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EXTRACTO

La problematica de la tendencia hacia la homogeneizacion y la convergencia de régimen
general y regimenes especiales ha adquirido centralidad en los debates de la Seguridad Social
de esta ultima década en Espaifia al haber sido incluida, de manera persistente y recurrente, en
la continua «reforma pactada de Seguridad Social» de los afios noventa dentro del objetivo de
reforzar la reforma del modelo contributivo de Seguridad Social. Pese a ello, también es impor-
tante por exigencias constitucionales y para evitar privilegios o injusticias y agravios compara-
tivos en la estructura actual del modelo profesional de Seguridad Social y hacer mas trasparente
el esfuerzo solidario de los distintos colectivos profesionales. De otra parte, la convergencia de
regimenes es una cuestion que tiene repercusion en una mejora de la gestion, en una simplifica-
cién legislativa y puede tener importantes consecuencias en el mercado de trabajo.

El presente estudio relativiza la trascendencia de la convergencia de los regimenes espe-
ciales de trabajadores por cuenta ajena en el Régimen general en caso de mineros y trabajado-
res del mar y subraya, en cambio, la importancia, pero también los retos y dificultades para la
misma, en caso de agrarios y empleados de hogar y, desde luego, dadas las lineas de tendencia
hacia sistemas mixtos, en el caso de los funcionarios piblicos de los regimenes periféricos. Tam-
bién se ponen de manifiesto las dificultades, especialmente econémicas y de costes, de la inte-
gracion en el RETA de los demas trabajadores por cuenta propia y las perspectivas que pueden
senalarse en relacion con los profesionales liberales colegiados y su peculiar régimen de encua-
dramiento. Se abordan de paso los principales problemas estructurales del RETA, sus diferen-
cias con el Régimen general y las limitaciones existentes para una mayor homogeneidad y con-
vergencia de proteccion con los trabajadores por cuenta ajena.
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1. INTRODUCCION

La problemadtica de la tendencia hacia la homogeneizacion y la convergencia de régi-
men general y regimenes especiales es una cuestiéon que ha adquirido centralidad en los
debates de la Seguridad Social de esta dltima década en Espafia, no asi en otros sistemas
de corte similar al nuestro, de tipo profesional y estructurados en regimenes, como el fran-
cés, alemdn, o italiano, y mucho menos en los de tipo atlantico, basados en la idea de un
seguro unico.

Cabe por tanto en este momento interrogarse sobre las razones para dar tanta impor-
tancia a esta cuestion, hasta el punto de que es una de las incluidas, como luego se vera, de
manera persistente y recurrente de la continua «reforma pactada de Seguridad Social» de
los afios noventa, esto es, en los pactos y acuerdos sociales desde el pacto de Toledo, e
incluso de su renovacioén en 2003.

No es que con anterioridad no se hubiera suscitado la cuestién; al contrario, tras la
Constitucién y en el proceso de modernizacién y racionalizacion del sistema contributivo
histérico heredado, numerosos estudios doctrinales y Libros encargados por el Ministerio
de Trabajo de todos los colores propugnaban un cambio de tendencia en relacién con la
politica de inclusién en el sistema de Seguridad Social que se sigui6 de manera incoheren-
te tras la LBSS en relacién con los seguros sociales. Diversas fragmentaciones persistieron
ya en aquel momento lejano dentro del principio de tendencia a la unidad y de considera-
cién conjunta de las contingencias protegidas proclamado por la Ley de bases de 1963. En
primer lugar, para facilitar la gestién y la movilidad laboral y profesional, era necesario en
aquel momento abordar la propia fragmentacién interna del Régimen general, entre Segu-
ros sociales y niveles complementarios (Mutualismo laboral), entre contingencias comu-
nes y contingencias profesionales, pero no se abordé la tendencia expansiva del sistema en
su conjunto que se habia ido produciendo mediante la creacién de regimenes especiales.
La fragmentacién interna por riesgos fue, por otra parte, solo objeto de reforma pero sin
alcanzar la unificacién entre riesgos comunes y profesionales. Esta asignatura pendiente,
por otra parte, no ha vuelto a aparecer en documentos, debates o planteamientos
reformadores desde las leyes de Seguridad Social de los afios sesenta y setenta. Solo se
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suscita por algin sector de la doctrina ' la depuracién del concepto de accidente de trabajo
o la supresion de los recargos por omisiéon de medidas de seguridad y prevencién de ries-
gos laborales (Informe DURAN). El tratamiento privilegiado de los riesgos profesionales
parece dificil de cuestionar en algunos aspectos (alta de pleno derecho, no exigencia de
cotizacién, automaticidad, responsabilidad empresarial), aunque en otros supondria desde
luego una mayor racionalizacién de la gestidén y del calculo de las prestaciones (la cuestién
de la determinacion de las bases reguladoras por el papel de las horas extraordinarias, etc.).

El replanteamiento y la revisién del modelo de Seguridad Social heredado del
franquismo solo afectard por tanto dentro de una primera fase de racionalizacién y simpli-
ficacion a la estructura por regimenes, al nimero de regimenes existentes, lo que confluye
en la reforma de la ley 26/1985 y normas de desarrollo.

Sin embargo, el tema es objeto de una continuacién, de un relanzamiento en una se-
gunda fase a partir del pacto de Toledo, y se convierte quizds de manera exagerada, como
se verd a lo largo del presente trabajo, en una pieza clave de la reforma que mediante una
serie de medidas pretende abordar los problemas de viabilidad de la Seguridad Social ante
los retos del futuro. No es que la cuestién de la convergencia de regimenes sea una cues-
tién menor puesto que la Seguridad Social es algo vivo y compete al legislador ir mejoran-
do su funcionamiento como una maquinaria, ir ensamblando mejor sus piezas, sus presta-
ciones, etc. Sin embargo, su insercién en el Pacto de Toledo ha tenido como objetivo, jun-
to con otras medidas, reforzar la idea de la necesidad de una reforma permanente del mo-
delo contributivo de Seguridad Social (separacién de fuentes, reforzamiento de la
contributividad, en especial en la relacién entre lo cotizado y el cdlculo de las pensiones,
en especial la de jubilacién, etc.). Es decir, se trata de un eslabén mas en la tendencia se-
guida en una direccién determinada por las reformas de la Seguridad Social tras el Pacto
de Toledo mds que una grave cuestion por si misma que tuviera importantes consecuencias
para la Seguridad Social, pese a las afirmaciones que encontramos en ocasiones en la ju-
risprudencia a la hora de juzgar o valorar diferencias de tratamiento entre regimenes y sus
pretendidos efectos econdmicos y financieros sobre el sistema.

Es decir, podemos ya avanzar en este punto que la temdtica de la racionalizacién de la
estructura del sistema, de la convergencia de regimenes, va siempre ligada a reformas de
mads calado en el sistema contributivo y esta ahi mas bien para reforzar y justificar el dis-
curso «racionalizador» de las reformas con todas sus ambivalencias, mas que a ser una
problemadtica que se aborde por si misma, o que en si misma tenga un efectos importantes
y trascendentales sobre la viabilidad futura del sistema de Seguridad Social. Al menos tal
como se ha concebido histéricamente, pues suele dejar fuera colectivos importantes para
el régimen econémico y financiero de la Seguridad, como los regimenes externos de fun-
cionarios con una contributividad y un régimen presupuestario algo opaco, sin que entre
dentro de la problemadtica global de las fuentes de financiacién ni de las reformas del
modelo contributivo de Seguridad Social > y la situacién de los profesionales liberales
colegiados.

I SEMPERE NAVARRO, A:V:, «Una reflexién critica sobre el accidente «in itinere» AS ndm. 5/1999 y «Vir-

tualidad de la Ley de accidentes de trabajo de 1900», AS nim. 18/2000.
2 Vide LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A., «La proteccién social de los funcionarios publi-
cos. Regulacion actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones» RDS nim. 25/2004, pags. 31-64.
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El planteamiento de la convergencia de regimenes por tanto, aun siendo necesario, no
es una cuestion fundamental para abordar los problemas coyunturales o demograficos del
sistema de Seguridad Social. Si acaso es importante por exigencias constitucionales, para
el complejo juego del principio de igualdad y de equidad en esta materia y para evitar pri-
vilegios o injusticias, agravios comparativos en la estructura actual del modelo profesional
de Seguridad Social. Pero también para hacer mas trasparente el esfuerzo solidario de los
distintos colectivos en que se basan los sistemas aun contributivos de Seguridad Social y
aun del resto de los ciudadanos en la medida en que la participacién financiera del Estado
ha adquirido gran importancia, pese a la separacion de las fuentes de financiacién, a través
de los complementos por minimos, de la propia estructura de las cotizaciones, de la apor-
tacion mayor o menor de los empresarios y trabajadores, de la integracién privilegiada de
colectivos, de los fendmenos de «compra de prestaciones». Por ello no puede ya limitarse
a los colectivos integrados en la Seguridad Social histérica, sino que debe comprender tam-
bién a los regimenes especiales externos y a los sistemas de previsidn social sustitutorios
como el de los profesionales liberales colegiados. Es mucho mas importante abordar el pa-
pel de estos dos colectivos que el de los residuales y sin apenas significacién numérica,
por poner un ejemplo, de los trabajadores de la mineria del carbén y de los trabajadores
del mar.

