avanzada edad a su
cargo. Una aproximacion al cuidado de personas de avanzada edad desde el Derecho del Trabajo Espaiiol”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2017, n® 195, p. 4y ss.

Ver Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciembre (BOE num. 16, de 19 de enero de
1993).
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dependencia a cargo de la Administracion General del Estado. De esta forma, se pone en
valor la figura del cuidador no profesional de personas en situacion de dependencia, quien
en muchos casos se ve abocado a abandonar su puesto de trabajo, y por tanto a interrumpir
su carrera de cotizacion a la seguridad social, para cuidar de la persona dependiente. Esta
medida, dada su particular naturaleza, requiere de una actuacion urgente, y sin duda
necesaria para este colectivo, que esta formado en mayor medida por mujeres, ya que
tradicionalmente son ellas las que asumen los cuidados de las personas dependientes».

Dicha norma intent6 dar visibilidad social a los cuidadores no profesionales, intentando,
por ende, paliar las dificultades de este colectivo. No obstante, se quedd en una mera
declaracion de intenciones. En primer lugar, por la no recuperacién de la financiacion
publica de la cotizacion y valoracion del convenio especial®®. Y, en segundo lugar, por la
posterior crisis sanitaria, y en la cual continuamos inmersos, que dio lugar a dos estados
de alarma consecutivos —el primero comprendido entre los meses de marzo a junio de
2020 y el segundo en el que nos encontramos inmersos desde septiembre-.

Anteriormente a la crisis derivada del covid-19, la linea juridica de separacion entre un
cuidador no profesional de personas en situacién de dependencia y un trabajador
domestico se encontraba delimitada con una mayor concrecion. Siendo los primeros, en
su mayoria, parientes, consanguineos o no, de las personas necesarias de cuidados,
mientras que, los segundos no se relacionan con los sujetos de cuidado mediante el
parentesco. Ademas, de la existencia de una regulacion diferencia, pero conexa en
algunos extremos.

Después de la declaracion del estado de alarma, este sector se vio claramente afectado, al
igual que muchos otros, empero no con caracter negativo. De manera que, el nimero de
usuarios —personas dependientes-, que han solicitado los servicios de cuidador
profesional y no profesional, en su caso, se ha visto incrementado notablemente.

Al cese del estado de alarma, se ha producido un cambio a la hora de entender las
relaciones laborales de cuidado, aumentando la oferta de cuidadores a domicilio en
detrimento de la demanda de plazas en residencias. A esta situacion hay que afiadir el
aumento de la tasa de paro en la actualidad, la cual, lamentablemente, esta tendiendo al
alta. Convirtiéndose, por ende, el sector de los cuidados en el domicilio del usuario, en
un sector al alza en nuestro pais. Por lo que debera de ser objeto de una amplia regulacién,
a raiz de la escasa regulacién actual en dicho sector, delimitandose, con ello, las figuras
del cuidador no profesional y del cuidador profesional.

A lo que hay que afadir el agravio comparativo que sufren los cuidadores no
profesionales de personas en situacion de dependencia en relacion con aquellas personas
que disfrutan del derecho a la excedencia por cuidado de hijo a cargo. De manera que, en
virtud del articulo 237 Ley General de Seguridad Social, a estos ultimos se les computara
el primer afio de excedencia a efectos del computo de periodos de carencia a la hora de

% MARTIN VALES, Priscila, “La recuperacion de la financiacion publica de las cuotas correspondientes
al convenio especial de los cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia”, Trabajo
y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, 2019, n° 58, p. 105.
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determinar la concesion y correspondiente cuantia de prestaciones, tales como la
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.
Empero, quedaran fuera de la accion protectora la incapacidad temporal, teniendo como
uno de los focos de vicisitudes la calificacion de las contingencias profesionales que
surgen en el cuidador familiar®.

Es de necesaria concrecion y de notoria urgencia la elaboracion de mecanismos y
regulacion, en su caso, por los que deje de considerarse a la figura del cuidador no
profesional como algo residual y extraordinario y comience, por ende, a normalizarse
dicha actividad de cuidado en la persona del trabajador, visibilizando dicha actividad.

El cuidador no profesional —o cuidadora en la mayoria de los casos-, lleva a cabo una
actividad de cuidado esencial en nuestra sociedad, empero con la reforma llevada a cabo
en 2012 debido a crisis economica, junto con la crisis sanitaria provocada con el Covid-
19, la cual ha llevado consigo una crisis econdmica y humanitaria sin precedentes, ha
puesto en jaque al Estado del Bienestar y a la igualdad entre mujeres y hombres. Siendo
ahora mas necesario que nunca volver a los parametros contemplados en la Ley 39/2006,
de manera que volviera a ser considerada obligatoria la cotizacion a la Seguridad Social
de los cuidadores no profesionales, siendo estas sufragadas por la Administracion. Es
decir, aumentar la inversion publica en los cuidadores no profesionales y las personas en
situacion de dependencia, asi como en Ultima instancia, en el Estado de Bienestar.

Por lo cual, para la pervivencia del Estado de Bienestar, la norma ha de estar en continuo
cambio, con la finalidad de adecuar al mismo a los cambios sociales y econdmicos, para
lo cual seréd necesario la incorporacion de «nuevas respuestas a situaciones cada vez mas
complejas de integracion y pertenencia al grupo social organizado®’».

En su defecto, podria establecerse una bonificacion de la cuota de los cuidadores no
profesionales de las personas en situacion de dependencia, cuando los primeros tuvieran
45 0 mas afos. Ya que este tipo de trabajadores son los que mercado laboral rechaza pese
a su amplia experiencia y sapiencia en el sector.
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