Ensayos

LA FRAGMENTACION DE LA SEGURIDAD S@CIAL
Y SUS RAZONES

(A PROPOSITC DE «IJIECISIETE LECCIONES SOBRE REGIMENES
ESPECIALES UE LA SEGURIDAD SOCIAL»)

Aunque la opcidn politica y téenica entre régimen tnico y pluralidad de
regimenes de Seguridad Social no haya dado lugar entre nosotros a una verda-
dera polémica, si ha hecho surgir una diversidad de posiciones, que van desde
la que defiende la institucidn de un régimen Unico de Seguridad Social, hasta
'a que entiende plenamente justificada la escisién de ésta en una variedad de
regimenes dotados de peculiaridades propias.

La primera de estas posiciones posee una larga tradicidn, ya que la doctrina
cientifica no tardd en advertir las ventajas de la «unidad sistemndtica de los
seguros sociales siguiese el camino de la fragmentacidn creciente, no sflo en
sores del «seguro integral» descartaban resueltamente los posibles obsticulos
que podrian oponerse al establecimiento de la unificacién de la Seguridad So-
cial: «no puede existir inconveniente real ni hipotético que se oponga a la
unidad del campo de aplicacién del seguro socialy, se escribia hace ya easi
cuarenta afios (2)

Sin embargo, este temprano convencimiento de las ventajas de la unifica-
cién de la Seguridad Social no pudo impedir que el desarrollo efective de los
seguros socialesy sobre la «diversidad de sistemas» (1). Los primeros defen-
cuanto a la estructuracién de cada «seguro» como un complejo imstitucional
mdependiente, sino también en cuanto al fraccionamiento de la Seguridad
Social en una pluralidad de «regimenes» creados para la proteccién de co-

(1) E. Lufo PefiAs Fl problema de la unificacion de los seguros socidles fuevg de
Espafia, WNadrid, 1935, pdg. 6.
{2) E. Lufo Pefas op. cit., pdg. 20.
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lectivos especificos de personas. Ni los repetidos intentos sistematizadores de
la Seguridad Social, cuya realizacién més notoria fue la creacidn de los «Segu-
03 Sociales Unificados», ni, ya en nuestros dias, la mis ambiciosa tarea em-
prendida por la Ley de Bases de 1963, han logrado aunar los camines de la
Seguridad Social; al contrario, los particularismos que desbordan los limites
del Régimen general se multiplican y la proliferacién de Regimenes especiales
es cada wez mayor. Bl legislador ha optade, ostensiblemente, por la fragmen-
tacién v no por la unidad de la Seguridad Social.

La pregunta que inmediatamente cabe formular es la de si tal opcidn
se halla fundada en razones vdlidas o, por el contrario, se debe a puros moti-
vos de inercia o incluso a profundas tendencias insolidarias dentro de los
distintos colectivos de personas protegidas por la Seguridad Social; motivos
v tendencias que, de existir, habrfan obtenido el refrendo del poder publico
al consagrar legalmente la fragmentacién de la Seguridad Social entre un Ré-
gimen general y unos Regfimenes especiales.

La respuesta a esta importante cuestidn, que desborda con mucho un puro
planteamniento técnico-juridico para alcanzar clara significacién politica, sélo
pedia intentarse sobre la base de un estudio de conjunto de los Regimenes
especiales de la Seguridad Social en el que se acometiese tanto el anilisis del
contenido de cada uno de ellos como su posicién respecto del Régimen ge-
neral,

Este estudio, precisamente, es el que ha llevado a cabo el Departamento
de Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Madrid, en una obra colectiva que se suma a las que anualmente, con puntua-
lidad y rigor ejemplares, viene publicando dicho Departamento, bajo la di-
reccién de los profesores Bayén Chacén y Alonso Olea (3).

