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[} DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Una de las cuestiones mds incitantes que plantea el sector del ordenamiento juri-
dico que se designa con el nombre de la Seguridad Social es si este sector merece
ser contemplado desde una disciplina auténoma o desde los «planos. de observaciénn (1),
que proveen otras ramas Gel conocimiento de! Derecho; sefialadamente, dentro de
esta segunda alternativa, el Derecho del trabaje y/o el Derecho administrativo.

El repaso a la doctrina cientifica que ha abordado el problema revela que la opi-
nidn mayoritaria se inclina por considerar mds fructuoso el estudio de la Seguridad
Social desde el Derecho del trabajo (2). En cualguier caso el debate no estd cerrado.
dado e} vertiginoso dinamismo de los sectores del ordenamiento considerades. Es,
desde luego, posible que en fecha no lejana cambien radicalmente los términos de
la cuestibn y queden desvirtuades para situaciones [uturas los argumentos vdlidos
apoyé.dos en la sitwacién presente (3).

Pero la cuestidn de si el Dereche de la Seguridad Social y el Detecho del trabajo
son ¢l contenido de una unidad cientifica o sdlo parcelas del ordenamiento inrerfe-

{1y Hsta expresidn, en el contexto del tema, en M., ALONSO OEA : «Régimen juri-
dico de la Seguridad Socials, en Rew. Adm. Pdb., 1956, ntim. 19, pags. 179 y 180. El es-
tudic citado es un planteamiento profundo y detallado de la cuestién de referencia.
Aparece resumide en Instituciones de Seguridad Social, del mismo autor, Madrid, 1937,
paginas 17-23.

(2} Un extenso pancrama doctrinal de la cuestidn en J. MEiLAn GiL: El Mulualismo
Laboral, Madrid, 1963, pags. 65 y sigs. '

{3) Aronso OLEA, decidido defensor em las obras citadas er nota :1) de la asimila-
cién de la Seguridad Social en ¢l Derecho del trabajo, prevé esta posibilidad y enu-
mera los cambios que habfan de producirse para ello. Vier pags, 184 y sigs.
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rentes, pere separadas, no es lo que nos va a ocupar, Sélo intetesa, a los efectos
de este trabajo, como via de acteso a la realidad nermativa que expondremos y con
sideramos en estas pdginas. A saber: los conceptos de trabajador por cuenta ajena
en las normas positivas del ordenamiento espaficl componentes del Derecho individual
del trabajo y del Derecho de la Seguridad Social y la comparacién entre unos y otros.
Porque, justamente, uno de los argumentos clave del cardcter laboral de las normas
de Seguridad Social es la ecuacién, o por lo menos semejanza, entre ambos conceptos.
Quede sentado, pues, desde ahora, que marginamos la cuestién del encwadramiento
cientffico de la Seguridad Social y orientamos la investigacién 2 la obtencién de otros
posibles frutos.

éCuiles nos pueden ofrecer este estudio? Primeramente, la exposicién y ordena-
cién de datos normativos, que al aparecer en diferentes cuerpos legales no suelen ser
contemplados en conjunto.

En un terreno no ya meramente expositive, sino doctrinal, el desvelamiento de
la realidad normativa a que nos referitemos se manifiesta enormemente rico en suge-
rencias. No patece posible no ya tratarlas, sino ni siquiera mencionarlas todas ellas.
Nos concentraremos, pues, en algunas: las referentes a la fundamentacién juridica de
las diferencias que se aprecien entre los conceptos manejados.

[1} La REALIDAD NORMATIVA

A} Concepto de-trabajador pav cucwia afena en el Derecho sndsvidual del trabajo

Como es szbido, [a ley de Contrato de trabajo (Lect} opera la delimitacién del con-
cepto de irabajador por cuenta ajena incluido en su dmbito de aplicacién por una
triple via: 1} Por definicién {art. 1.9, 2} Por enumeracién (art. 6.9); y 3) Por exclu-
sién (arts. 2.9, 7.¢ y 8.9).

El valor centifico de la via de enumeracién es escaso. En realidad, no aporta
nada a los datos que puedan obtenerse por los otros procedimientos delimitativos. Su
vittualidad es tnicamente aclaratoria: dejar expresamente declarada la naturaleza juri-
dico-laboral de ciertas relaciones que pudieran parecer dudosas: aprendizaje. trabajo a
domicilio, representacidén de comercio {4}

Lz via de definicién es, en cambio muy fructifera, El art. 1.° de la ley de Contrato
de trabajo define (implicitamente) a! trabajador por cuenta ajena como la parte deudora
de ‘trabajo en el contrato de trabajo, esto es, en el contrato de prestacién onerosa de
servicios por cuenta ajena. Lo que nos interesa aqui subrayar es la importante limita-
cién aportada por este concepto juridico al concepto de trabajador por cuenta ajena

