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DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CASO Nº 2. CAMPO DE APLICACIÓN
Determine la inclusión en el Sistema de Seguridad Social, y en su caso el encuadramiento, de las siguientes personas (es imprescindible citar el precepto normativo y/o la sentencia que justifica la respuesta):

1- Persona encargada de la limpieza del portal de un edificio de viviendas. 
2- Penado que realiza un trabajo productivo en prisión.
3- Persona que realiza un trabajo en beneficio de la comunidad.
4- Presidente de una mesa electoral en las elecciones generales.
5- Cuidador no profesional de una persona dependiente
6- Fiscal Jefe del Tribunal Supremo
7- Administrativo que trabaja para una empresa dedicada al transporte marítimo.

8- Cantante contratado por un Ayuntamiento para actuar en sus fiestas
9- Trabajador de una empresa dedicada a fabricar y distribuir vino.
10- Propietario de un viñedo que cultiva directamente 

11- Estudiante de la Escuela de Idiomas 

12- Persona que realiza trabajos de colaboración social
13- Miembro de la policía autónoma vasca
14- Trabajador italiano contratado en España que presta servicios en Portugal para una empresa holandesa, pero que es desplazado durante dos meses a Francia.
15- Ministro de Asuntos Exteriores
16- Embajador de buena voluntad de la ONU
17- Ministro de culto mormón que trabaja como profesor de esa religión en un colegio público.
18- Socio capitalista de una sociedad anónima que posee el 52% de las acciones.
19- Cónyuge del socio capitalista anterior que no posee acciones y es administrativo de la empresa. 
20- Primo del socio capitalista que es alto directivo de esa misma sociedad.
JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS DE LA PRÁCTICA
La inclusión y el encuadramiento en el Sistema de Seguridad Social son cuestiones nucleares que repercuten en la gestión, en la cotización y en la acción protectora. Por consiguiente, la práctica que se propone tiene un evidente objetivo formativo, ya que el alumno debe dilucidar, en primer lugar, si cada una de las personas mencionadas se encuentra comprendida en el campo de aplicación del Sistema, y, en caso de respuesta afirmativa, en qué régimen del Sistema se encuadra.

Se consigue de ese modo que el estudiante tome conciencia de la amplitud del ámbito subjetivo del Sistema de Seguridad Social, que abarca profesiones muy diversas, y que además se percate de que la inclusión en el Sistema no supone una homogeneización de los derechos y obligaciones entre todos los sujetos comprendidos, por las diferencias entre regímenes, cuestión en la que debe insistirse desde el primer momento.

Es conveniente en este tipo de prácticas utilizar ejemplos fronterizos, o con similitudes, aunque sea de carácter terminológico, con el fin de que el alumno perciba la necesidad de atender a los detalles, y se vea obligado a reflexionar para trazar adecuadamente las zonas de frontera entre las diversas clases de actividades, prestando especial atención a la «asimilación», figura de caracteres muy particulares, pero con una gran relevancia en materia de Seguridad Social.
La práctica tiene asimismo un objetivo adicional, de carácter instrumental, ya que pretende que el estudiante proceda desde el comienzo de la asignatura a la búsqueda y localización de normas y jurisprudencia. La complejidad del ordenamiento de la Seguridad Social, muy atomizado y disperso, exige que el alumnado se enfrente a esos problemas desde el inicio de la asignatura, con el fin de que sea capaz de desenvolverse con la suficiente soltura al abordar las prácticas relativas a las prestaciones. Por ello, es muy conveniente que se vea forzado a consultar normas diversas, al margen de la Ley General de la Seguridad Social.
PROPUESTA DE SOLUCIÓN
La práctica está compuesta por supuestos heterogéneos. Algunos invitan a la reflexión, mientras que en otros la solución pasa simplemente por localizar la norma aplicable. La valoración de cada supuesto puede, por consiguiente, merecer distinta calificación, ya que en las cuestiones del primer bloque se busca un razonamiento más sofisticado. Debe insistirse, en cualquier caso, en la necesidad de citar el precepto legal o la sentencia en las que el alumno apoya su respuesta. El número de supuestos, veinte, puede aconsejar la división de esta práctica en dos sesiones, con el fin de poder dedicar el tiempo suficiente a la explicación de cada uno.
1- Persona encargada de la limpieza del portal de un edificio de viviendas
En teoría, el alumno podría ofrecer varias respuestas distintas, pero es evidente que salvo la excepción a la que luego se aludirá, el sujeto estará comprendido en el campo de aplicación de la Seguridad Social. Conviene aclarar explícitamente al estudiante que en ningún caso puede considerarse a la persona dedicada a la limpieza del portal de un edificio de viviendas como un empleado de hogar, porque presta servicios en una zona común y no en un domicilio particular.