Bl punto de partida para el estudio de los Regimenes especiales de la
Seguridad Social ha de ser, evidentemente, la constatacién de la existencia
de una honda cesura entre el tratamiento deparado a las personas incluidas en
¢l Régimen general y el correspondiente a las comprendidas en los Regime-
nes especiales. Por ello, como indica el profesor Baydn en la primera de las

(3) Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Depattamento de Derecho del
Trabajo: Diecisicle lecciones sobre Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Wia-
drid, 1972, 555 pégs,
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iecclones que componenn la obra, el propdsite de &sta es el estudio de la
vseparacién y el diferente tratamiento juridico y econdmico de las personas
wcluidas en uno u otro sistema de proteccidnn,

Por lo prouto, la escisibn del marco de la Seguridad Social en dos mo-
delos bisicos de proteccién —a saber, el Régimen general y los Regimenes
especiales— se presenta como una realidad mds sufrida o soportada que
deliberadamente propuestas los Regimenes especiales subsisten tras la promul-
gacién de la ley de Bases de 1963 debido a la «imposibilidad de la misma
para superar las diferencias ya existentes antes de ellay (Bayén Chacén).

Incluso resulta paradéjico que la numeva legislacidén de Seguridad Social,
que tan insistentemente dice fundarse en el principio de solidaridad nacional,
va sblo haya perpetuado los antiguos Regimenes especiales, sino que haya
abierto la posibilidad de creacidn de nuevas especialidades, atribuyendo al
Ministerio de Trabajo la potestad de establecer Regimenes especiales adicio-
nales a los previstos en la Ley.

Las posibles razones que han llevado al legislador a comsagrar e incluso
reforzar la fragmentacién del sistema de la Seguridad Social son diversas
v, generalmente, concurrentes.

Algunos Regimenes especiales basan su separacién del Régimen general
en las peculiaridades técnico-juridicas que afectan a los sujetos incluidos en
su campo de aplicacién, La «vexata question de las relaciones entre Derecho
del Trabajo v Seguridad Social, y la ya antigua disputa sobre la autonomia
de esta tdltima, tiene su reflejo en el tema que nos ocupas-la Seguridad So-
cial, paradigmitica o proplamente dicha, sesfa la destinada a garantizar la
proteccidn de los trabajadores dependientes y por cuenta ajena, esto es, de
aquellos trabajadores que, por prestar sus servicios en utilidad patrimonial
de un tercero a cuyos poderes de mando se someten, quedan incluidos en el
marco regulador de la legislacidn laboral.

De este modo, al destinarse el nficleo fundamental de la Seguridad Social
~—¢] llamado Régimen general— a la proteccién de los trabajadores por cuen-
ta ajena, realirmindose con ello la estrecha conexién y hasta dependencia
de Derecho de la Seguridad Social respecto del Derecho del Trabajo, quedan
fuera del Régimen general todas aguellas personas situadas a extramuros del
Derecho del Trabajo.

Tal sucede, de modo muy significativo. con los trabajadores auténomos
o independientes, con los funcionatios piiblicos, los estudiantes, los escritores
de libros, etcétera. Respecto de estas personas v otras excluidas expresamente
de las relaciones contractuales de trabajo —como ocurre con los servidores
domésticos—, el legislador ha operado en un doble sentido: de un lado,
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vespetando los Regimenes que llamarfamos «extravagantes» en relacién con
el general —caso de los funcionatios o de los estudiantes—, y de otro in-
cluyendo en el sistema de la Seguridad Social a categorias de personas que
permanecian al margen de ella —caso de los escritores—, si bien la inclu.
sidn se realiza por la via de la creacién de un Régimen especial.

0w 0%

Asi pues, en la base de varios Regimenes especiales se descubre, aparte
otras posibilidades y acaso mds decisivas razones, de caricter fundamental
mente econdmics, una motivacién de téenica juridica, que puede sintetizarse
en este postulado: quienes no tiemen la calidad juridica de trabajadores de-
pendientes no pueden integrarse en el Régimen bisico o modélico de la Se-
guridad Social, esto es, el Régimen general.