{4) Por ello, tanto M. Aronso Garcia como Bavdn CHACON vy PErez BOTIJA censtiran
la inclusién de la mayor parte de los términos de la entimeracién que se refierem a
situciones lo suficientemente claras para que huelgue toda referencia expresa. El pri-
mero, en Derechoe del Trabajo, tomeo II, Barcelonz, 1960, pig. 90. Los segundos, en
Manual de Derecho del Trabajo, Madrid, 1962, pig. 296,
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que muestran las ciencias sociales y que subyace al lenguaje vulgar. Esta limitacion es
la siguiente: para las clencias scciales y e! lenguaje wvulgar la consideracidn de trabaja-
dor por cuenia ajena no se pierd: con la pérdida del empleo efeciivo. Lo que cuenta
es la capacidad previsible para trabajar y la voluntad de hacerlo {5). Para el articulo 1.°
de la ley de Contrato de trabajo, es decir, en lineas generales, para el Derecho indivi-
dual del trabajo son sélo trabajadores por cuenta ajena los vinculades por relacién
laboral. Esto supone que se estd en la &rbita de estz sector del crdenamiento en las
situaciones de empleo efectivo o, en eficacia latente, en la situacién de suspensidn.
Mediante la via de exclusién que emplean los articulos 2.%, 7. y 8. de Ja ley de
Contrato de trabajo el legislador aporta nuevas limitaciones al concepto de trabajador
por cuenta ajena en el Derecho individual de! trabaje. Porque la pregunta de si el
trabajador excluido sigue siendo trabajador parece, en el planc de la construccién juri-
dica, que ha de ser contestada negativamente. La situacidn que en estos casos se pre-
senta puede ser descrita con los términos que, a otros efectos, ha empleado Borrajo (6):
los trabajadores excluidos materialmente puede que sean trabajadares por cuenta zjena,
pero formalmente, lo que equivale a decir juridicamente (a los efectos juridicos del sector
del ordenamiento contemplado) no lo son. Con esta premisa metédica y los datos nor-
mativos de los articulos citados tenemos que, para el sector del ordenamiento que

consideramos, no son trabajadores por cuenta ajena:

a} Las personas que ceden los frutos de su trabajo en régimen de trabajo
familiar sin percibir salario (art. 2.9, a).

b) Las personas que, ocasionalmente, ceden los frutos de su trabajo con
caricter amistoso, benévolo o de buena vecindad (art. 2.9, bh

¢} Los servidores domésticos (art. 2.°, ¢).

d) Los empleados en cargos de alta direccién, gobierno y consejo {art. 7.°).

¢) Los funcionavos puiblicos (art. 8.°).

No es este e] momento de adentrarnos en una investigacién del fundamente juri-
dico de estas exclusiones. Lo que nos importa, por shora, retener de estas grandes
lineas del concepto que hemos esbozado es: que las dnicas situaciones que en €] se con-
templan son las de activo y suspenso, y que, juridicamente, no son trabajadores por

15) Por eso se sighen considerando trabajadores a los enfermos no incapacitados
de modo absoluto y definitivo ¥ a los desempleados {ambos supnestos encuentran un
género comhn en la expresidén otrabajadores en situacidon de inactividad forzada» que
emplea sistemiaticamente J. J. TYUPEYROUX : Sécurild sociale, Patris, Dalloz, 1965, pag. 73,
por ejemplo}. No pueden, en cambio, considerarse trabajadores invalidos, los vagos ¥
los jubilados. Que esta terminologfa es la empleada en las Ciencias Sociales lo ilustra
el siguiente ejemplo : las estadisticas de poblacién laboral activa real se forman inclu-
vendo a los parados forzosos; ver M. ALONSO OLEA : sDesarroilo econémico y emplecs,
en Rev. de Trab., 1984, 8, pag. 16.

(6) ¥. Borrajo Dacruz: Estudios juridicos de Previsidn Social, Madrid, 1962, En
la pigina 101 se emplea esta terminologia para un caso idéntico: 1a exclusién de las
cuotas de Seguridad Social del concepto de exaccién parafiscal ; idéntico, decimos, en
cnanto se refiere a su contextura formal; no, obviamente, en cuanto al contenido.
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cuenta ajena los que acabamos de enumerar. Las diferencias que el concepto de tra
bajador por cuenta ajena del Derecho de la Seguridad Social opera versan sobre uno y
otro de estos dos puntos.

B) El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho
de la Seguridad Social

El Derecho de la Seguridad Social no tiene elaborade un concepto de trabajador
por cuenta ajena. Tal sujeto de derecho tiene, sin embargo, una importancia capital en
la delimitacién de lo que se llama, en la expresién cldsica, campe subjetive de aplica-
cién de los Regimenes de Seguridad Social (7).

El concepto de trabajador por cuenta ajena en las normas de Seguridad Social estd,
pues, remitido al que de él se prevé en el Derecho individual del 1rabajo, esto es,
al que, a grandes rasgos, se ha delimitado en el apartado anterior (8). Pero este tras-
plante dificilmente podia realizarse sin algunas correcciones. Tales correcciones exis-
ten, efectivamente, en el Derecho espafiol de la Seguridad Social. Unas veces las nor-
mas las indican expresamente, otras estdn implicitamente contenidas en la regulacién.
Existe, pues, en nuestro Detrecho positive, una adaptacién conceptual que, descrita en
la terminologia de Borrajo, quedaria formulada en los siguientes términes: quienes
materialmente son trabajadores por cuenta ajena y a los efectos juridicos del Derecho
individual del trabajo no lo son, van a pasar a serlo, de hecho y de derecho, a los
efectos juridicos del Derecho de la Seguridad Social.

Todas las correcciones del concepto de trabajader por cuenta ajena que pueden ope-
rarse 2l ser trasplantade al Derecho de la Seguridad Social, quedan encuadradas en las
<uatro combinaciones siguientes:

— Inclusién en el campo subjetivo de aplicacién de algin Régimen de tra-
bajadores por cuenta ajenz excluidos del Derecho individual del trabajo.

-— Viceversa de la anterior: exclusién del campo subjetivo de aplicacién
de las normas de Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena segtin
el Derecho individual del trabaja.

— Proteccién al trabajader por cuenta ajena en situaciones que han salide
de la érbita del Derecho individual del trabajo.

— Viceversa de la anterior: exclusién del campo de aplicacién de algin
Régimen de Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena en situaciones
contempladas por el Derecho individual del trabajo.