De otra parte, la convergencia de regimenes es una cuestién que tiene repercusioén en
una mejora de la gestiéon y en una simplificacion legislativa necesaria en un sistema tan
disperso y complejo como el de la Seguridad Social. Pero también son importantes sus
consecuencias en el mercado de trabajo. Este aspecto, que en los afios del desarrollismo,
en los origenes del sistema actual de Seguridad Social tras la etapa de los seguros sociales,
merecio cierta reflexién, permanecié ignorado en las reformas de los afios ochenta e inclu-
so en el Pacto de Toledo y se ha retomado recientemente. De un lado, por los efectos que
determinadas prestaciones pueden tener sobre la realizacién de actividades laborales en el
mismo o la movilidad laboral fuera del régimen (eventuales agrarios) y, de otro, a partir
del andlisis de hasta que punto la existencia de ciertos regimenes especiales como los de
trabajadores auténomos incentivan la huida del derecho del trabajo y la aparicién de falsos
auténomos o de figuras fronterizas dificiles de caracterizar como los trabajadores
parasubordinados o los llamados auténomos dependientes, que explican el crecimiento del
colectivo de auténomos afiliados a la Seguridad Social en estos dltimos diez afios. Se
aflade asi una vision nueva a la tradicional de la racionalizacién de la estructura y la
necesidad o no de convergencia de los regimenes de la Seguridad Social. Y que para al-
gunos, como se verd, llevaria a la propia desapariciéon del RETA y a su integracién en el
Régimen General.

La problematica de la convergencia de regimenes, por ello, no es unidireccional. Se
plantea de un lado la mejora de la estructura dentro de los propios regimenes especiales
dentro de la linea abierta por la ley 26/1985, como una segunda fase, esto es, de una reduc-
cion de los todavia existentes y de integracion en otros. Y de otro, hacia fuera, esto es, la
convergencia y aproximacién de los regimenes especiales con el Régimen general.

De otra parte, el concepto de convergencia no es equivalente al de la homogeneizacién.
Un cuestion es la simplificacién e integracién de regimenes que llevaria a una cierta
homogeneizacién y otra que el o los Regimenes especiales que subsistieran converjan con
el Régimen general, pues en tal caso no se trataria de una homogeneizacién de regulacio-
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nes sino de una aproximacién de regimenes, de regulaciones en aspectos en que cabe dar
un tratamiento comun.
De todos estos aspectos nos vamos a ocupar, por tanto, en el presente trabajo.

2. LA CONVERGENCIA DE REGIMENES EN EL MARCO JURIDICO ACTUAL

2.1. El ambito subjetivo del sistema espaiol de Seguridad Social y los criterios pro-
fesionales. La estructura por regimenes y su evolucion

El art. 7 de la LGSS incluye dentro del campo de aplicacién del sistema de la Seguri-
dad Social a todos los espafioles cualesquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, que
residan y ejerzan su actividad en territorio nacional, sean trabajadores por cuenta ajena en
las distintas ramas de la actividad econdmica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de
temporada o fijos, aun discontinuos, trabajadores a domicilio y con independencia de la
categoria profesional del trabajador y de la forma y cuantia de la remuneracién, y de la
naturaleza comun o especial de su relacidn laboral, bien trabajadores por cuenta propia o
auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayores de diecio-
cho afios y que retnan los requisitos que reglamentariamente se determinen, pero también
socios trabajadores de Cooperativas de trabajo asociado, estudiantes y funcionarios publi-
cos civiles y militares.

Pero, ademads, la tendencia a ir mds alld de la figura del trabajador por cuenta ajena
como centro neuralgico del campo de aplicacién del sistema de la Seguridad Social ha dado
lugar a la creacion de regimenes especiales para sectores de actividad especificos, o para
figuras ajenas al campo laboral (auténomos, funcionarios, etc.) que han acentuado la ten-
dencia expansiva de la Seguridad Social, pero bajo la forma de una excesiva fragmenta-
cién, resultado de un proceso histérico aluvional.

Los arts. 7,9, 10y 11 de la LGSS delimitan en este sentido el campo de aplicacion de
los sujetos incluidos dentro del sistema de la Seguridad Social distinguiendo régimen ge-
neral, regimenes especiales y sistemas especiales. As{ pues, el sistema espafiol de Seguri-
dad Social es dualista y estd fragmentado (art. 9 de la LGSS) entre Régimen general, inte-
grado por trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios, regulado por el Ti-
tulo II de la LGSS, y Regimenes especiales establecidos para «aquellas actividades pro-
fesionales en las que por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o
por la indole de sus procesos productivos» se haga precisa una regulacién especial (art.
10 de la LGSS).

La especialidad de los regimenes especiales radica en la existencia de una regulacién
propia y distinta para colectivos especificos en la accidn protectora, en las prestaciones, en
su organizacion y financiacion separada. El criterio que preside la composicion de los co-
lectivos que los integran y la insolidaridad con que se organizan se traduce a veces en pri-
vilegios y otras veces en infraproteccion.

Para delimitar finalmente la LGSS en su art. 11 habla de sistemas especiales. Se trata
de peculiaridades que se establecen respecto a algunos regimenes y que no afectan a as-
pectos sustantivos o de contenido basico del régimen juridico, sino a aspectos meramente
formales como actos de encuadramiento, afiliacion, forma de cotizacion o recaudacion. De
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momento solo hay sistemas especiales en el régimen general, aunque el Acuerdo de 2001
ha abierto al via a su existencia también en los regimenes especiales.

La creacién de regimenes especiales ha sido una de las vias utilizadas para la expan-
sion de la Seguridad Social desde antes de la Ley de Bases de 1963. Por ello, esta ley se
planted ya como uno de los principales objetivos a conseguir la tendencia a la unidad, esto
es, controlar el crecimiento desordenado de regimenes especiales, que se traducia en una
excesiva fragmentacidn, a través de una serie de mecanismos establecidos por el art. 10 de
la LGSS, como el hecho de listar una serie de regimenes especiales y exigir respecto de
algunos de ellos una ley formal para su regulacion (agrario, trabajadores del mar), estable-
cer como directriz de la regulacién de estos regimenes la homogeneidad con el régimen
general, prever mecanismos de integracién en el régimen general o en otros regimenes es-
peciales de algunos de los regimenes especiales listados en el propio art. 10.

Sin embargo, la realidad fue muy distinta ya que no s6lo no se utilizaron estos meca-
nismos para poner coto a la fragmentacién existente, sino que al dejar el propio art. 10
abierta la posibilidad de crear nuevos regimenes especiales para otros grupos por via sim-
plemente reglamentaria, esta fue la via utilizada para la expansién de la Seguridad Social a
nuevos colectivos en los afios setenta.

De otro lado, pese a que el art. 10 de la LGSS contempla dentro del sistema de la
Seguridad Social a los funcionarios publicos civiles y militares, su régimen juridico de Se-
guridad Social se regula por normas propias, pese a que deben serle de aplicacién algunos
articulos de la propia LGSS de 1994 en virtud de la dispos. ad. 8.* del mismo. Constituyen
todavia regimenes especiales periféricos, exteriores al sistema de la Seguridad Social y re-
gulados por normas propias, con lo que el colectivo de funcionarios se encuentra segmentado
entre el Régimen general, en el que se incluyeron los funcionarios de muchos organismos
auténomos y posteriormente por integracion los de la Administracién local y autonémica.