Asi ocurte con los funcionarios piblicos, integrados en regimenes de Se-
guridad Social ajenos incluso al marco de la Ley de Seguridad Sccial, y cuyo
extrafiamiento de ésta se basa formalmente en razones juridicas (el funcionario
piiblico no se rige por la legislacién laboral) v materialmente en razones eco-
némicas (la existencia de una previsién particular «a veces muy amplia y ge-
nerosa», como afitina Bayén Chacbén, v por tanto de eatidad superior a la
proteccidn deparada por el Régimen general); razones ambas que, utilizando
criterios realistas de prediccién, no permiten angurar una pronta ni ficil aco-
gida de log funcioparios en el Régimen general de la Seguridad Social. Sin
grandes particularidades, ni sélidas razomes que aconsejen su exclusién del
Régimen general, el personal (funcionaric o no) de los organismos del Movi-
miento y el personal civil no funcionario dependiente de establecimientos mi-
litares, se integra en sendos Regfmenes especiales; respecto del dltimo de ellos
—-con argumentos que cabe extender al primero— puede afirmarse que las
razones en que se inspira «sop mds de tipo accidental, como la tradicional
mdependencia que se ha otorgado a la administracién militar para regular el
trabajo del personal a su servicio, que de naturaleza sustancialy (I, Valdés).

Tanto o mds dificil resulta la incorporacidn a dicho Régimen de los tra-
bajadores auténomos o por cuenta propia, tanto de la industria como de la
agricultura y el mar. La imposibilidad de que el esquema asegurador del Ré-
gimen general pueda aplicarse al caso de los trabajadores auténomos, umida
a la evidente necesidad de «proteger personas que efectivamente prestan un
setvicio, pero que no estdn ligadas a otras por un contrato de trabajoy (J. Mon-
talvo) determina la necesidad de instrumentar un Régimen especial, cuya exis-
tencia es justificada incluso por los més decididos ctiticos del fraccionamiento
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de la Seguridad Social, al admitir que «el colectivon es dificilmente homoge-~
neizable y, desde luego, sus problemas econdémicofinancieros muy peculiares
respecto del Régimen generaly (4).

Fuera del Régimen general quedan, pues, apoyindose la exclusién en ra-
zones juridicas y finavcieras, los trabajadores autdnomos de la industria, ser-
vicios y actividades directas para el consumo, respecto de los cuales se plantea
el delicado problema, resuelto por J. Montalvo con criterio casufstico v anti-
dogmatico, de los socios-trabajadores, asf como los trabajadores auténomos de
la agricultura, cuyo concepto es objeto de estudio por Marfa E. Casas
y J. E. Serrano, vy, en fin, los trabajadores auténomos del mar, de los que se
ccupan I Serrano y L. Ferndndez Marcos.

La misma ausencia de relacién laboral, y consiguientemente idéntica exi-
gencia juridica de instrumentar una proteccién de Seguridad Social distinta
de la del Régimen general, se observa en el caso de los estudiantes y en el de
‘o5 escritores de libros vinculados a un editor por un contrato «puramente ci-
vil o mercantil, pero no laboraly, como sefialan M. Cabezall y J. Aparicio.

Anilogo apattamiento del Régimen general se produce respecto de los ser.
vidores domésticos, sobre cuya exclusién de la LCT y sobre cuyo concepto
legal, peligrosamente extendido por la jurisprudencia, discurre Dolores Cleofé.

« % %

Ademis de los regfmenes especiales establecidos en atencién a la peculia-
ridad de las personas incluidas en su dmbito de proteccidn, derivada de la
ausencia radical de contrato de trabajo (trabajadores auténomos en sus diver-
sas variedades) o de la simple exclusién legal de dicho contrato (servidotes
domésticos), existen numetosos supuestos de auténticos trabajadores por cuenta
ajena separados del Régimen general e integrados, correlativamente, en Re-
gimenes especiales. En estos casos, no son ya razones técnico-juridicas, entre
otras, las que aconsejan el establecimiento de sectores peculiares de protec-
¢ibn, por lo gneral de contenido inferior al del Régimen general, sino que
se estd en presencia de puras razones econdmico-inancieras, a las que inci-
dentalmente se unen especialidades de tipo administrative, en cualquier caso
no decisivas para la institucién de un Régimen especial,

Este es el caso de los trabajadores agrarios por cuenta ajena, excluidos.
tradicionalmente del Régimen general de la Seguridad Social en atencién