(1) Que la importancia de tal concepto aparezca en el campo de aplicacidén revela,
paradbjicamente, gne, por sustituible, mo es un conecepto esencial

{8) Este criterio interpretativo parece, desde un punto de vista lbgico-juridico, el
més probable. En el articulo 8. del Reglamento del Mutualismo Laboral de 10-IX-54
estd recogido expresamente : sson mdtualistas los... que tengan la condicién de tra-
pajadores por cuenta ajena con arreglo a la ley de Contrato de trabajo...»
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De todas estas combinaciones encontramos ejemplos en nuestro Derecho positivo,
y a la detectacién de las mismas dedicamnos el niicleo de este estudio. Pero, dado que
la Seguridad Social es un mundo legislative bastante complejo, seria peligrosamente
abstracto establecer las correcciones, diferencias o divergencias indiscriminadamente. Se
hace preciso acudir a una clasificacién que nos aisle conjuntos normativos dentro de
los que estas diferencias aparezcan uniformemente {o casi) para cada conjunto. Para
nosotros esta clasificacién nos separa los siguientes conjuntos:

a) El Régimen de Accidentes de Trabajo {comin a todos los irabajadores por cuenta
ajena, sean de la industria, de los servicios o de la agricultura).

b) Los Regimenes de Seguros Sociales Unificados y Mutualismo Laberal (especificos
de los trabajadores industriales y de servicios).

¢} El Régimen Especial Agrario (especifice de los trabajadores del sector primario) {g).

dy E! Régimen Especial de los Servidores Domésticos.

e} Los Regimenes de los Funcionarias Publicos.

a) El trabajador por cuenta ajena en el Derecho individual del trabajo v en el
Répmen de Accidente de Trabajo.—De los conjuntes normatives que hemos aislado
el Régimen de Accidentes de Trabajo es el gque menos correcciones opera sobre el con-
cepto de trabajador por cuenta ajena afecto a la drbita del Detecho individual del
trabajo. En lineas generales puede afirmarse la equivalencia de ambos conceptos deli-
mitativos. Pero incluse aqui esta generalizacidn no va sin excepciones.

En primer lugar encontramos que la obligacién de contratar el Seguro de Accidentes
de Trabajo surge, ex lege, de la situacién de empleo efectivo; y desaparece, automd-
ticamente, con la desaparicién de tal situacién (10}). No podria ser de otra manera
dado que el riesgo protegido estd conectado, por definicidn, con la efectiva prestacién
de servicios. Pues bien; en este sentido, el concepto de trabajador por cuenta ajena
del Régimen de Accidentes de Trabajo es mds restringido que el del Derecho indivi-
dual del trabajo que, como vimos, contempla también la situwacién de suspensidn de
la prestacién de servicios [aunque sdlo sea a efectos del derecho a la comservacién del
puesto de trabajo). En suma: el trabajador en suspenso sigue en el imbito del Derecho
individual del trabzjo y ha salido del abarcado por el Régimen de Accidente del
Trabajo.

En segundo lugar, existen trabajadores por cuemta ajena excluidos del Régimen de
Accidentes de Trabajo y no del ordenamiento laboral, y viceversa: personas que ceden
a otras los frutos de su actividad productiva sin ser trabajadores por cuenta ajena (se-
gin el Derecho individual del trabajo} que si estin en el dmbito subjetivo de cobertura
del Régimen de Accidentes de Trabajo. Estas divergencias son:

a"} Trabajadores a domicilio: No estin incluidos en el Régimen de Accidentes de
Trabajo (art. 9.° del Reglamento de Accidentes).

(% Como es sabide, €1 R. E. A. contiene una proteccidén incipiente de los traba-
jadores por cuenta propia. La consideracién de la Seguridad Social de los mismos 1o
toca $ino tangencialmente nuestro estudio. Por ello la marginamos,

(10) PEste criterio esti implicito en el articulo 9.° del R. A.: wse entiende por tra-
bajador toda persona que cjecute... una cbra o servicios.

75



ANTONIO MARTIN VALVERDE

b’} Los agentes de la autoridad: Sen una especie de funcionarios piblicos y, sin
embargo, estin en el campo de aplicacién del Régimen de Accidentes de Trabajo «siem-
pre que por disposiciones especiales no gecen del debido auxilior (art. 10 del Reglamento
de Accidentes).

¢’} Los conductores de automdviles al servicde de particulares. El Tribunal Supremo
los ha calificado repetidas wveces de servidores domésticos (sentencias de 21.VI-s54,
14-VI-54 ¥ 4-Vi-54, entre otras} y estin en el campo subjetivo de aplicacién del Régimen
de Accidentes de Trabajo (art. 12 del Reglamento de Accidentes} (11).

b) El trabajador por cuenia ajena en el Derecho individual del trabajo y en los
Regimenes de Seguros Socigles Unificados y Mutualismo Laboral.—Las diferencias son
aqui bastante mds acusadas. Encontramos ejemplos de todas las posibles c¢ombinaciones
de divergencias:

a') Trabajadores excluidos del Derecho individual del trabajo e incluides en parte
o la totalidad de algunos de estos Regimenes:

a'"} Altos cargos: Incluidos en subsidios familiares —uno de los Seguros:
del Régimen de Seguros Sociales Unificados—— {art. 2.2 de la Orden de 30-Vi-55
seglin Interpretacién jutisprudencial) y en el Régimen de Mutualismo La-
boral (art. 8.° del Reglamento del Mutualismo Laboral de 10-1X-54).

b") Conductores de automdviles al servicio de particulares: Incluidos en
fa totalidad del Régimen de Seguros Sociales Unificados (art. 3.2 de la Orden de
30-VI-59).

b’) Trabajadores incluidos en el Derecho individual del trabajo y excluidos de lz
totalidad o de parte de los Seguras abarcados por estos Regimenes:

a") Ingenieros y licenciados: Exeluidos del Segure de Enfermedad {articu-
lo 3.2, 2, del Decrete 56/63 de 17 de enero).

b} ‘Trabajaderes a domiciio; Excluidos de todo el Régimen de Mu-
tualismo Laboral {art. 10 del Reglamento del Mutualismo Labaral).