En primer lugar, es posible que la actividad se desarrolle en el marco de un contrato de trabajo, por reunirse las notas de voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribución. En tal supuesto, la persona debería encontrarse de alta en el Régimen General (art. 97 LGSS). Conviene recordar al alumnado que la condición de empleador la ostenta la comunidad de propietarios, como comunidad de bienes, y no uno de los propietarios, ni, en su caso, la gestoría que hubiera intervenido en la contratación.
En segundo lugar, esta actividad de limpieza, en la que siempre concurrirá la nota de ajenidad, puede ser desarrollada con notable independencia (v.gr., horario, elección y adquisición de herramientas y productos de limpieza), de modo que en último término sólo se exija un resultado (la limpieza del portal). La forma en que se pacte la retribución, el tiempo y horario de trabajo, y el hecho de que se presten servicios de limpieza para varios empleadores podrían resultar indicios, ninguno de ellos determinante de por sí, para calificar la actividad como trabajo autónomo. En tal caso, si la actividad se desarrolla con carácter habitual procederá el alta en el RETA (art. 2 Decreto 2530/1970).

La tercera posibilidad implica que el trabajador preste servicios para una empresa de limpieza, y que desarrolle su actividad en virtud del contrato entre su empleador y la comunidad de propietarios. En esta situación el trabajador ha celebrado un contrato de trabajo con la empresa de limpieza, y, por consiguiente, procede la inclusión en el Régimen General.

En fin, sería posible también plantear que esa persona que desarrolla la actividad fuera un vecino, y en particular un propietario. En caso de que varios de ellos se turnen para mantener limpias las zonas comunes, o alguno se preste voluntario para esa tarea, la actividad entronca con las labores de limpieza doméstica, y por consiguiente no daría lugar a la inclusión en el Sistema. En cambio, si se percibe retribución por esa actividad de limpieza de las zonas comunes nacerá un contrato de trabajo, y el interesado se encuadrará en el Régimen General.
2- Penado que realiza un trabajo productivo en prisión
El art. 25.2 CE dispone que el condenado a pena de prisión tendrá derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, así como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. Ese trabajo se articula a través de una relación laboral especial regulada en el RD 782/2001, de 6 de julio. El art. 19 de esa norma prevé expresamente la inclusión de estos trabajadores en el Régimen General.
3- Persona que realiza un trabajo en beneficio de la comunidad
En cumplimiento de uno de los objetivos antes avanzados, cual es la distinción entre figuras afines, es conveniente que el alumno sea capaz de diferenciar entre prestaciones de servicios con una denominación similar, o que puede inducir a confusión. En particular, los trabajos en beneficio de la comunidad y los trabajos de colaboración social a veces son considerados erróneamente por el estudiante como voluntariado.
Los trabajos en beneficio de la comunidad son, en verdad, una actividad sustitutiva de una pena de prisión, lo que implica una naturaleza penal que los aleja del voluntariado. Como trabajo cuasi obligatorio –aunque en puridad no tiene ese carácter, pues el interesado podría preferir el cumplimiento de la condena- debería estar excluido del Sistema de Seguridad Social, pero el art. 22 RD 782/2001 dispone que «los sentenciados a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad que se encuentren cumpliéndola únicamente estarán incluidos en la acción protectora del Régimen General de la Seguridad Social a efectos de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por los días de prestación efectiva de dicho trabajo». Se trata, pues, de un colectivo asimilado a los trabajadores asalariados.
4- Presidente de una mesa electoral en las elecciones generales
Como actividad obligatoria, la participación en mesas electorales no debería ser una actividad protegida por el Sistema de Seguridad Social. Sin embargo, los presidentes, vocales y suplentes de las mesas electorales que resulten designados han sido «asimilados a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General de la Seguridad Social para la contingencia de accidentes de trabajo», y «quedarán protegidos por el sistema de la Seguridad Social frente a las contingencias y situaciones que puedan derivarse de su participación en las Elecciones», a tenor del art. 7, apartados 1 y 2, del RD 605/1999, de 16 de abril.

5- Cuidador no profesional de una persona dependiente
La figura del cuidador no profesional de una persona dependiente es una creación del Sistema Nacional de Dependencia para reconocer, institucionalizar y proteger a quien dentro de un entorno familiar, o cuasi familiar, proporciona cuidados a una persona dependiente. Esa actividad no se instrumenta a través de un contrato de trabajo, ni de una relación de carácter profesional, y precisamente por esa naturaleza doméstica ha estado tradicionalmente al margen del Sistema de Seguridad Social.