(4) J. Vipa SORIA: Régimen geneval v Regimenes especiales en el sistema de la
Seguridad Social Espafiola, «Anuario Hst. Soc. y Jur. Fscuela Social de Granada», mi~
mero 1, 1972, pés. 38.
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a circunstancias socioldgicas, econdmicas, demogrificas y técnicas, inherentes
al «particularismo del mundo rural y de sus problemas socialesn, que obs-
taculiza la «transposicién pura y simple de las soluciones adoptadas en los
sectores industrial y mercantils (5). La proteccidn de la Seguridad Social
a los trabajadores agrarios por cuenta ajena es un ejemplo ilustrativo de la
fmportancia decisiva de los condicionamientos socioecondmicos en la decisidn
politica de incluir un colectivo en el Régimen general o en un Régimen es-
pecials por lo que se refiere a nuesiro sistema -—cuya evelucién legislativa
expone detalladamente C. del Peso—, resalta el hecho de que el «saneamiento»
demogrifico del sector ha sido sucedido por una visible aproximacidén de
las prestaciones del Régimen agrario a las del Régimen general, hasta el
punto de que hoy no resulta arriesgada la prediccidn de la disolucién de
la Seguridad Social de los trabajadores agropecuarios por cuenta ajena en el
Régimen general (6}

La misma tendencia a la paridad se hace patente en el caso de los tra-
bajadores del mar por cuenta ajena, todavia incluidos en el Régimen espe-
cial en atencién a muy diversas circunstancias: «la dispersidn de la po-
blacién pesquera en pequefios nlcleos«, »la existencia de explotaciones ca-
rentes de una organizacién empresarial adecuada», « el cardcter intermitente
del trabajo» (I. Serranc y L. Fernindez Marcos), factores a los que se suma la
extremada complejidad y diversidad del colective protegide. Pero, en cual-
quier caso, ninguna de estas circunstancias, de no existir obstdculos de na-
turaleza econdmica, parece que serfa suficiente para fundamentar el mante-
nimiento del Régimen especial.

Trabajadores por cuenta ajena excluidos del Régimen general son tam-
bién los representantes de comercio, cuya inclusidn en un Régimen especial
edoctrivalmente es muy discutibles, si bien encuentra, como en tantos cases
ocutre, una explicacién de naturaleza econémica: «la razdn no confesada
que justifica la existencia de este Régimen especial estd en el factor econd-
mico» (A. Rubio); de aqui la parvedad de Ia proteccién deparada por dicho
Régimen, notoriamente inferior a la del Régimen general.

Las mismas razones de ilosuficiencia econémica, reforzadas por argumen-
tos relativos a las peculiatidades del colective protegido, son vélidas para el

(5} 1. J. DupevrOUX: Sécurité Sociale, 4.2 ed., Paris, 1971, pig. 789.

(6) Cir. A. MARTIN VALVERDE: Lg cespeciakidad» del Régimen Agravio de Seguvi
dad Social, separata de RISS, 1969, mdim. 6, pdg. 20. Sin embargo, respecto de los
trabajadores anténomos el propio autor Uega en el estudio citado (pdg., 21) a la misma
conclusidn de R. Savy, segin el cual «le particularisme agricole n’a des chances de
survivie que pour le gestion de la Sécurité Sociale des agriculteurs indépendants»,
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<aso de Regimenes especiales de los artistas; la «falta de continuidad en la
profesion», el «tipo de trabajo intermitente», los «ingresos oscilantes», son
zlgunos de tales argiumentos recogidos por Daric Herndndez en su completo
estudio de este Régimen especial, v coincidentes en buena parte con los
que sefiala C. Molero respecto del Régimen especial de los toreros.