<"’} Periodistas con carmet profesional en ejercicio: Excluidos de dos
Seguros del Régimen de Seguros Sociales Unificados: el Seguro de Enferme.
dad y el Seguro de Vejez-Invalidez (art. 7.5, b), de la Orden de 30-Vl-59)-

(11) También estan protegides los aprendices y alumnos del Frente de Juventudes
v Escuelas de Formacién Profesional y los penados em régimen de redencién de penas
por trabajo (art. 9.° del R, A.). Una primera aproximacién al tema nos hace pensar
que estos supuestos no implican, como los anteriores, correcciones al concepto de tra-
bajador por cuenta ajena del Derecho individual del trabajo. ¥ no lo suponen porque
ni unos ni otros son materialmente trabajadores por cuenta ajena. Pensamos asi por-
que : a) En cuanto a los aprendices y alumnos: la cavsa de la relacibn que les liga
a las citadas especiales instituciones de formacién es puramente escelar. b} En cuante
a los penados; también interfieren en la causa de la relacién elementos que la apar-
1an de la laboral: fin de regeneracidn, consentimmiento... Sobre el trabajo del penado
para reducir penas, ver Bavon y Pérez Boryga: Ob. cil.,, pag. 16
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d”) Trabajadores que inicien o reanuden su trabajo por cuenta ajena des-
pués de haber cumplido la edad de cincuenta y cinco afies: Pueden venir
exclufidos de! Régimen de Mutualismo Laboral (art. 9.2 del Reglamento del
Mutualismo Laboral).

e'") Trabajadores extranjeros no asimilados por nacionalidad, reciprocidad
o tretado: Excluidos de la totalidad de ambos Regimenes (art. 1.2 de la Or-
den dei 30-VI-59, b) y ¢ a sensu contrario, y art, 11. del Reglamento del
Mutualismo Laboral).

£’} Asalariados familiares (dentro del tercer grado por consanguinidad o
afinidad) del patrono, que vivan en su hogar y a su catgo: Estin incluidos
en el Derecho individual del trabajo y excluidos del Régimen de Seguros
Sociales Unificados (art. 6.° de la Orden de 30-VI-5g}. Se trata de un su-
pueste posible aunque, quizd, poco frecuente. De Ja posibilidad da cuenta la
Base 2.3, 7.8, de la ley sobre Bases de la Seguridad Social de 28-XII-63 que,
frente a la regulacién actual vigente establece su inclusién cuando la nueva
otdenacién entre en vigor. Dicho sea de paso es posiblemente éste el inico
supuesta ¢€n que la ley de Bases modifica la realidad normativa que estamos
2xponiendo. Mo parece probable que los Textos Articulades y Reglamentos
ejecutives que la desarrcllen aporten mucho mis.

g"") Trabajadores de temporada {cuando ésta sea inferior a cuatro meses/
afio} v trabajadores al servicio de empresas y organismos piblicos excluidos
de este Seguro concreto: Excluidos def Seguro de Desempleo (art. 2.9, 1.3,
1.5 y 2, de la Orden de 14-XI-61).

k') Trabajadotes no funcionarios a! servicio de! Estado, Diputaciones y
Ayuntamientos {art. 2.° de la Orden 1l-40) y trabajadores al servicio de Em-
presas encuadradas en Montepfos exceptuados (Orden de 24-IV-40}: Excluidos
del Seguro de Vejez.

¢') Situaciones en que estd extinguida la relacién laboral y ne la relacién con la
totalidad o parte de estos Regimenes:

a") La situacidn de desempleo tota! indemnizable por el Seguro de Des-
empleo: Los trabajaderes en esta situacién pueden estar fuera de la drbita
del Detecho individual de! trabajo (cuando la situacién de desempleo total
indemnizable responde a extincidn y mno a suspensién del contrato de tra-
bajo) y se mantienen, a todos los efectos protectores, dentro de los Regi-
menes de Seguros Sociales Unificados y Mutualismo Laboral f{art. 13 de la
ley de 22-VIL-61}.

b") La situacién de paro involuntaric (por extincién del contrato de tra-
bajo) no indemnizable por el Seguro de Desempleo pero con los requisitos
del art. 17 del Régimen de Mutualisme Laboral: Se mantiene la situacién
de trabajador asegurado a efectos del Régimen de Mutualismo Laboral (propio
artfeulo 17 del Reglamento del Mutualisne Labarall.
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d’) Situaciones en que se mantiene la relacién lzboral y se ha extinguido o puede
haberse extinguido la relacion con estos Regimenes:

a”) La suspensidén superior a ocho dias: Provoca la baja en e! Régimen
de Seguros Sociales Unificados (art. 13 de la Orden de 30-VI-59) salvo en los
supuestos contemplados en ¢f),

b’") La suspensién superio: a cuarenta y cinco dias: Hace perder la con-
dicién de mutualista en el Régimen de Mutualismo Laboral shlvo los supuestos
contemplados en ¢’} v los que se deban a Servicio Militar y excedencia for-
zosa (arts. 14, 16 y 20 del Régimen de Mutualismo Laboral).

<) El trabajador en el Derecho individual del trabajo v en el Régimen Especial Agra-
rio.—L.as particularidades dzl trabajo agricola han forzado al legislader a establecer mas
ptofundas divergencias entre el trabajador considerado por el Derecho individual del
trabajo y el trabajador por cuenta ajena protegido por el Régimen Especial Agrario.