La estructura y composicion del sistema de la Seguridad Social se completaba, ade-
mas, histéricamente con Mutualidades sustitutorias o no integradas que gestionaban por su
cuenta y seglin normas propias prestaciones de personal que debia estar integrado dentro
del campo de aplicacién de la Seguridad Social. Se trataba de sistemas de Seguridad So-
cial externos a integrar ya desde la LSS de 1974 (dispos. trans. 6, 7'y 8 y que repiten los
arts. 8 y la dispos. trans. 8.* de la LGSS de 1994). El proceso de integracion de las Mutua-
lidades sustitutorias o no integradas se ha acentuado a través de los RD 1879/1978 de 23
de junio, RD 232/1980 de 1 de febrero, RD 1220/1984 de 20 de junio para la Mutualidad
de la Prevision 3 y RD 2248/1985 de 20 de noviembre *. La integracion se refiere a la parte
sustitutoria sin afectar a las prestaciones complementarias que siguen rigiéndose por su
normativa propia, sin que se haga cargo de las mismas el INSS 7.

Como Mutualidades sustitutorias al margen del sistema hay que destacar las de los
profesionales liberales colegiados, cuya integraciéon en el RETA no se ha producido tras la
ley 30/1995 de Ordenacién del Seguro privado, aunque cabe ya la opcion en ciertas condi-

3 Tras la dispos. ad. 5.* de la ley 44/1983, de 28 de diciembre y STC 65/1987 de 21 de mayo.

4 Asf, la Orden de 25 de marzo de 1991 para el personal de la ONCE, la de 30 de diciembre de 1991 para
la Institucién Telefénica de Prevision y la Orden de 21 de febrero de 1996 por la Mutualidad de empleados de
Notarfas sobre cuya legalidad se ha pronunciado la STS de 5 de julio de 1999.

3 STS de 2 de octubre de 1996 sobre la ONCE.
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ciones y con ciertos requisitos del profesional individualmente considerado entre la propia
Mutualidad y el RETA, o la acumulacién de ambos, operando entonces la Mutualidad como
complementaria.

De ahi que en los afios ochenta la ley 26/1985 encomendara al Gobierno la integra-
cién en el régimen general o en otros especiales de los regimenes especiales no previstos
en el art. 10 de la LGSS, y que se habian creado mediante normas reglamentarias, y tam-
bién algunos de los que si aparecian listados como el de representantes de comercio. Pero
no se abord6 la integracién de los trabajadores de sectores encuadrados en los regime-
nes que llamaremos «histéricos» (mineria del carbén, agrarios, trabajadores del mar,
empleados de hogar, los sistemas de clase pasivas y mutualismo administrativo de los
funcionarios).

Por esta razén los regimenes creados por Decreto, salvo el de Mineria del Carbén que
se mantuvo (y el de Escritores de libros que se integré en el de auténomos) se suprimieron
e integraron en el Régimen general, de acuerdo con el RD 2621/1986 (y Orden de 20 de
julio y 30 de noviembre de 1987), que fijaron, ademds, las formas y condiciones de la res-
pectiva integracion. Por otra parte, el RD 2622/1986 de la misma fecha extendio la presta-
cién de desempleo a los colectivos integrados en el régimen general (jugadores profesio-
nales de futbol, representantes de comercio, artistas y toreros). Se inicia también tras la ley
26/1985 un timido proceso de integracion de funcionarios en el régimen general que ha
comenzado con los funcionarios de la Administracién Local, y los de las Comunidades Au-
ténomas.

Finalmente, ademds de los principios ya sefialados, la LGSS establece la aplicacién
de una serie de articulos del propio Texto a los regimenes especiales (disposicion adicional
8.%).Y lo mismo hacen las leyes posteriores y sus reglamentos de desarrollo. Y esta ha sido
la via utilizada, la continua modificacién de la citada disposicién adicional 8.%, a partir de
los Acuerdos de 1996 y 2001 para una cierta extension de numerosas reformas en materia
de prestaciones en los afios noventa, a los regimenes especiales (Maternidad y riesgo du-
rante el embarazo, Jubilacién, Muerte y Supervivencia, prestaciones familiares, etc.) 6

El Pacto de Toledo de 1995 (Recomendacion 6.%) y los acuerdos de pensiones de 1996
y 2001, y en su renovacién de 2003 se ha planteado continuamente como objetivo de poli-
tica de Seguridad Social de futuro reducir los regimenes especiales a los dos mas impor-
tantes: trabajadores por cuenta ajena, en el que se integrarian los actuales trabajadores por
cuenta ajena de los regimenes especiales, a veces menciondndose algunos colectivos que
mantendrian ciertas especialidades, como los trabajadores del mar y los eventuales agra-
rios, y trabajadores auténomos, en el que se integrarian los demads trabajadores por cuenta
propia de los regimenes especiales. La Recomendacién cuarta del Pacto, por otra parte,
recomendaba la adecuacidn de las cotizaciones de los regimenes de auténomos y traba-
jadores por cuenta propia agrarios y del mar, y empleados de hogar a las del Régimen
general.

Este proceso de convergencia se estd produciendo mads a través de la extension y equi-
paracidén en algunas prestaciones del Régimen general, como ha sido la tendencia més co-

6 Puede verse este proceso y un andlisis detallado y preciso en CABEZA PEREIRO, J. «Convergencia entre
regimenes» TL nim. 66/2002, pag. 46 y ss.

o



N IEEN . [T T T T

214 Juan Lépez Gandia

mun en las sucesivas reformas de la Seguridad Social de los afios ochenta y noventa, tal
como se acaba de sefialar, que por la via de la efectiva integracion de los citados regime-
nes. Se trata de un proceso lento y cauteloso, al margen de los objetivos largo plazo del
Pacto de Toledo, que parece mads realista y posibilista, sin las prisas y urgencias que a ve-
ces se alegan para una reforma estructural profunda de la Seguridad Social 7, dada las con-
secuencias no solo técnico-juridicas sino sociales y econdmicas que el proceso ocasionara
sobre los sectores afectados ®.

2.2. La convergencia de regimenes en el marco constitucional

Ya se ha sefialado como la estructura dualista y fragmentaria se habria ido generando
por el devenir histérico de la Seguridad Social y por la forma de traducir institucionalmente,
de manera técnico-juridica su tendencia expansiva, por lo que la Constitucién se encuentra
con una regulacién ya elaborada que en principio el art. 41 de la Constitucién no viene a
desautorizar.

No obstante, hay que recordar que, pese a la eficacia programatica del citado precepto
se ha planteado en muchas ocasiones si tal estructura dualista y fragmentada con desigua-
les regulaciones y regimenes seria conforme con el art. 14 de la Constitucién. Cabe sefia-
lar, si bien de manera somera ®, cémo segtin la jurisprudencia del Tribunal constitucional
no vulnera el principio de igualdad la existencia de régimen general, regimenes especiales
y su desigual tratamiento, en razén de las peculiaridades laborales, socioeconémicas, his-
toricas, productivas o de otra indole. Aunque la legislacién tienda hacia la homogeneidad
y la equiparacién sea algo deseable no seria algo exigible de manera mecdnica siempre
que el distinto régimen juridico esté justificado '°. Si bien hay una presuncién de legitimi-
dad de la actividad del legislador al regular regimenes especiales, nada impide analizar los
tratamientos diferentes entre los regimenes para verificar si son objetivos y razonables, en
su consideracién global, y teniendo en cuenta sus caracteristicas especiales '!. No es sufi-
ciente, por tanto, con la mera regulacion normativa diferente para justificar sin mas la di-

7 Asi, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., «La necesaria reforma estructural de la Seguridad Social» TS ndm.

115-116/2000, pag. 12y ss.

8 Consideraciones que se encuentran en CABEZA PEREIRO, J. op. cit. pag. 63

 Un estudio mucho mas amplio puede verse en numerosos estudios: ALARCON CARACUEL, M.R., «Juris-
prudencia constitucional sobre Seguridad Social» en AAVYV, Veinte aiios de jurisprudencia laboral y social del
Tribunal Constitucional, Madrid, 2002, ed. Tecnos, GONZALEZ ORTEGA, S., «Entre la igualdad como limite y la
diversidad como pretexto» (A propdsito de algunas sentencias del Tribunal Constitucional en materia de Seguri-
dad Social)» en AAVYV, Jurisprudencia Constitucional Social (1991-1999), Sevilla, 1999, ed. Mergablum, BLAZQUEZ
AGUADO, E.V., «Igualdad de trato y Regimenes especiales en la jurisprudencia constitucional» 7L nim. 68/2003,
PUMAR BELTRAN, N., Igualdad ante la ley en el dmbito de la Seguridad Social, Pamplona, ed. Aranzadi, 2001 y
CERVILLA GARZON, La accion protectora de los trabajadores autonomos en el sistema espaiiol de Seguridad So-
cial, Sevilla, 2005, ed. CARL, pdg. 39y ss.