En ocasiones, sin embargo, la creacidn de un Régimen especial no obede-
ze a razones de penuria o insuficiencia econdmica, y, consiguientemente, a la
necesidad de conceder prestaciones «deprimidasy si se las compara con las
del Régimen general, sino a motivaciones justamente confrarias, esto es: al
deseo de otorgar, total o parcialmente, una proteccién superior a la atribui-
da por el Régimen general. Asi ocurre, junto con el caso ya aludido de nu-
nmerosos sistemas de previsién para funcionarios piblicos, claramente privi-
legiados respecto del Régimen general de la Seguridad Social, con algunos
Regimenes destinados a trabajadores por cuenta ajena, en cuya accién pro-
tectora se introcducen mejoras de diversa fndole. Tal es el caso del Régimen
especial de la minerda del carbén, cuya caracterfstica fundamental «radica en
no conceder prestaciones inferiores a las del Régimen general y superar a éste
en la clase y cuantia de algunos beneficiosy (B. Oliet), y el del Régimen es-
pecial de los fertoviarios, en el que se advierten estos mismos beneficios —asi,
con palabras de Victor Fernindez, se plantea «la perentoria necesidad de
anticipar la edad de jubilacién»-—, unidos a otras razomes tradicionales de
especialidad: la indole del servicio piblico ferroviario determina, a efecto,
la aparicién de «miltiples puntos de contacto con los regimenes de los fun-
cionarios de la Administracién ptiblica, y, por consiguiente, con su propio
sistema de pensiones y de retivosy (V. Fernindez).

Otros beneficios —como el derivado, en el Régimen de la mineria del
carbdn, del cilculo de las prestaciones de los riesgos comumes sobre «bases sa-
lariales mds préximas a las reales que las tarifadas», han perdide «mucho de
su relieve» —seglin observa puntualinente Alonso Olea— con la promulga-
zién de la ley 24/1972, de 21 de julio.

Por supuesto, v tal como ya se ha indicado incidentalmente, la peculia-
ridad de los Regimenes especiales tiene una importante repercusidn tanto en
el alcance de su accidn protectora como en sus respectivas mnccpmone& eco-
ndmico-financieras y administrativas.

11
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Asl, respecto de la entidad de las prestaciones otorgadas por los Regimenes
especiales, se observan, segin hace notar Alonso Olea, dos tipos de desvia-
ciones respecto del Régimen generals unas, «restrictivas de la proteccidny
{asi, falta de prestaciones por desempleo para los trabajadores agrarios) y otras
«ampliatorias de la proteccidén» (bonificaciones por razén de la edad, etcétera).
En cualquier caso, la significacién restrictiva impera con mucho sobre la am-
pliatoria; la afirmacién de que los Regimenes especiales fueron y continilan
siendo «regimenes pobres en prestaciones» (Bayén Chacén) tiene pleno valor
para acentuar el rasgo predominante en la mayorfa de tales Regimenes.

ECO

En cuanto a las especialidades en materia econdmico-financiera, éstas sor
notorias en el Régimen agrario; sus técnicas de financiacién constituyen «un
muestraric variado de todes los procedimientos que puedan utilizarse para su-
fragar un sistema de Seguridad Socialy, variedad de fuentes y técnicas finan-
cleras que obedece bisicamente «a la permanente situacién deficitaria de este
Régimen y las ciertas dificuliades técnicas existentes para montar un sistema
de cotizacién similar al del Régimen general» (J. C. Bartionuevo). La misma
situacién deficitaria se observa en el Régimen especial de los trabajadores del
may, financiado asimismo a través de diversas fuentes: las cotzaciones de em-
presatios y trabajadores que constituyen la «fuente primaria y bisica cuali-
tativa y cuantitativamente» (M. C. Palomeque), la aportacién del Estado y la
del Régimen general de la Seguridad Social.

La insuficiente financiacién es manifiesta en Regimenes especiales como el
de los representantes de comercio —cuyas bajas cotizaciones se traducen en
la escasez de la accién protectora—-, siendo cada vez «mis urgente una reforma
gue permita una financiacién mds helgada» (A. Rubio), el de los servidores
domésticos o el de los escritores de libros. cuyos respectivos sistemas de pres-
taciones quedan muy por debajo de las concedidas por el Régimen general de
la Seguridad Social.

En algunos Regimenes especiales, sin embargo, la financiacidén se dirige
a allegar tecursos extraordinarios a través de los cuales satisfacer prestaciones
o beneficios superiores a los del Régimen general; tal es el caso del Régimem
de trabajadores ferroviarios y del de la mineria del carbén.