El art. 6.% de Ja Orden de 21-VI-61 por la que se aprueban los Estatutos de la
Mutualidad Nacional de Previsidn Social Agraria (el ente asegurador de este Régimen
Especial) exige para la calificacién de «mutualista» (concepto equivalente a2 «aseguradon}
que se trate de trabajaderes habituales y para la determinacién de la habitualidad esta-
blece un médulo minimo de noventa jornales afio.

La resultante de esta regulacién puede formularse en dos puntos.

1.2 Los trabajadores habituales, cualquiera que sea su situacidn, en activo, en sus-
penso, en paro involuntario, en paro voluntario, en enfermedad, siguen siendo consi-
derados tales a efectos de proteccién por el Régimen Especial Agrario.

2.2 Los trabajadores no habituales, incluso en la situacién de activo, no son consi-
derados trabajadores agricolas protegidos por el Régimen Especial Agricola.

El criterio de la efectiva prestacién de servicios que vimos decisivo en el Régimen de
Accidentes de Trabajo, y de considerable importancia en los Regimenes de Seguros So-
ciales Unificados y Mutualismo Laboral, va a resultar aquf totalmente irrelevante. Lo
que exclusivamente va 2 contar es la voluntad habitual de presencia en el mercado de
trabajo agricola.

d) El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho individual del trabajo
y los Regimenes de Seguridad Soctal de los Funcionarios Publicos y Régimen Especial
de los Servidores Domésticos,—Tanto los servidores domésticos como los funcionarios
pliblicos estin excluidos del concepto que, para satisfacer sus necesidades normativas,
ha elaborade para si el Derecho individual del trabajo. No cbstante, tante unos como
otros han de ser considerados, matenialmente, como trabajadores por cuenta ajena.

Puede parecer, por ello, que la existencia de Regimenes Especiales para ufios y otros
tiene idéntico significado. Esta proposicién, sin embargo, no es cierta. Veamos por qué.

La prestacion onerosa de servicios por cuenta ajena puede venir regulada en el

ordenamiento positivo espafiol:

— Bien por una legislacién especial: El Dereche individual del trabajo.
— Bien por otra legislacién especial: El Derecho de los funcionarios pablicos.
— Bien por el Derecho de las obligacicnes civiles ¢ mercantiles.
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Lo que, a nuestro juicio, rompe el esquema formulado en la ecuacién trabajador
por cuenta ajena-asegurado es, en realidad, la inclusion en un Régimen de Seguridad
Social de personas cuyas prestacicnes onerosas de servicios por cuenta ajena estin regu-
ladas por este dltimo sector del ordenamiento. Por ello los Regimenes de Seguridad Social
de los Funcionarios Publicos son perfectamente coherentes con este esquema y, en
cambio, el Régimen Especial de los Servidores Domésticos implica una excepcidn.

C) Comparacién entre los conceptos de trabajador por cuenta ajena en el Derecho
mdividual del irabaje y en el Derecho de la Seguridad Social

El andlisis casuistico que acabamos de ofrecer nos presta una base positiva séhda
para respender a la pregunta de qué trabajadores por cuenta ajena contempla la Se-
guridad Social, considerada en su totalidad y no en los diferentes regimenes y seguros
que la integran. [.a perspectiva de consideracién es, pues, aqui, mis abstracta que la
adoptada anteriormente. Se rrata, aproximadamente, de [a perspectiva en que habria
de situarse el legislador o el intérprete de Derecho constitucional. Q, dicho con otras
palabras, se trata de averiguar el concepto ge trabajador por cuenta ajena en el
Derecho de la Seguridad Social en funcién de qué trabajadores por cuenta ajena tienen
reconocido y positivado un derecho a la Seguridad Social.

Tal concepto estd caracterizado, frente al provisto por el Derecho individual del
trabajo, por dos notas diferenciales:

1.2 La inclusion en el concepto de todos los que materialmente son tra-
bajadotes por cuenta ajena, rebasando, consiguientemente, las exclusiones del
Derecho individual del trabajo.

2% La ampliacién del concepto de trabajador por cuenta ajena z ‘todos
aquellos que se encuentran en situacién de inactividad forzada.

Pudicra objetarse a la primera de estas notas diferenciales que el Derecho individual
del trabajo excluye tatnbién, como vimos, a los trabajadores familiares no asalariades y
a los trabajadores por razén de benevolencia o buena vecindad. Pero tal objectdén decae
si consideramos que tales exclusiones no operan por via de excepcién sino por via de
aclaracién, esto es, que no son verdaderas exclusiones. En efecto; en une y otro caso
podemos observar [a ausencia de notas esenciales del concepto de trabajador por cuenta
ajena: en el trabajador familiar falta Ja ajenidad que desaparece asimilada por los
vinculos juridicos familiares; en el trabajador por razén de benevolencia o buena vecin-
dad lo que descarta que nos encontremos ante propios trabajadores por cuenta ajena
es el caricter gratuito y ocasional de las prestaciones (12).

{12) Asi lo consideran, entre otros, ALONSO OLEA ¥y BavOn y PEREZ Borija. El primero,
en Introduccidn al Derecho del Trabajo, Madrid, 1963 ; ea cuanto a los trabajadores fa.
miliares, en pag. 20; en cuanto a los trabajadores por razén de benevolencia o buena
vecindad, en pig. 18. BavON y PErREz Borija exponen idénticos criterios en Manual.. .,
citado paginas 610 y 17, respectivamente,
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Con respecte a la ampliacién del concepto de! trabajador por cuenta ajena que el
Derecho de la Seguridad Social copera al incluir las situaciones de inactividad forzada
cabria objetar que no todas estas situaciones estin protegidas, Pero tal objecién lo tinico
que supone es que haya que admitir excepciones a la validez general de la nota
resefiada. Y ello porque tal ampliacién es la consecuencia légica de la realidad que
subyace al Derecho de la Seguridad Social, como se ha observado no es tanto el
trabaje como el no trabajo de quien necesita sus rentas (13). De ahi que, por principio,
haya una tendencia muy marcada a cubrir estas situaciones no desmentida por el
hecho de que a veces no haya podido positivarse.