10 Autos TC 241/1989, 341/1989, SSTC 377/1993 de 20 de diciembre, 291/1994 de 27 de octubre,
38/1995 de 13 de febrero, STC 103/1984 de 12 de noviembre, 27/1988 de 23 de febrero, 268/1993 de 20 de
septiembre.

1 SSTC 39/1992 de 30 de marzo, 184/1993 de 31 de mayo y 268/1993 de 20 de septiembre.
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ferencia de tratamiento '>. No se vendria a otorgar, por tanto, al legislador una especie de
patente de corso. Ademds, el contraste entre regimenes especiales, si se trata de cuestiones
con una regulacién homogénea, se puede utilizar para plantear recursos de casacién de uni-
ficacién de doctrina '3.

En este sentido se admite una regulacién diferente entre regimenes para una misma
contingencia, si estd justificada 4 y de acuerdo con los principios de razonabilidad, objeti-
vidad y proporcionalidad. O diferentes formas de proteccién o de valoracién de las
Incapacidades 1. Lo que no ha impedido en este punto, como se verd, que el propio legis-
lador llevara a cabo posteriormente un juicio o valoracién diferente del tratamiento des-
igual seguido hasta entonces suprimiendo requisitos injustificados para acceder a las mis-
mas (la edad de 45 afios en el RETA) y extendiendo algunos grados de Incapacidad perma-
nente, como la incapacidad permanente cualificada a los trabajadores por cuenta propia y
autébnomos.

Pese a todo lo que se acaba de afirmar del andlisis de la jurisprudencia constitucional
queda patente la débil proyeccién de control del art.14 sobre el articulo 41 de la Constitu-
cién, pues no siempre sea convincente la razonabilidad de la diferencia de regulacién o
bien el TC no argumenta lo suficiente. El Tribunal acaba alegando en numerosas ocasiones
razones de recursos econémicos, desequilibrio financiero, la libertad de regulacién y con-
figuracién por el legislador ordinario, la l6gica de la contributividad y la imposibilidad de
examinar la constitucionalidad de factores formales aisladamente considerados. Lo que acaba
devolviendo la cuestién al terreno del legislador ordinario.

Y en este sentido cabe abrir también una reflexién sobre si después de la Constitucién
cabe seguir distinguiendo, como se hacia en la normativa de Seguridad Social precons-
titucional y se ha refundido en la vigente LGSS, entre regimenes especiales de creaciéon
«legal», de otros que se podian establecer por simples Reglamentos. Se ha afirmado por
algtin sector de la doctrina ' que como el principio de convergencia y homogeneidad no
solo estaria contemplado por el Pacto de Toledo, sino también por el propio art. 10. aparta-
do 3 de la LGSS, este precepto vendria a limitar el poder legislativo en la medida en que
se predicaria tal principio de la regulacién de los regimenes que han de regularse por ley,
mientras que los que se regulen por normas reglamentarias estarian mas liberados de tal
exigencia, que estaria condicionada por las disponibilidades financieras del sistema y las
caracteristicas de los distintos grupos afectados (nimero 4 del art.10 de la LGSS). Creo
que no hay que dar excesivo relieve a tales previsiones de la LGSS, de un lado porque la

12 Tras la STC 39/1992 de 30 de marzo. Véase VALDES DAL-RE, F., «Estructura del Sistema de seguridad
Social y proteccion de los trabajadores auténomos» RL nim. 7/1995 pdg. 36.

13 SSTS 4 de marzo y 14 de abril de 1992.

14 SSTC 268/1993 de 20 de septiembre y 377/1993 de 20 de diciembre en cuanto al viejo tratamiento antes
del RD2319/1993 en el accidente comtin entre el general y empleados de hogar o en STC 38/1995 de 13 de febre-
ro en otros regimenes.

15 La STC 184/1993 sobre la exigencia de la edad de 45 afios para el reconocimiento de Incapacidad per-
manente en el RETA, SSTC 53/1996 de 26 de marzo, 232/1991 de 10 de diciembre, STS de 19 de diciembre de
1983 en interés de ley y 291/1994 de 27 de octubre, €stas ultimas sobre el no reconocimiento de algtin grado
como el de cualificada en trabajadores por cuenta propia.

16 S 1o hace, probablemente por su planteamiento exhaustivo, CERVILLA GARZON, MLI., op. cit., pag. 55y ss.
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propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando aborda la aplicacién del art.14
de la Constitucién a las diferencias de tratamiento entre regimenes o entre estos y el Gene-
ral no distingue entre cudl sea su forma de regulacién, por ley o mediante reglamento, y en
su mayor o menor sometimiento al principio de homogeneizacién. Y de otro lado porque
probablemente tras la Constitucién haya que aplicar idéntica reserva de ley a unos regime-
nes y a otros, obviando asi, cara a una futura integracion, el que segtin la LGSS unos sean
de configuracién legal y otros se regulen por Decreto, pues no se acaba de justificar esta
diferencia reguladora, si es que histéricamente encontraba alguna fundamentacién. Final-
mente, la aplicacién del principio de homogeneidad contemplado en el art. 10 de la LGSS
ademds de ser una mera orientacién programadtica por si misma dificilmente aplicable, que
por otro lado no impidi6 la excesiva proliferacion de regimenes especiales, no deja de ser
irrelevante cara a regulaciones futuras de caracter legislativo, cuyo verdadero limite se en-
cuentra en el art. 14 de la Constitucién, con todas las limitaciones y dificultades aplicativas
que se quieran, puestas de manifiesto por la jurisprudencia mencionada del Tribunal Cons-
titucional.

2.3. La convergencia de regimenes como cuestion programatica

Cuando se aborda la problematica de la integracién o convergencia de regimenes hay
que tener en cuenta, como ya se ha sefialado, de un lado que el proceso de convergencia y
homogeneizacién se ha llevado a cabo mds por la via de las modificaciones de la regula-
cion de los propios regimenes especiales, especialmente en el RETA y en el REA, cuyo
alcance veremos mas abajo, que por la integracién de regimenes. Asi manteniéndose la
estructura actual se han ido suprimiendo diferencias de tratamiento que resultaban injusti-
ficadas, pese a que como tales no se vieron asi en su momento por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y, de otro, las normas de Seguridad Social han seguido la via de al
dictar normas para el Régimen general en algunas prestaciones, hacerlas extensibles a los
regimenes especiales en mayor o menor medida (Maternidad y riesgo durante el embara-
zo, Jubilacién, etc.) en funcién precisamente de las peculiaridades de los sectores produc-
tivos, en especial del trabajo auténomo, como por otro lado habia sido ya la tendencia en
los afios ochenta y no tanto por la via de la integracion de regimenes, que queda mas bien
como formulacién programatica.

En efecto, ya desde el Pacto de Toledo la convergencia de regimenes, esto es, la «sim-
plificacién e integracién de regimenes» es casi una férmula de estilo que se repite, como
ya se sefiald, en todos los Acuerdos de los afios noventa y en el de 2001. Pero el propio
Pacto mostraba ciertas dudas sobre la propia efectividad de este proceso de integracién y
sus limites, al matizar que la simplificacién e integracidn, y, por tanto, reduccién de regi-
menes, debia tener en cuenta las «peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos
encuadrados encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbén,
asi como de los trabajadores eventuales del campo». Es cierto que estos matices desapare-
cen en los Acuerdos sindicales posteriores de 1996 y 2001, pero en la propia renovacién
del Pacto de 2003 se insiste en que respecto de los trabajadores incluidos en el REA y en
el REM «se mantengan las especialidades que procedan». Todo ello hace dudar del verda-
dero objetivo del Pacto en esta materia y de su alcance real en cuanto a integracién de
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regimenes, sobre todo si se interpreta en el sentido de que el mantenimiento de tales pecu-
liaridades supondria el mantenimiento como tal de los citados regimenes especiales '7 o
incluso el mantenimiento de sus peculiaridades sustantivas tras la integracién, mas alld del
concepto de sistema especial. ;Qué sentido tienen entonces la integracion, si se acaba con-
dicionando al mantenimiento de tales peculiaridades, que son las que han justificado histé-
ricamente su propia creaciéon?