En cuanto a las peculiaridades en materia de gestién, deben distinguirse
dos supuestos bdsicos: aquel en el cual la gestién se encomienda a Mutuali-
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dades laborales (asi, Mutualidades de trabajadores auténomos, de ferroviarios,
de artistas, de escritores de libros, etcétera) y aquel otro en el cual la gestidn
se atribuye a entidades que no tienen la condicién juridica de Mutualidades
{aborales en sentido estricto (tal es el caso de la Mutualidad Nacional Agraria
y la de la Mutualidad Nacional de los Empleados del Hogar, integradas oz-
ganicamente en el INP, v, desde luego, del Instituto Social de la Marina).

Este abigarrado panorama de particularismos y reglas especiales, que jus-
tifican plenamente la desolada alusién al «angustioso problema» de la asequi-
bilidad de la normativa de Seguridad Social (7), necesariamente tiene que
producir en quien lo estudia una actitud valorativa.

Tal actitud puede oscilar entre dos maximalismos, a mi juicio igualmente
desajustados de la realidad: el maximalismo de reputar la actual fragmenta-
<ién de la Seguridad Social como un liso y llano sinsentido, atribuible a puras
razones de inercia burocritica, y al maximalismo, sin duda mds repudiable, de
considerar que tal fraccionamiento es consustancial al sistema de la Seguridad
Social e insusceptible de reforma,

Es clerto que algunas especialidades que han servide de base para la
constitucién de Regimenes especiales de Seguridad Social, no son sino la
consagracién de una desigualdad en favor de sectores o colectivos privilegiados,
y que no pocas peculiaridades carecen de verdadera entidad para fundamentar
la creacidn de dichos Regimenes, pero no es menos clerte que la unificacién
de la Seguridad Social no es tarea que deba ser emprendida desde perspectivas
puramente légicas o sistemdticas, o, dicho con otras palabras, a partir de posi-
clones de justicia abstracta o, en el peor de los casos, de mero perfeccionismo
formal.

En definitiva, cabe preguntar si es el jurista el mds autorizado para resolver
el problema de la pervivencia de los Regimenes especiales, teniendo en cuenta
que la dltima ratio» de éstos es de naturaleza econdémica. ¢Hasta qué punto
{a pretensién de hacer tabla rasa de tales particularismos —postura de indu-
dable apariencia progresiva— puede ser en el fondo una posicién vacua y uté-
pica, insostenible en la realidad concreta en que se vive?

La posicién valoradora del jurista parece que debe concluir en la denun.
cia de las desigualdades existentes en el seno de la Seguridad Social, sin
llegar a postular soluciones técnicas que acaso no tolere el sistema econdmico.

La actitud que el profesor Baydn Chacén mantiene en este punto nos

(7) J. VipA SORIA: op. cit., pag. 45,
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parece la regla de oro a seguir, por su objetividad y su realismo: prescin-
diendo de «la solucién cdmoda y simplista de la conversién de toda la Se-
guridad Social en un servicio piiblico con cargo a los presupuestos generales
del Estado» —solucién tan sugestiva y ficil de formular como dificil, si es
que posible entre nosotros, de llevar a la prictica—, y sin dejar de reconocer
que la existencia de Regimenes especiales significa «la consagracién de la
permanencia de las desigualdades», el profesor Bayén admite, en el tono de
prudente duda que un jurista debe adoptar ante los temas ajenos a su ciencia,
que dichos Regfmenes especiales «tal vez no puedan unificarse sin grave que-
branto econémico del pafs».

Una vez mds se demuestra —y ésta serfa la ensefianza (ltima a que con-
ducen las anteriores reflexiones— que, en la organizacién de las realidades v e
la resolucidn de los problemas socizles, el Derecho ejerce sélo una influencia
relativa. La supresién de los Regfmenes especiales es un tema sobre el que
los economistas y los actuarios tienen mucho mis que decir que los juristas
Bueno serfa que los cultivadores de la ciencia del Derecho tuviéramos en este
punto la misma humildad que hace decic a un gran jurista anglosajén: «Law
is a secondary force in human affairs, and especially in labour relations» (8)-

A, Montova NELGAR

(8} O. KaARN-FrEUND: Labowr and the Law, Londres, 1972, pdg. 3.
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