No conviene, sin embargo, perder de vista que estas consideraciones sdle son
vilidas desde la abstracta perspectiva que es la totalidad del Derecho de la Seguridad
Seccial. Lo que quiere decirzse con esto es que si es verdad que el concepro de traba-
jador por cuenta ajena del Derecho individual del trabajo ha perdido relevancia para
determinar quiénes tienen derecho a la Seguridad Social, también lo es que tal con-
cepto juega, como un factor entre varios (14), para decidir la medida de la proteccién
dispensada. Ello es asf porgue el mentade concepto decide la mayoria de las veces, cual
de los varios existentes es el Régimen de Seguridad Social aplicable; lo que, dade que
la ptoteccidn de cada uno de estos Regfmenes es diferente, equivale a decidir la me-

dida de la misma.

i) FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA REALIDAD NORMATIVA EXPUESTA

A) Cuestién previa: Fundamentos juridicos v fundamentos wmetajuridicos

Proveer una justificacidn o explicacion de todas las divergencias que, apretadamente,
hemos sefialado en el epfgrafe Il} es una tarea que excede, con muche, los limites de
este trabajo. Para ello serfa preciso adentrarse en la historia de la Seguridad Social
espafiola (que, diche sea de paso, no puede reducirse a la historia legislativa sino que
presenta otras multiples facetas todas indispensables para la comprensién e interpreta-
cién cabal de los hechos normativos cristalizados en el Derecho vigente). Ante tal im-
posibilidad nos vemos obligados a seleccionar algunas de estas divergencias en funcién
de un criteric mds asequible. El criterio escogido es, como ya anunciamos, el de fa
fundamentacién jurfdica. Nos concentraremos, pues, en aquellas divergencias que estén
justificadas por principios juridicos consagrades per nuestro ordenamiento o explicadas
por otras normas del ordenamiento mismo. Esta perspectiva nos delimita un campo
de estudio adecuadamente concreto. Porque es el hecho que por el tamiz de una funda-
mentacién juridica pasan pocas de estas divergencias. La mayor parte de ellas queda

(18) Como se verd, ésta es la razén profunda de la ampliacién de las situaciones
del trabajador contempladas por el Derecho de la Seguridad Social.

(14) Por supmuesto, no es el dnico factor, Otro, cuyo juego hemos mencionado en
este trabajo, es el concepto mis especifico de trabajador agricola,
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aparte, esto es, no estd justificada o explicada por principios o normas juridicas, sino
por razones metajuridicas: histdricas, socioldgicas o administrativas.

Pero conviene, antes de entrar en materia, hacer una importante observacién, Aca-
bamos de hacer referencia a varias posibles fundamentaciones de una normativa, entre
ellas la juridica. Esta pluralidad puede hacer pemsar que la fundamentacién juridica
opera al margen de las otras. Tal segregacién, sin embargo, falsea la realidad y es
admisible sélo a efectos de andlisis. En verdad los principios de un ordenamiento estdn,
en gran parte, informados por exigencias de ula realidad intrinseca»; diche con otras
palabras: la fundamentacién juridica puede wvenir. a su vez, justificada o explicada
por datos metajuridicos. Por ello tal fundamentacién no puede verse como perenne
y absoluta, sino, al menos en la mayorfa de los casos, como contingente. En definitiva,
lo que es condicién necesaria y suficlentc para distinguirla de las demds es un aspecto
formal: su uvestidura» juridica.

Hecha esta aclaracién y si repasamos las divergencias sefialadas, vemos que sdlo se

comprenden por razones inmanentes al ordenamiento:

— Las divergencias en el Régimen de Accidentes de Trabajo. -

— La exclusién del Seguro Obligatorio de Enfermedad de Ingenieros y
Licenciados.

— La cxclusidn de los extranjeros no asimilades,

— Las inclusiones de [as situaciones de inactividad forzada.

— Las exclusicnes del Seguro de Desempleo y de Vejez e Invalidez.

— Las inclusiones de servidores domésticos, altos cargos y funcionarios.

- B) Fundamento juridico de las diferencias halladas con respecto o
al Régimen de Accidentes de Trabajo '

Como se tecordatd, en el Régimen de Accidentes de Trabajo hemos encontrade cuatro
diferencias ¢on respecto al concepto de trabajader por cuenta ajena en el Detecho indi-
vidual del trabajo: dos de caricter positivo (inclusién en el Régimen de Accidentes de
Trabajo de conductores al servicio de particulares y de agentes de la autoridad no
protegidos frente a este riesgo), v dos de caricter negative {exclusiones de trabajado-
res en suspenso y de trabajadores a domicilio). Todas ellas, como vamos a ver a conti-
‘nuacidén, se justifican porque juegue o no el principio jutidico que subyace y funda
el Seguro de Accidentes de Trabajo, esto es, de que juegue o no el prindpio del
nesgo profesional. '

a) La exclusidn de trabajadores en suspenso se justifica, como adelanta-
mos, porque si no hay prestacién de trabajo no puede existir riesgo pro-

fesional.
b) La exclusion de los trabajadores a domicilio puede justificarse, tam-
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bién, porque quedan fuera del dmbito geoprifico en. que puede presentarse
el riesgo que el empresario geneta con su Empresas (15).