Y es que a veces se plantea la integracion de regimenes especiales en el RETA como
Régimen o casa comtn de todos los trabajadores por cuenta propia, y a la vez la conserva-
cién de peculiaridades o especialidades, lo que no deja de ser algo paradéjico, pues, de
darse tales especialidades que justifiquen un tratamiento desigual y diferenciado, no se ve
entonces la razén de la integracion y simplificacién, que no es tal. Al contrario, el propio
principio de igualdad exigiria la diferenciacién, no la uniformidad. Esto se observa tam-
bién en algunos documentos o informes recientes '8 que, a la vez que formulan propuestas
concretas de convergencia de regimenes, no pueden dejar de reconocer la necesidad de te-
ner en cuenta ciertas especialidades propias y especificas de los sectores productivos afec-
tados (mineros, trabajadores del mar, agrarios, etc.). De ahi que a veces dé la impresion de
que la convergencia o simplificacion de regimenes en dos, trabajadores por cuenta ajena y
trabajadores por cuenta propia, si a la vez se conservan peculiaridades o especialidades en
aspectos fundamentales, que caracterizan a un régimen especial, constituya mas una «fér-
mula mdgica» o un lema publicitario, algo «ideal», sin contenido real o verdaderamente
novedoso, que se formula como una medida més junto a las demds, que son las verdadera-
mente importantes de «racionalizacién del sistema de la seguridad Social» y su reforma
permanente, casi interminable en aras a su «perfeccionamiento».

Mais compleja resulta todavia la cuestion suscitada en ocasiones de que una vez se
defiende la simplificacién en esos dos grandes regimenes, la integracion de los trabajado-
res por cuenta propia de otras actividades en las de la industria y los servicios, se propugne
luego la introduccién de diferencias dentro del propio RETA en razén de la heterogenei-
dad de los diversos colectivos incluidos en el mismo (auténomos verdaderos, auténomos
dependientes con terceros, en ambos casos sin asalariados, pequefio empresario que traba-
ja personalmente) '° olvidando que en los origenes de la creacién del RETA en la época
del Mutualismo fue precisamente esta diversidad la que llevé a la regulacién de un mini-
mo comun denominador valido para las distintas realidades y que no resulta tan facil tra-
ducir estas diferencias facticas en un sistema de proteccién social.

Mas alld incluso de la integracion de regimenes hay que relativizar también otra de
las ideas-fuerza que aparece con frecuencia formulada en los acuerdos entre sindicatos y
gobierno en materia de Seguridad Social y en propuestas de diversos grupos parlamenta-

17" Sobre tal cuestién véase CERVILLA GARZON, M.J. op. cit., pag. 63 y las interpretaciones doctrinales en la
materia.

18 TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO ROBLES, J.A., Estructura del sistema de Seguridad Social. Convergen-
cia de regimenes, Madrid, 2003, Fundacién Alternativas.

19" BALLESTER PASTOR, 1., «Reflexiones al hilo de la redefinicién de la accién protectora del RETA en
el transito hacia su asimilacion con el Régimen General o acerca de cémo ha quedado la cobertura social de
los auténomos tras las dltimas reformas» 7S ndm. 159/2004, marzo. Pdg. 12, y CERVILLA GARZON, M.J. op.
cit., pag. 60.
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rios y que ha dado lugar a reformas legislativas, tras la ley 52/2003 y RDL 2/2003 y ley
36/2003, pues también adopta caracteres taumatirgicos mas propagandisticos que reales
en materia de accién protectora: la progresiva asimilaciéon del RETA al Régimen general,
especialmente en matera de riesgos profesionales, como si no hubiera limitaciones deriva-
das de la propia naturaleza del riesgo profesional, y del propio trabajo auténomo, confun-
diendo medidas reparadoras con medidas preventivas que por otro lado no se adoptan més
que de manera limitada 2 no para todos los auténomos.

Por todo ello creemos que mas que detenerse en el «determinismo» de la integracién
de regimenes, resulta mas conveniente repasar aquellos aspectos problematicos para una
homogeneidad entre los mismos y analizar las dificultades que encuentra, los intereses en
juego que pueden incidir en la viabilidad o no del citado proceso, de considerarse conve-
niente y prioritario. Como se verd, el débil peso econdémico y la escasa importancia demo-
grafica de algunos regimenes abonan la interpretaciéon de que no hay razones verdadera-
mente relevantes para su integracién (mineros, trabajadores del mar, por no hablar ya del
inexistente régimen de estudiantes). Nos parece, en cambio, mas relevante replantear la
cuestion de los agrarios y sobre todo de los funcionarios ptiblicos, junto a los problemas
pendientes de reforma del propio RETA y de los profesionales colegiados, por su impor-
tancia econdmica, financiera y demogréfica dentro de la evolucién del sistema de la Segu-
ridad Social y de los retos que tendrd que afrontar en el futuro. A ello dedicamos el si-
guiente apartado.

3. PUNTOS NEURALGICOS Y DIFICULTADES APLICATIVAS EN LA CONVER-
GENCIA DE REGIMENES

3.1. Entre regimenes de trabajadores por cuenta ajena

En cuanto a la integracién en el Régimen general de los regimenes especiales de Se-
guridad Social que ocupan trabajadores por cuenta ajena cabe hacer las siguientes conside-
raciones. En el caso de los trabajadores de la mineria del carbén la integracién no plantea
demasiados problemas pues se trataria simplemente de modificar el actual sistema de coti-
zacion, o incluso mantenerlo como sistema especial, y en el tratamiento especial de la edad
de jubilacién, pasar a configurarlo como uno mas de los sectores a que se refiere el art.161
de la LGSS. Y esto mismo cabe decir de los trabajadores por cuenta ajena del régimen
especial del mar en cuanto a la forma de cotizacién (en caso de retribucién a la parte, y de
las reducciones de bases y tipos de cotizacién) y en cuanto a la edad de jubilacién?'. En
relacion con el tratamiento especial y diferenciado de la Incapacidad permanente y de la
jubilacién y el juego especial de la enfermedad profesional en la Mineria del carbén se
propugna por algin informe su supresién cara a futuros ingresos en el sector 22, Pese a todo

20 Véase mi trabajo «La “nueva” proteccién social de los trabajadores auténomos» RDS nim. 24/2003
pags. 23-55.

2! En esta misma linea FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.R., op. cit., pag. 30.

22 TORTUERO y PANIZO, op. cit., pags. 45-46.

o



N IEEN . [T T T T

La convergencia entre regimenes de Seguridad Socicl 219

al tratarse de un sector en declive con una poblacién asalariada que solo representaba en
2002 el 0’08 del total de afiliados a la Seguridad Social, tengo serias dudas de que valga la
pena su integracion en el Régimen general, y que tenga verdadera importancia practica mas
alla de los aspectos relativos a la gestion, en especial cuando los trabajadores de la mineria
del carbén pasan a realizar actividades en otros sectores.

El segundo colectivo de regimenes especiales de trabajadores por cuenta ajena no plan-
tearia problemas especiales de integracidn, cuando se trate de trabajadores en exclusiva al
servicio de hogar familiar, con lo que su equiparacién con el régimen general supondria
para la cobertura de los riesgos profesionales, la proteccién por IT y el desempleo. Sin
embargo, la configuracién actual de los empleados de hogar discontinuos como una espe-
cie de auténomos impropios, y las consecuencias que ello conlleva (cotizacién a su cargo,
tarifada, aunque aqui sin margen de opcidn, ni siquiera por la cobertura de riesgos profe-
sionales, requisitos de estar al corriente del pago de cuotas, inaplicacién del régimen de
integracion de lagunas, inaplicacién del trabajo a tiempo parcial, de la jubilacién anticipa-
da), que podria encontrar explicacion en el hecho de que en la época de creacién de este
régimen no existia una regulacién especifica en materia de Seguridad Social del trabajo a
tiempo parcial, ha entrado hoy en crisis y cabria al igual que en otras actividades aplicar el
régimen juridico propio de esta modalidad contractual también en materia de Seguridad
Social. Se trataria de una medida importante que haria recaer la cotizacién sobre el
empleador y no sobre los propios trabajadores, como ocurre actualmente, aunque el obli-
gado a ingresar las cuotas en su caso siguiera siendo el empleados de hogar (como en el
caso de los representantes de comercio) 2.

Cabria alegar en contra de la integracion en el régimen general de los empleados de
hogar el riesgo de que aumentara la economia sumergida >* o de que las horas declaradas
por los amos de casa fuera inferior a las reales, que supusiera cargas excesivas de gestién
para los empleadores, ademas de las dificultades de aplicar medidas de prevencién de ries-
gos y de control de la realidad del accidente de trabajo. También es cierto que puede plan-
tear inconvenientes y dificultades de control la extensién de las medidas del trabajo a tiempo
parcial, jubilacién parcial y contrato de relevo, entre otras, del Régimen general, a este
colectivo asi como el cémputo privilegiado de los periodos de carencia tras la STC 253/
2004 de 22 de diciembre.