No obstante, el art. 18.3 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la autonomía personal y atención a las personas en situación de dependencia, prevé que el cuidador no profesional «deberá ajustarse a las normas sobre afiliación, alta y cotización a la Seguridad Social que se determinen reglamentariamente». Ese desarrollo reglamentario se encuentra en el RD 615/2007, de 11 de mayo, cuyo art. 1 dispone que «podrán asumir la condición de cuidadores no profesionales de una persona en situación de dependencia, su cónyuge y sus parientes por consanguinidad, afinidad o adopción, hasta el tercer grado de parentesco». Estos cuidadores «quedarán incluidos obligatoriamente en el campo de aplicación del Régimen General de la Seguridad Social y en situación asimilada al alta» (art. 2), y a tal fin deberán suscribir un convenio especial. Es este el único convenio especial de carácter obligatorio.
6- Fiscal Jefe del Tribunal Supremo
En la línea antes apuntada de insistir en la localización y consulta de normas heterogéneas con incidencia en el Sistema de Seguridad Social, conviene detenerse en los regímenes especiales, y quizá con mayor justificación en los dirigidos a funcionarios públicos, cuyas normas reguladoras no suelen encontrarse en los compendios normativos al uso, lo que obliga al alumnado a efectuar un esfuerzo adicional que le permitirá percatarse de la complejidad del Sistema. 

El Fiscal Jefe del Tribunal Supremo, como funcionario de carrera al servicio de la Administración de Justicia, estará comprendido en el Régimen Especial de Seguridad Social del personal al servicio de la Administración de Justicia respecto de las contingencias que sufra en situación de activo. Ese régimen, gestionado por la Mutualidad General Judicial (MUGEJU), se regula en el Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio.
En relación con la situación de pasivo, las pensiones por jubilación o retiro –por edad o incapacidad- y por muerte y supervivencia se reconocen en el marco del Régimen de Clases Pasivas, regulado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril. La gestión es asumida por la Dirección General de Costes de Personal y Pensiones Públicas del Ministerio de Economía y Hacienda.
7- Administrativo que trabaja para una empresa dedicada al transporte marítimo
En principio, el personal administrativo de una empresa está comprendido en el Régimen General. Sin embargo, y como excepción, el art. 2.a).5º del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, incluye en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar a quienes desarrollan «trabajos de carácter administrativo, técnico y subalterno de las empresas dedicadas» a actividades marítimo pesqueras.
8- Cantante contratado por un Ayuntamiento para actuar en sus fiestas
El Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, regula la relación laboral de carácter especial de los artistas en espectáculos públicos, definida como «la establecida entre un organizador de espectáculos públicos o empresario y quienes se dediquen voluntariamente a la prestación de una actividad artística por cuenta, y dentro del ámbito de organización y dirección de aquéllos, a cambio de una retribución» (art. 1). En esa definición se incluyen, a tenor del mismo precepto, las actividades «desarrolladas directamente ante el público o destinadas a la grabación de cualquier tipo para su difusión entre el mismo, en medios como el teatro, cine, radiodifusión, televisión, plazas de toros, instalaciones deportivas, circo, salas de fiestas, discotecas, y, en general, cualquier local destinado habitual o accidentalmente a espectáculos públicos, o a actuaciones de tipo artístico o de exhibición». El art. 5 precisa que el contrato podrá celebrarse «para una o varias actuaciones». 

En consecuencia, el cantante contratado por un ayuntamiento para actuar en sus fiestas sería un trabajador asalariado encuadrado en el Régimen General. Conviene insistir a los estudiantes en la falta de correspondencia entre las relaciones laborales de carácter especial y los regímenes especiales de Seguridad Social. Excepto en el supuesto de los empleados de hogar, con un régimen especial propio, todos los trabajadores asalariados con relación laboral especial deben proceder al alta en el Régimen General.
9- Trabajador de una empresa dedicada a fabricar y distribuir vino
Dentro del propósito de deslindar actividades fronterizas, es conveniente que el alumno diferencie entre las actividades agrícolas que dan lugar a la inclusión en el Régimen Especial Agrario y otras actividades que, pese a su relación mediata o inmediata con el sector primario, forman parte de procesos industriales que impiden su calificación como trabajo agrícola. Así sucede en este supuesto, puesto que las tareas de fabricación y distribución de vino no encajan en el concepto de «labores agrarias» previsto en el art. 8 del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, al no tratarse de la obtención directa de los frutos o productos agrícolas, ni de actividades de primera transformación. El alumnado debería aportar sentencias que aborden esta cuestión.
10- Propietario de un viñedo que cultiva directamente 
El desarrollo de una actividad agrícola por cuenta propia es evidente en este caso. Desde el 1 de enero de 2008, y en virtud de la Ley 18/2007, de 4 de julio, las actividades agrícolas por cuenta propia se enmarcan en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios constituido dentro del Régimen Especial de Trabajadores Autónomos.