¢} La inclusiSn de los agentes de la autoridad no protegidos, asi como
la de los chéferes particulates, se fundan en la consideracién inversa. No
se discute que haya razones para exceptuarlos de la legistacién especial laho-
ral (la naturaleza especial del objeto de la prestacién para los. agentes de la
autoridad; la naturaleza especial del adquitente de los frutos de trabajo y
del lugar de prestacién para los. especiales servidores domésticos que son los
chéferes particulares) pero resulta indiscutible que se ven amenazados por ries-
gos conectados con la prestacidn de sus servicios, esto es, por riesgos profe-

sionales {16).

C} Fundamento juridico de la exclusion del Seguro Obligatorio de Enfermedad
de Ingenieros 3 Licenciados

La exclusién del Seguro Obligatoric de Enfermedad de Ingenieros y Licenciados pue-
de también explicarse por una razén juridicamente investida. Esta razén parece no
ser otra que el principio de subsidiariedad que, en nuestro caso concreto, quedaria
formulade asf: la asistencia sanitaria y econdmica en la enfermedad ha de quedar
fimitada a quienes ne pueden atender, por sf mismos, a tal contingencia.

En el estado actual de la legislacién entendemos que esta explicacién es mds exacta
que la que puede proporcionar el ptincipio de la limitacién de este Seguro a «los
econdmicamente débiless, expreso en el art. 3.¢ de la ley instauradora del Seguro de
Enfermedad de 14-XIl-42. Tal férmula ha dejado de ser cletta salvo que forzésemos
abusivamente el concepto de debilidad econdémica hasta abarcar categotfas socioprofesio-

nales encuadradas en la clase mediaz-baja e, incluso, en la clase media-media.

{15) M. Aronso QLEa : Imstituciones..., cit., pag. 34.

{16} Se dird que el resto de los servidores domésticos estd también expuesto al
riesgo de accidentes de firabajo. Ello es incontestable. Pero cabe replicar que el
R. BE. S D. protege también esta contingencia, La sumisién de los chéferes a la le-
gislacion general de accidentes de trabajo y no a la especifica del R. E. 8. D. se jus-
tifica por una razdn histérica ¥ otra juridica. Hist6rica : cuando se implanté la legis-
lacidn vigente de accidentes de trabajo no existfa el R, E. S. D.; era logico que los
setvidores domésticos mas explestos a los mismos : los chéferes, fueran incluidos; la
jazén juridica afecta méas a la conservacion de esta situacién tras la implantacién del
K. K. & D.: la situacién de los chdferes estd maAs proxima a la relacién laboral que
la de los restantes servidores domésticos; era légico, por tanto, que conservaran la
sitlacion adguirida mais beneficiosa que la regulada en el R. E. 8 D,
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D) Fundamento juridico de la exclusion de los trabajadores
extranjeros no asimilados

Lz exclusién de los extranjeros no asimilados por razén de nacionalidad, recipro-
cidad o tratado hay que ponetla, a mi juicio, en relacidén con fos limites funcionales del
principio de solidaridad que esti a la base de todo sistema de Seguridad Social. Tal
principio, actuado en npuestro ordenamiento por la cotizacién patronal y la contri-
bucién del Estado con cargo a Presupuestos (17) opera, necesariamente, dentro de unos
limites: a veces se prefiere limitar los sectores de problacidn protegidos, otras las con-
tingencias o riesgos, otras la medida de la proteccién. Pues bien, vn limite que encon-
tramos en el Derecho comparado es el que se refiere a los trabajadores extranjeros. En
el Dereche posifive espafiol este limite esti recogido, aunque moy atemperado, como
veremos en seguida. Se estima quz sdlo deben ser beneficiarios del mecanismo de soli-
daridad constituido por la Seguridad Soctal los trabajadores espafioles y, aqui la atem-
peracién, determinados extranjeros asimilados.

Se censideran extranjeros asimiladas los siguientes:

a}) Los nacionales de paises especialmente vinculados por lazos histdricos,
culturales o raciales: chispanoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos y
brasilefios» (art. 1.%, b}, de la Orden de 30-VI-59; art. 8.° del citado Regla-
mento del Mutualismo Laboral}.

b} Los nacionales de paises que no hayan recogido el criterio limitativo de
solidaridad a que nos referimos (ar:. 1.% c), de la Orden de 30-VI-59) (asimila-
¢ién por teciprocidad).

c) Los nacionales de paises con los que se haya suscrito un tratado sobre
el particular (art. 1. ¢}, de de la Orden de 30-VI-59).

E) Fundamento juridico Jde la inclusidn de los trabajadores en situacién
de inactividad forzada

La contemplacién por el Derecho de ia Seguridad Social de situaciones de inactivi-
dad forzada en las que el trabajador por cuenta ajena ha salido fueta de la &rbita del
Derecho individual del trabajo es una exigencia 1Sgico-juridica, En efecto, la Seguridad
Social estd concebida como un sistema de distribucién de prestaciones para atender
a dos upos de contingencias: 1. Las que anulan la capacidad de ganancia de quien
necesita rentas de trabajo (estas contingencias, en la terminologia de la ley sobre Bases
de la Seguridad Social de 28-Xil-63 son el desempleo, 1a incapacidad laboral transito-

{17) Este analisis se revela excesivamente formal. Iguora los fendmenos econdmicos
de las incidencias de las cargas tributarias que suelen corregir los datos de sclidaridad
¢que subyacen a la apariencia juridica. A la luz de estos fendémenos econdmicos la
exclusién de los extranjeros puede resultar en muchos casos injustificada.
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ria, la vejez y la invalidez). 2. Las que provecan una insuficiencia de dichas rentas
{obligaciones familiares y asistencia sanitaria). Pues bien: las contingencias del segundo
grupo no desaparecen cuando ocurren las primeras, sino todo lo contrario: devienen mds
necesitadas de proteccién. Un planteamiento 1égico-juridico exige, pues, que el traba-
jador en situacién de inactividad forzada (desempleado o incapacitado laboral transi-
torio; los viejos y los invilidos no pueden comsiderarse ya trabajadores; lo que no
impide que el argumente que se emplea valga plenamente para ellos) tenga, en prin-
cipio, el mismo derecho a la Seguridad Social que el trabajador en activo. Si este
derecho no es reconocido de una manera indiscriminada y esti sometido a ciertas «con-
diciones jurisn no es por razones de fondo sinc por razones adjetivas de orden ad-
ministrative, .