En cualquier caso estos argumentos no son oponibles cuando se propugna una mayor
equiparacién de los que trabajen en exclusiva para un amo de casa con los trabajadores del
régimen general. No se entiende que, al menos estos ultimos, deban seguir siendo un co-
lectivo infraprotegido, con bases de cotizacién inferiores, tarifadas y excluidos de ciertas
prestaciones (riesgos profesionales, desempleo, limitaciones en el disfrute de la IT) cuan-
do se esta produciendo en estos tltimos afios un aumento de la importancia real de este
colectivo que se nutre en gran parte de inmigrantes (incorporacién de la mujer al trabajo,
situaciones de dependencia, cuidados de la tercera edad, etc.) y de su papel en la economia
y en el sector servicios.

23 Medida propugnada por TORTUERO y PANIZO, op. cit. pag. 51
24 Se trataria de incentivar la emersién de este trabajo mediante medidas fiscales contemplando bajo cier-
tas condiciones la deduccién de tales gastos en el IRPF (TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdgs. 49-50).
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El tercer colectivo de trabajadores por cuenta ajena a considerar es el de los trabaja-
dores del régimen agrario. Aqui también se produce su consideracién actual como trabaja-
dores auténomos «impropios», lo que dificulta la integracién en el Régimen general. El
cambio a un modelo de trabajador por cuenta ajena y la equiparacién con el mismo —lo
que seria aplicable también a los trabajadores por cuenta propia agrarios cuando trabajen
por cuenta ajena— llevaria a que la empresa cotizara por los dias efectivamente trabajados
sobre bases de cotizacién mds ajustadas a los salarios reales y sin la obligacién de ingresar
como ahora el trabajador la cuota fija durante los periodos de actividad. Pero presenta el
inconveniente, especialmente cuando se trate de trabajadores eventuales, de que la cotiza-
cion sé6lo operaria los dias efectivamente trabajados. Durante los periodos de inactividad,
en cambio, la cotizacién correria a cargo del trabajador, pero por la via del convenio espe-
cial, que en la actualidad tienen como base minima la del RETA (tras la Orden de 10 de
octubre de 2003), esto es, con una cotizaciéon mds elevada que la actual cuota fija (que
opera en realidad como un convenio especial encubierto o disfrazado). Una vez integrados
en el Régimen general, por otra parte, no habria razén alguna, si es que ahora la hay, para
que los periodos de ocupacion cotizada computaran de la misma manera a efectos de des-
empleo, y no como ocurre actualmente respecto de los eventuales tras la ley 45/2002.

Este obstdculo de coste contributivo para un sector econémicamente débil puede
relativizarse, bien manteniendo las particularidades actuales respecto de los periodos de
actividad, como se propugna en algtin informe >, bien dejando la opcién al propio trabaja-
dor, en funcién de los periodos de actividad que pueden variar de unos casos a otros, entre
suscribir el convenio especial comtn o la cuota fija. Sin embargo, la primera opcién plan-
tea el inconveniente de que, de optar el trabajador por la cuota fija, pese a estar integrados
en el Régimen general, se seguiria produciendo un desigual tratamiento en el régimen juri-
dico de las prestaciones por el juego de las correspondientes a los periodos de inactividad
(que seguirian sufriendo los condicionamientos propios de su consideraciéon como cuotas
de auténomo, de trabajador por cuenta propia, como los requisitos de estar al corriente del
pago, de la no integracién de lagunas, la imposibilidad de configurarse a tiempo parcial),
lo que llevaria a una especie de régimen mixto segun se trate de periodos de actividad (tra-
bajador por cuenta ajena) o de periodos de inactividad (trabajadores por cuenta propia).
Por todo ello quizas seria mds razonable que los periodos de inactividad se cubrieran me-
diante la figura del convenio especial, aunque ello pueda suponer costes dificiles de asu-
mir para muchos agricultores, y que cabria compensar por otras vias (fiscales, etc.).

3.2. Entre regimenes de trabajadores por cuenta propia

En cuanto a la integracion de trabajadores por cuenta propia de los regimenes espe-
ciales en el RETA hay que sefialar que la problemédtica mds que juridica afecta a los costes
de la convergencia y de equiparacion, que es lo que verdaderamente diferencia actualmen-

te a los trabajadores por cuenta propia de los sectores agrario y del mar de los de la indus-
tria y los servicios, esto es, el hecho de tratarse de sectores de actividad problematicos,

25 Medida propugnada por el Informe citado de TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdg. 44.
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incluso en declive o trasformacidn, con especiales dificultades para trasladar el aumento
consiguiente de costes de cotizacién a los precios de los productos. Asi ha podido obser-
varse el rechazo del sector agrario al aumento de cotizaciones prevista en el RDL 2/2003 y
a la limitacién de su alcance para nuevos afiliados llevada a cabo por la Ley 36/2003, pese
a tratarse de un proceso gradual y paulatino 2° hasta alcanzar las del RETA.

La integraciéon en el RTEA supondria ademds una cotizacién voluntaria adicional
por contingencias profesionales que ahora se incluye en la cotizacién tarifada de manera
obligatoria.

También la integracion de los trabajadores por cuenta propia del régimen especial de
trabajadores del mar llevaria consigo un cambio en la cotizacién y en las actuales reduc-
ciones de las bases de cotizacién 2’ que deberian articularse, si acaso, dentro de las medi-
das de fomento del empleo, aunque no con caricter general.

Los problemas sociolégicos y estructurales que caracterizan a estos regimenes espe-
ciales, que algun sector de la doctrina 28 llama «de pobres» y su situacién critica dificultan
y obstaculizan un rapido y efectivo proceso de convergencia. Y si, como se ha afirmado,
ello exigiria el mantenimiento de no pocas especialidades >° cabe dudar a nuestro juicio de
la necesidad de la conveniencia de la propia integracion.

3.3. Las reformas dentro del propio RETA y la convergencia con el Régimen Ge-
neral

Ya dentro del propio RETA, como régimen subsistente en el que se encuadrarian los
demads trabajadores por cuenta propia, la tendencia hacia la homogeneidad y equiparacién
con el Régimen general encuentra limitaciones estructurales derivadas de la propia natura-
leza del trabajo auténomo, de la inexistencia de empresario y de jornada de trabajo (que
dificulta las modalidades de trabajo a tiempo parcial, contrato de relevo, jubilacién par-
cial, aunque no la jubilacién flexible) 3, lo que trae necesariamente un esquema protector
y garantista distinto: la imposibilidad del juego del alta de pleno derecho, del anticipo de
prestaciones, del mecanismo de integracién de lagunas, del juego de la responsabilidad
empresarial.

De ahi que incluso la extensién de los riesgos profesionales tenga necesariamente que
hacer cuentas con la naturaleza del trabajo auténomo y la inexistencia de una deuda de
seguridad de un tercero, con lo que el proceso de homogeneizacién en este punto necesa-
riamente debe ser limitado 3! hasta el punto de que se ha tenido que construir un concepto

26
27

Férmula que propugnaba el Informe citado de TORTUERO y PANIZO, op. cit., pag. 42.
TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdg. 45 entienden que serfa cuestionable que pudiesen mantenerse en el RETA.

28 CABEZzA PEREIRO, J. op. cit., pag. 56.

29 CABEZA PEREIRO, J. op. cit., pags. 56-57 y 63.

30 Salvo en los socios de Cooperativas, ya sean de trabajo incluidos en el Régimen general, ya socios
trabajadores, si la opcién de encuadramiento lo es por un régimen de trabajadores por cuenta ajena (disposicién
final 6." de la Ley 27/1999 de 16 de julio de Cooperativas y RD 1278/200 de 30 de julio).

31 Véase las criticas a este proceso en LOPEZ GANDIA, J. «La «nueva proteccion social de los auténomos»
RDS nim. 24/2003, pags. 23-55.
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especifico, propio, mas reducido, de accidente de trabajo, como ya ocurrié con los trabaja-
dores por cuenta propia de los regimenes agrarios y del mar. No obstante, el riego profe-
sional supone, al menos, una cierta correccién de los requisitos contributivos (inexigencia
de periodos de carencia, aunque tampoco se exigen en el accidente no laboral) y trasferencia
de responsabilidad a sujetos nuevos (Mutuas), aunque siga requiriendo la necesidad de es-
tar al corriente del pago de las cuotas.