11- Estudiante de la Escuela de Idiomas 
El Régimen Especial de Estudiantes, regulado en una Ley de 17 de julio de 1953 y en una Orden de 11 de agosto de ese mismo año, acoge a los estudiantes de enseñanzas oficiales regladas no obligatorias, pero no a quienes realicen cualesquiera otros estudios. Por eso los estudiantes matriculados en la Escuela de Idiomas no están comprendidos, por esa actividad, en el Sistema de Seguridad Social, como han puesto de manifiesto la doctrina judicial [STSJ de Castilla y León/Valladolid de 12-11-1996 (recurso 1214/199)] y la Administración [Resolución de la TGSS de 28 de diciembre de 1998, publicada en Tribuna Social, nº 98, 1999, pág. 96].
12- Persona que realiza trabajos de colaboración social

De nuevo conviene insistir en la diferencia entre el voluntariado y otra clase de actividades con dimensión social. El Real Decreto 1445/1982 dispone, en su art. 38, que «las Administraciones Públicas podrán utilizar trabajadores perceptores de las prestaciones por desempleo sin pérdida para éstos de las cantidades que en tal concepto vinieran percibiendo, en trabajos de colaboración temporal». Por su parte, el art. 213.3 LGSS añade que «los trabajos de colaboración social que la entidad gestora puede exigir a los perceptores de prestaciones por desempleo no implicarán la existencia de relación laboral entre el desempleado y la entidad en que se presten dichos trabajos, manteniendo el trabajador el derecho a percibir la prestación o el subsidio por desempleo que le corresponda».

En estos términos, el interesado debería permanecer incluido en el Sistema de Seguridad Social, ya que se encuentra en situación asimilada a la de alta como beneficiario de la protección por desempleo (art. 125.1 LGSS y art. 36.1.1 RD 84/1996, de 26 de enero). Pero además de esa tutela, los desempleados que realicen trabajos de colaboración social disfrutan de una protección adicional frente a los riesgos profesionales derivados de esa actividad, tal y como precisa el art. 38.5 RD 1445/1982.
13- Miembro de la policía autónoma vasca

El estudiante debe ser capaz de encuadrar correctamente a las distintas clases de empleados públicos. Un funcionario autonómico, como es el caso, queda comprendido en el Régimen General de la Seguridad Social, tal como dispone el art. 97.2.h) LGSS, complementado por lo señalado en la letra i) del mismo precepto.

14- Trabajador italiano contratado en España que presta servicios en Portugal para una empresa holandesa, pero que es desplazado durante dos meses a Francia.
La relevancia cada vez mayor de las actividades transnacionales aconseja que el estudiante se enfrente a normativa internacional, y en este caso a las normas de coordinación de regímenes de Seguridad Social en el ámbito de la Unión Europea, regulación, compleja, que también suele estar ausente de los compendios al uso, lo que obligará al alumnado a localizar con carácter previo la norma.

En el caso propuesto la nacionalidad del trabajador resulta indiferente, así como el lugar de contratación, pues las normas de Seguridad Social determinan la ley aplicable a la situación de desplazamiento de trabajadores en atención a la duración prevista del desplazamiento. El Reglamento (CE) nº 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinación de los sistemas de seguridad social, se apoya en el principio de unicidad de la legislación aplicable, de modo que la prestación de servicios debe estar incluida en un único sistema de Seguridad Social, para eludir situaciones de doble cotización o sobreprotección.

En concreto, el art. 12.1 del Reglamento 883/2004 dispone que «la persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un empleador que ejerce normalmente en él sus actividades y a la que este empleador envíe para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado miembro seguirá sujeta a la legislación del primer Estado miembro, a condición de que la duración previsible de dicho trabajo no exceda de 24 meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitución de otra persona». En consecuencia, un trabajador italiano que presta servicios en Portugal y es desplazado durante dos meses a Francia permanecerá comprendido en el Sistema de Seguridad Social portugués, y no se incorporará al francés.
15- Ministro de Asuntos Exteriores

La titularidad de un ministerio conlleva la condición de alto cargo de la Administración, y supone la inclusión en el Régimen General, a tenor del art. 97.2.h) LGSS, sin perjuicio de la eventual asimilación al alta por otra actividad en suspenso a resultas de la excedencia forzosa que deriva de la incompatibilidad con el cargo público desempeñado (art. 36.1.2 RD 84/1996, de 26 de enero).