Lo dicho en el pdrrafo anterior viene a confirmar nuestro aserto inicial: que las
divergencias entre el concepto de trabajedor por cuenta ajena en la érbita del Derecho
individual del trabajo y en la del Derecho de la Seguridad Social por la inclusién en
éste de situaciones no contempladas por aquél estin fundadas en razones juridicas.

F) Fundamento juridico de las exclusiones del Seguro de Desempleo
y de Vejez ¢ Inuvalidez

La exciusidn del Seguro de Desempleo de las Empresas y organismos exceptuados
y del Segure de Vejez e Invalidez de los trabajadores al servicio del Estade, Diputa-
ciones y Ayuntamientos o al servicio de Empresas encuadradas en Montepios exceptua-
dos, encuentran la misma explicacién, ya que no justificacién: que las prestaciones de
estos seguros les son otorgadas en iguales o mds favorables condiciones que las del
Régimen General. Asf lo exigen los respectivos textos que establecen las exclusiones.

Deciamos que es ésta una explicacién pero no wuna justificacidén. Pensamos que ello
es asi porgue la exceptuacion rompe el principio de solidaridad general que estd a la
base de nuestro sistema de Seguridad Social, estableciendo niveles de solidaridad mds

reducidos.

G) Fundamento juridico de las inclusiones de servideres domésticos;
altos cargos y funcionarios

La inclusién de servidores domésticos y funcionarios piblicos encuentra un funda-
mento juridico evidente: que tanto unos como otfos vienen de rentas de trabajo -y
que su pattimonio puede devenir insuficiente por la incidencia de ciertas contingen-
“cias. Situados en el terreno de quien debe tener derecho a la Seguridad Social su situa-
cién es idéntica a la de los trabajadores por cuenta ajena considerados por el Derecho
individual del trabajo.

La inclusién de los altos cargos ——que, como vimos, se extienden al Subsidio Fami-
liar y al Régimen de Mutualismo Laboral— parece obedecer, a mis de la anterior, a
otra razén: el principio de solidaridad que impone que dentro del colectivo asegurgt:]é
formen partg'personas de diszintos niveles econdmicos y que cada una contribuya en
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proporcidn a sus posibilidades. La razén, aqui, es, pues, doble: 1, Que los altos cargos
tienen derecho a la Seguridad Social. 2. Que la Seguridad Social impone una solidari-
dad de los que tienen mds con los que tienen menos. La primera de estas razones es
la que prima en las prestaciones calculadas sobre bases tarifadas (pensiones del Mutua-
lismo Laboral}; la segunda es la que predomina si se tienen en cuenta las prestaciones
que consisten en un tanto alzado independiente de la base de cotizacién (asistencia sa-
nitaria del Mutualismo Laboral y prestaciones por razén de cargas familiares).

IV} CONCLUSIONES

La mayoria de las conclusiones que pueden obtenerse de este estudio han venido
ya adelantadas en Jlas consideraciones anteriores. Resumidamente son las siguientes:

1> El concepto de trabajador por cuenra ajena del Derecho individual del trabajo
ha perdido relevancia, en nuestto Derecho positivo, para determinar quiénes tienen
derecho a la Seguridad Social.

2 El concepto de trabajador por cuenta ajena del Derecho individual del trabajo
conserva importancia en el Derecho de la Seguridad Social para determinar la medida
de la proteccién.

3.® Incluso a estos efectos mds concretos de determinar la medida de la proteccion
el concepte de trabajador por cuenta zjena del Derecho individual del trabajo sufre
importantes correcciones (sobre todas, la inclusién de situaciones de inactividad for-
zada), y soporta la concurrenciz en esa funcién determinativa de otros crirerios {funda-
mental pero no dnicamente, la adscripcidn 2 uno u otro de los sectores de la actividad
econdmica).

4> El principio de solidatidad que estd a la base del Derecho de la Seguridad
Social actiia, por necesidad., dentro de ciertos limites; uno de ellos es el juego, a algu-
nos efectos, del principio de subsidiatiedad; otro, la limitacién por razén de nacio-
nalidad,

Junto a estas conclusiones pos sugiere este estudio una consideracién que se esboza
en estado de hipétesis: la necesidad, si se quiere tener una visibn real de su signifi-
cado, de abordar la Seguridad Social desde distintos planos de consideracién, aparte de
haberlo hecho, previamente, desde el juridico. Larroque se adhiere a esta hipdtesis (que,
para él, es. decididamente, tesis) de una manera termunante: ula Seguridad sSlo puede
ser verdaderamente comprendida si se aborda, 2 la vez, bajo el dngulo del Derecho, de
la economia, de la scciologfa, de la demograffa, de la ciencia politica, siendo cada une
de estos aspectos estrechamente interdependientes de los otros» (18).

La imposibilidad de explicar todas las divergencias entre los conceptos que hemos
estudiado y, mds importante todavia, ]z imposibilidad de ofrecer una fundamentacién
de por qué hay distintos Regimenes de Seguridad Social {con distintos niveles de pro-
teccién} que hemos constatado desde la perspectiva estrictamente juridica, hacen a la
hipdtesis anterior, a nuestro juicio, muy digna de consideracién.

(18) O. LARROQUE: «Sfcurité sociale et vie publiques, en Droit Social, 1960, di-
ciembre, pig. 667,
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