Esta construccién del RETA, sin embargo, no parece muy adecuada para los trabaja-
dores auténomos parasubordinados y para los que llevan a cabo su actividad en el ambito
de otra empresa, pues es mayor su proximidad a la figura del trabajador por cuenta ajena
(dependencia econdmica, ambito de riesgo en la prestacion de trabajo, etc.). Lo mismo
cabe decir respecto del esquema previsto en la LPRL de coordinacién de actividades em-
presariales.

En otras prestaciones la equiparacién con el régimen general encuentra limitaciones
discutibles, ya sean temporales, ya por los requisitos exigidos, como la extensién de la In-
capacidad permanente cualificada, o dificultades puramente de control y de buisqueda de la
férmula adecuada (como el desempleo, entre una extension de la prestaciéon mediante nue-
vas cotizaciones o un Fondo de Garantia para supuestos de cese del negocio) 32. Otras di-
ferencias no se justifican actualmente, como la imposibilidad de la jubilacién anticipada,
tras la ley 35/2002, que afecta también a los trabajadores del REA y empleados de hogar,
manteniendo asi una exclusiéon que se podia justificar por razones histéricas y de derecho
transitorio, pero no en la regulacién actual, como si la condicién de trabajador por cuenta
propia o equiparado fuera por naturaleza contraria a la jubilacién anticipada, cuando el des-
gaste y deterioro de la fuerza de trabajo y la imposibilidad de desarrollar otra actividad no
pudieran justificar tal derecho en las mismas condiciones y con los mismos requisitos y
efectos que en el Régimen general. Sin embargo, en el caso del RETA la exclusién no es
tan grave puesto que el auténomo rara vez tiene carreras largas de seguro, sino que suele
jubilarse con los periodos minimos de cotizacién exigidos. Aun asi la posibilidad legal,
aunque fuera solo tedrica, de jubilarse anticipadamente deberia reconocerse.

Otra cosa es que se planteen reformas y correcciones en el propio RETA, indepen-
dientemente de la equiparacién con el Régimen general, que a veces puede resultar un poco
forzada, y que tengan en cuenta las nuevas realidades laborales, como el trabajo
parasubordinado y aborden el papel del propio RETA como incentivo a la huida del traba-
jo por cuenta ajena en supuestos fronterizos de dificil calificacién y control. Algunos han
propugnado en este sentido la propia desaparicién del RETA y su integracion sin més en el
Régimen general con igualdad de cotizaciones y de prestaciones *3. Y en este sentido se ha

32 El estudio de este segundo sistema se previé- no sabemos qué sentido mds alld del propagandistico o
programatico tiene la insercién en leyes de tales previsiones, que no necesitan tales regulaciones sino la voluntad
politica- en la disposicion final 6.* de la ley 53/2002 de 30 de diciembre. Véase en este sentido nuestro informe
Una propuesta de reforma de la prestacion por desempleo, Madrid, 2003, Fundacién Alternativas.

33 FERNANDEZ DOMINGUEZ y MARTINEZ BARROSO, «De las oportunidades perdidas en Seguridad Social por
la ambigiiedad y las urgencias politicas (a propésito del Acuerdo sobre consolidacion y racionalizacion del siste-
ma de Seguridad Social)», REDT ndm. 81/1997 pag. 30. Si bien FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., en «La necesaria
reforma...» op. cit., pdg. 15 no mantiene una postura tan concluyente, sino que entiende justificada objetivamen-
te la existencia del RETA, aunque tampoco excluye que se mantenga sélo como Régimen especial a extinguir.
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manifestado algin grupo parlamentario presentando una proposicién de ley en la presente
legislatura 34,

Otras propuestas no se mueven en esta linea de politica laboral y de proteccidn social
sino Unicamente plantean abordar una de la deficiencias estructurales del RETA desde su
creacion: la libre eleccion de la base de cotizacién por el auténomo. Asi se propugna la
cotizacién en funcién de las rentas reales 33, lo que evitaria los problemas actuales en algu-
nos sectores en que el autébnomo alcanza unos rendimientos superiores al SMI, pero infe-
riores a la base minima (subagentes de seguros y otros profesionales)3°, o bien mediante
un sistema mixto de eleccion de la base, pero condicionada como minimo por las rentas
declaradas V7.

Independientemente de la viabilidad préctica de esta férmula, que indudablemente re-
percutiria en una mayor solidaridad interna entre los distintos componentes del colectivo y
en una mayor recaudacién de cuotas por la Seguridad Social, la cuestién de fondo sigue
siendo la necesidad de replantear los principios de opcionalidad y voluntariedad en cuanto
al quantum (base de cotizacién, mas alld de la minima) y en cuanto al grado de proteccion,
esto es, las prestaciones incluidas, sobre el que se ha construido el régimen (eleccién de la
base, IT) y se sigue construyendo (los riesgos profesionales). Este sistema, a mitad de ca-
mino entre el seguro publico y obligatorio y el seguro privado, impropio de un sistema
publico, ha permitido al auténomo disefiar su grado de proteccién y su carrera asegurativa
y complementarlo con niveles privados (Planes de pensiones) de la manera mas beneficio-
sa en una relacion coste-prestaciones. Las medidas propuestas anteriormente de acudir a
las rentas reales, por ello, no parece que vaya a encontrar apoyo por parte del colectivo,
acostumbrado a un planteamiento mas de seguro privado que de solidaridad profesional.,
pues la inmensa mayoria, casi el 95 % cotiza por la base minima, cuando podria hacerlo
por bases superiores, pese a que supondria un incremento de la accién protectora, ademas
de una recuperacion de terreno del sistema piblico. Probablemente no supondria un incre-
mento real de los costes totales para el auténomo, al menos para el que tiene capacidad
econdmica contributiva para suscribir un Plan de pensiones complementario.

Algo similar ocurre, de manera todavia mas agravada con los auténomos que ejercen
la profesién liberal mediante colegiacidon. Aqui no es ya que se trate del juego del princi-
pio de opcionalidad, sino que la voluntariedad se encuentra en el origen, en la propio in-
clusién en el RETA o en su Mutualidad de Previsidn, que aun siendo alternativa o sustitutiva,

34 En este sentido puede verse la proposicién de ley presentada en el Congreso por el grupo parlamentario
de ERC (BOCeortes de 23 de abril de 2004) posteriormente aceptada a trdmite para la equiparacién de los trabaja-
dores auténomos a los del régimen general en prestaciones y la equivalencia progresiva de tipos y bases de coti-
zacion. Aunque de acuerdo con la Exposicion de motivos, la proposicion estd pensando sobre todo en los auténo-
mos dependientes, las medidas se dirigen mediante una nueva disposicién transitoria 16 .* a todos los incluidos
en el RETA.

35 SaLA FraNco, T. y BLASCO PELLICER, A., «La nueva regulacién del RETA», AL ndm. 8/2004, pag.
926y ss.

36 Vide STS de 29 de octubre de 1997 y 16 de mayo de 2001, en el colectivo de subagentes de seguros,
jurisprudencia que alguna doctrina. judicial (STSJ Extremadura de 5 de noviembre de 1998, Cataluiia de 26 de
septiembre de 2000 Andalucia 17 de abril de 2001) extiende a otros colectivos. En contra, en cambio, de tal ex-
tension STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 27 de marzo de 2000 y Catalufia de 16 de febrero de 2002.

37 TORTUERO y PANIZO op. cit., pag. 39.
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tiene un cardcter privado, y sin que existan efectivos controles para garantizar un similar
nivel de proteccion que el RETA. De otra parte, al tener cardcter privado tiene ventajas
que no tiene el propio RETA, como la compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el
ejercicio profesional y el que la pensién no se compute a efectos del tope de pensiones
publicas. Por todo ello la cuestién no es tanto la homogeneizacién de las reglas de incor-
poracién de estos trabadores auténomos y las diferencias artificiosas 3 introducidas por la
ley de Ordenacioén del seguro privado 30/1995, sino la propia opcién entre un sistema pu-
blico y otro privado, o la suma de los dos, como admite la jurisprudencia 3. Para ello ha-
bria que establecer la obligatoriedad del RETA y dejar la Mutualidad como lo que deberia
ser, un nivel privado complementario, y no lo que es, un nivel privado sustitutorio, aunque
la medida pueda encontrar resistencias en el propio colectivo %°.