16- Embajador de buena voluntad de la ONU

Esta actividad entronca con el voluntariado, regulado en la Ley 6/1996, de 15 de enero, y por tanto queda excluida del Sistema de Seguridad Social, al no tratarse de una actividad profesional, como exige el art. 7 LGSS.

17- Ministro de culto mormón que trabaja como profesor de esa religión en un colegio público
Los ministros de culto acceden al Sistema de Seguridad Social como asimilados, siempre y cuando una norma lo disponga expresamente, lo que no ha sucedido con los ministros de culto de la religión mormona. En cambio, la actividad como profesor de religión en un centro público se articula a través de un contrato de trabajo, lo que supone la inclusión en el Régimen General.
18- Socio capitalista de una sociedad anónima que posee el 52% de las acciones.
El trabajo en una sociedad de capital ha dado lugar a varias reformas legales, y a una serie de reglas muy casuísticas con las que conviene familiarizar al alumno, puesto que suscitan muchos problemas prácticos. La relación entre los arts. 97.2, letras a) y k), y la DA 27ª LGSS, no siempre es clara, y debe insistirse en ella.

Por supuesto, el acceso al Sistema de Seguridad Social requiere el cumplimiento de la nota de profesionalidad, el desarrollo por tanto de una actividad profesional, lo que no sucede en caso de meros socios capitalistas. La propiedad de parte del capital social no es, de por sí, una circunstancia que permita ingresar en el Sistema, porque no se desarrolla trabajo alguno. En consecuencia, la condición de socio capitalista no queda incluida entre las actividades protegidas por el Sistema previstas en el art. 7 LGSS (trabajo asalariado, autónomo, función pública) y no ha sido objeto de asimilación.

19- Cónyuge del socio capitalista anterior que no posee acciones y es administrativo de la empresa. 
Los trabajadores de sociedades mercantiles de capital están comprendidos en el Sistema, al desarrollar una actividad profesional, de modo que la única incertidumbre deriva del régimen de encuadramiento, que dependerá de la existencia o no de control efectivo, en función de las pautas establecidas por la DA 27ª LGSS, precepto que contiene una presunción iuris et de iure, y tres presunciones de carácter iuris tantum. En caso de no concurrir control efectivo procedería la inclusión en el Régimen General, o en el especial que correspondiese a la actividad, mientras que en caso contrario sería obligatoria el alta en el RETA o en el RETM.
En relación con la primera clase de presunciones, se entiende que, en todo caso y sin posibilidad de prueba en contrario, el trabajador posee control efectivo «cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social», situación que no concurre en este supuesto, ni siquiera aunque el régimen económico matrimonial fuera el de gananciales.

Las presunciones iuris tantum de control efectivo implican que será considerado como autónomo, salvo prueba en contrario, el trabajador que se encuentre en alguna de las siguientes situaciones:
1- Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vínculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopción, hasta el segundo grado.
2- Que cuente con una participación en el capital social igual o superior a la tercera parte del mismo.
3- Que cuente con una participación en el capital social igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de dirección y gerencia.
Resulta evidente que en el supuesto planteado se cumple la primera presunción iuris tantum, lo que supone la inclusión en el RETA, salvo prueba de que no se posee el control efectivo.
20- Primo del socio capitalista que es alto directivo de esa misma sociedad
Con la misma forma de proceder que en los supuestos anteriores, es claro que la condición de alto directivo es una actividad protegida por el Sistema, que determinará la inclusión en el Régimen General, como trabajador asalariado, a salvo de que pueda desplegar efectos alguna de las presunciones de control efectivo. Desde luego, y comoquiera que el trabajador no tiene acciones de la sociedad, no resultarán de aplicación la presunción iuris et de iure, ni tampoco la segunda y la tercera iuris tantum, que presuponen la propiedad de una parte del capital social. Además, no es de aplicación la primera de las presunciones iuris tantum, no ya por la eventual falta de convivencia, sino porque el parentesco entre primos es de cuarto grado, superior por tanto al previsto en la DA 27ª LGSS. En consecuencia, este trabajador quedaría comprendido en el Régimen General, sin perjuicio de que la Administración pueda «demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad», facultad que se confiere en ese mismo precepto.
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