3.4. La problematica especial de la convergencia de los regimenes especiales de fun-
cionarios publicos

La proteccion social especial de los funcionarios publicos en Espafia ha permanecido
en silencio y al margen de los debates sobre la viabilidad y futuro del sistemas de Seguri-
dad Social que arrancan de los Pactos de Toledo. Los regimenes especiales de funcionarios
publicos no aparecen mencionado por las Recomendaciones 4. y 6.7 ni por los Acuerdos
de 1996 y 2001 en orden a la convergencia, esto es, a la tendencia constante pero nunca
conseguida de manera efectiva hacia la simplificacién y racionalizacién de la estructura
del sistema de Seguridad Social. Ni siquiera aun cuando esta fuera meramente formal (in-
tegracion de regimenes, pero mantenimiento de especialidades). Tal ausencia ha sido una
confirmacién del mundo aparte que ha constituido siempre el mutualismo administrativo y
los sistemas de clases pasivas en relacidn no ya solo con los trabajadores del sector priva-
do, sino incluso con los demds funcionarios publicos que desde los afios ochenta, como ya
se indic6, se han ido integrando en el Régimen general (Administracién Local, funciona-
rios autonémicos, etc.) o ya lo estaban (personal estatutario, funcionarios de la propia Se-
guridad Social) o de los trabajadores del propio sector ptiblico*!.

3 Como afirman TORTUERO y PANIZO, op. cit., pags. 38-39.

3 STS de 25 de enero de 2000.

40 BorraJO DACRUZ, E., «El sistema publico de Seguridad Social: presente inquieto y futuro abierto» AL
ndm. 1/1999, pags. 13-14.

4l Y también arroja serias dudas sobre que sean considerados a estos efectos como verdaderos regimenes
especiales dentro del sistema, pese a que el RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado (LSSFCE desde ahora), afir-
me que nos encontramos con un Régimen Especial de la Seguridad Social integrado por dos mecanismos de co-
bertura, el Régimen de Clases Pasivas del Estado y el Régimen del Mutualismo Administrativo. Y en los mismos
términos, el Reglamento General del Mutualismo Administrativo establece que el denominado Régimen del
Mutualismo Administrativo es «el mecanismo de cobertura del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado integrado en el Sistema de Seguridad Social» (art. 2 del RGMA). Ello nos con-
duce a afirmar que, mientras el Mutualismo se configura como parte de nuestro sistema de Seguridad Social, mas
dudosa es la integracion en el mismo del Régimen de Clases Pasivas del Estado, que aunque también se conciba
como mecanismo de cobertura, tiene unas peculiaridades prestacionales, financieras y de gestion, que lo alejan
de las normas bésicas que rigen en el sistema de Seguridad Social.
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En cambio, a la hora de reformas que se han ido introduciendo en la Seguridad Social
en algunas prestaciones (Maternidad, Riesgo durante el embarazo, prestaciones familiares,
etc.) del sistema de la Seguridad Social, los regimenes de funcionarios si han sido conside-
rados como un régimen especial mas. Aun asi el procedimiento utilizado se caracteriza por
el hecho de que a la hora de la extensién de normas o regulaciones del régimen general ni
siquiera se utiliza la via de la disposicién adicional 8. o de la 11.7 bis de la LGSS, sino
que se elaboran normas propias, lo que confirmaria su caricter de regimenes especiales
«periféricos» del sistema.

La fragmentacién resultante de estos procesos histdricos entre los propios funciona-
rios resulta dificil de justificar actualmente *?, y en relacién con los demas trabajadores.
No parece razonable que a igualdad de funciones, categorias o cuerpos unos funcionarios
se encuentren en el Régimen General y otros en los Regimenes periféricos cada uno de
ellos con regulacién, financiacién, gestién y prestaciones especificas 43.

Ademads, también se han ido introduciendo en el ambito de la funcién ptblica niveles
complementarios como una muestra de la transicion silenciosa que puede producirse hacia
un modelo mixto de proteccién social, que puede hace perder al sistema publico intensi-
dad protectora e impedir probablemente futuras reformas en profundidad de los propios
regimenes de Seguridad Social de los funcionarios que deberia llevar a la integracién de
todos ellos en el Régimen general. No obstante algunos todavia sostienen, mantener tras
ese proceso, lo que resulta discutible, como privilegio, el sistema mutualista, en especial a
efectos de asistencia sanitaria ** cuando mds bien habria que extenderlo al resto de los tra-
bajadores.

Finalmente, esta tendencia hacia un sistema mixto, ademas de mantener ciertos trata-
mientos ventajosos, puede separar todavia mds a este importante colectivo de una visién
global de la proteccién social que pudieran compartir con los demds trabajadores en un
futuro de politica comun de pensiones. Es un paso mds para mantener este mundo aparte,
con su propia regulacién y dindmica aunque no se presente con una vocacién sustitutiva
sino aparentemente complementaria. Al no computarse las pensiones privadas de los em-
pleados ptblicos que se financien con fondos publicos a efectos del tope mdximo de pen-
siones publicas, ello beneficia sobre todo a los empleados con mayores retribuciones pues

42 LopEz GANDIA y MOMPARLER CARRASCO, M.A., «La proteccién social de los funcionarios publicos. Re-
gulacién actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones» RDS nim. 25/2004, pags. 31-64.

43 Véase: ALARCON CARACUEL M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S., Las pensiones de los funcionarios piiblicos
en Espaiia Madrid, 1988; CANALES GIL, A., El sistema espaiiol de clases pasivas del Estado Barcelona, 1996, ed.
Cedecs, ESCOBAR JIMENEZ, J,, La accion protectora de la Seguridad Social de los funcionarios publicos, Madrid,
1998, ed. Ibidem, GONZALO GONZALEZ, B.y NUNO RuUBIO, J. L., Seguridad Social de los funcionarios piiblicos en
Espariia, Madrid, 1997, ed. Marcial Pons; SANCHEZ PERIS, V:, Los derechos pasivos de los funcionarios piiblicos,
Ediciones Tro, 1999; BLASCO LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A., Los Regimenes espe-
ciales de la Seguridad Social, Valencia, 2005, 4.* ed., Tirant.

4 TORTUERO y PANIZO, op. cit., pag. 51 y ss. se inclinan por esta solucién. También LOPEZ GANDIA y
MOMPARLER CARRASCO. op. cit., si bien defienden la extension a todos los trabajadores de este especifico modo
de prestar la asistencia sanitaria. La integracion en el Régimen general tendria importantes repercusiones sobre
todos los aspectos de su régimen juridico: cotizacién y trasparencia financiera y de gasto, unidad presupuestaria
con los demds trabajadores y funcionarios, gestion, aspectos jurisdiccionales, politica comtn de pensiones, com-
patibilidades e incompatibilidades, etc.
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son los que podian verse afectados por este limite que ya notan en la propia determinacién
del montante de sus pensiones publicas. Por esta razén estos cuerpos dificilmente van a
tener interés en un cambio de la regulacién de la cotizacién y de la forma de calculo de las
pensiones en su propio régimen de Seguridad Social publico, mientras que si tendran inte-
rés en complementarse el sueldo de activo con el Fondo de pensiones. En cambio, tales
perspectivas de reformas de los sistemas publicos pueden tener mayor importancia para
los empleados de sueldos medios o bajos. El desarrollo de los sistemas privados de pensio-
nes puede dificultar todavia mds un replanteamiento de los regimenes especiales de fun-
cionarios publicos, para insertarlos en la politica global de la Seguridad Social, ya que sera
dificil plantear mejoras retributivas o del calculo de la base reguladora sobre todo para las
categorias mds bajas. Al contrario, la politica estatal y la presién de los propios funciona-
rios llevara a que se canalicen a través del Plan de pensiones y no por medio de una refor-
ma de la Seguridad Social publica. Sera dificil entonces pedir esfuerzos de solidaridad con
el resto de los trabajadores y la implicacién en los problemas globales de la proteccién
social que puedan plantearse en el futuro.

Los niveles complementarios mediante Planes de pensiones en la funcién publica pue-
den, por tanto, devenir un freno para una reforma del régimen publico de retribuciones y
de proteccién social de los funcionarios publicos (cotizacién, prestaciones) que intente un
mayor acercamiento de las pensiones publicas de jubilacion a los niveles retributivos de
activo, mediante el destope y la superacién del caracter tarifado de las cotizaciones y tam-
bién coherentemente del tope de las prestaciones.

Tal mejora también podria darse mediante un aumento de los tipos de cotizacién del
Estado que ahora son bajos en una especie de financiacién por «reparto interno» sobre ba-
ses tarifadas, si aportar nada a la solidaridad global del resto de los trabajadores (Fondo de
reserva, excedentes de cotizaciones para mejora de las prestaciones propias y de los demds
trabajadores, solidaridad interprofesional y entre los regimenes, etc.).



