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DE LA PREVISION SOCIAL

SUMARIO :

1. Introduccién: 1. Objeto. 2. Motivacién juridica y sentido del estudio.—II. La gestion
de la Previsién social en su aspecto juridico: 1. La Previsibn social como funcidn
del Estado. 2. Estado y entes gestores. La gestiébn de la Previsién social.—III. La
gestion en el ordemamiento positivo: 1. Régimen actual: A) Sobre el caricter juri-
dico del Instituto Nacional de Previsién. B) Los regimenes especiales de Prevision.
C) Sobre las Mutualidades laborales. D) Gestibn a cargo de otras entidades (interven-
cibn privada). 2. las directrices de la Nueva Ley de Bases y sus consecuencias juri-
dicas : A) La Prevision social y la actividad estatal. B) Los organismos gestores de
la Previsién social. Cj Principios de la ordenacién del régimen juridico referido a Ja
gestidn. D) La intervencién de los privados.

INTRODUCCION

1. OBJETO

Proponemos el estudio de la gestidn referida a Ja Previsidén social, desde
un punto de vista estrictamente juridico, y ello con las limitaciones formales
a que se hara referencia en su lugar oportuno.

El prcblema de la gestion (o administracidn) de la Previsién social puede
ser examinado desde dos puntos de vista: uno politico, o politico-social. y
otro estrictamente juridico, El primero estd en definitiva basado en considera-
ciones de oportunidad, o en su caso de principios de estructuracién social que
condicicnan los aspectos organizativos; en este enfoque las soluciones a pro-
poner son debatibles y tienen que fundarse sobre bases en ultima instancia
eventuales; se trata ni mis ni menos que de un problema de técnica politicas
problema de cuya resolucidon ha de nacer la base positiva que condicionard
l investigacién juridica.

De ese modo nuestra atencién muy brevemente se ha de detener en el
examen del primer punto de vista, y ello siempre sin olvidar que las conclusio-
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nes que se obtengan sélo como explicativas de una realidad en =i, podrin ser
consideradas. En este sentido nos interesa fundamentalmente hacer referencia
a la unanimidad con que se admite la progresiva estatalizacién de la Previsién
social, crientada en su cam.no hacia la Seguridad Social (1); se quiera o no,
el Estado interviene progresivamente en la tarea que se puede llamar de Prz-
vis.én social ; consecuencia claro estd de la genera] postura que el Estado adop-
ta después de la superacién de la puramente abstencionista (2): se trata de un
fenémeno politico generalizado.

Dando ello por supuesto —y sobre tal no hay posibilidad de discusién—
el problema a resolver inmediatamente seria hasta qué punto se debe llegar
hcy en ese proceso intervencionista del Estado; las razones politicas tienen
aqui propio campo de accidn. En ese dmbito caben como soluciones desde la
que propugne la absoluta estatificacién de la Previsién, hasta la que se incline
por su salvaguardia en el imbito de lo privado; sin embargo, el punto actual
de desarrollo histérico plantea el problema dentro de unos limites mds estre-
chos: se tratard en definitiva de saber en su caso cémo una mevitable :nter-
vencién estatal (3) puede ser conjugada con el respeto de la autcnomia privada

en su caso, o qué intervencién puedan y deban tener los particulares en la

(1) Se adopta aqui el término «Previsién socialn distinto del «Seguridad Social». Se
sabe que la terminologia al respecto no estd ni mucho mencs estabilizada; de todos mo.
dos preferimos Prevision social para indicar el ordenamiento constituido de este modo
«Seguridad Social» seria algo perteneciente al campo de la politica social. En realidad el
tema no es de trascendencia, Cfe. MEILAN GIL: E] Mutuahsmo laboral, Madrid, 1963,
en los caps. II y Ill, con una exposicidn amplia al respecto. Esta terminologia es la
que usa BoRRAJo Dacruz. Cfr. Estudios juridicos de Previsidn social, Madrid, 1g63.

{2) La historia de Previsién social es la evolucidn progresiva del intervencionismo
estatal en la actividad encaminada a suministrar al individuo (trabajador) medios eco-
némicos ante un supuesto de necesidad. Cfr. A. VENTURI: I fondamenti scientifici della
Previdenza sociale, Milin, 1954, especialmente los cinco primeros capitulos. ALONSO
OLEA, »Régimen juridico de la Seguridad Social». en Rev. Adnunistracion Publica, nu-
mero 19, 1956, ha hecho un resumen critico de esta evolucién. E. PEREZ BoTljA: «¢So-
cializacion de la Seguridad Social?», en Cuadernos de Politice Social, nim. 14, pdgs. 7-26,
hace un andlisis del problema con referencia a Espafia. Vid. también M. PERsiani: I
sistema giuridico della Previdenza sociale, Padova, 1960, cap. I. En este autor —(y en
otros)— se pueden constatar los hechos mis sobtesalientes al respecto; concretamente
la Carta del Atlintico de 14 de agosto de 1941, la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre, 4 de noviembre de 1950; 26.* Conferencia de la O. I. T., 1944, y las
342 y 35."; en VENTURI: Op. cit.,, cap. IX, «Realizaciones en e] Derecho comparado»,

(3) PErez BoTija, art. cit., pigs. 7.8, seiiala que el mismo término Seguridad Social
entrafia ya una cierta socializacién, Es muy interesante la sistematizacién que propone :
«Socializacidn teleoldgica funcional y orgdnica; es ésta, en definitiva, la que refleja las
otras dos y la que aqui interesa.
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tarea de gestién, como criterio fundamentalmente técnico que no se plantea
directamente el problema de la limitacidén de las funciones del Estado (4).

La consideracién de todas estas ideas, hemos dicho, sélo de un modo in-
directo puede ser tomada en cuenta a los efectos que pretendemos; el examen
de las teorias incidentes sobre el problema nos puede mostrar lineas de ten-
dencia ideolégica, que condicionan, o pueden condicionar el desenvolvimiento
histérico del problema; la evolucién histérica nos puede mostrar la linea de
tendencia dominante en el momento y puede explicar la mejor comprensidn
de una realidad que traduce a términos juridicos los movimientos sociales. Es
esta realidad la que nos interesa aqui y ahora {s).

El estudio de la gestidn referida a la Previsién social tal como nos lo plan-
teamos se centra en el andlisis del cardcter juridico de los entes que la realizan;

(4) La cuestién de los Iimites al intervencionismo estatal reproduce en este dmbito el
dilema de la socializacién en un sentido politico mds amplio; aunque nos interesara
el tema, se llegaria, estudidndolo, a campos puramente especulativos, en donde la
solucién no ha dado indicios ni siquiera de aparecer. (Vid. MEILAN : El Mutualismo labo-
ral, cit., pigs. 24 y sigs., que concreta suficientemente e] limite de la actual postura
antiintervencionista, que es la suya. También ACHINGER y otros: Los Seguros socta
les (trad.), Madrid, 1956, pdgs. 56 y sigs., basados en el principio de subsidiariedad.
Tiene mis interés para nosotros aqui y ahora, el planteamiento puramente técnico del
problema. Se trata de las posturas que partiendo de la base de un dato real sopesa ven.
tajas e inconvenientes técnicos y proponen soluciones de ese caricter; en este sentido
es muy dtil la exposicién de P. DURAND: La politique contemporaine de Sécurité sociale,
Paris, 1953, pdgs. 349-376. Es fundamental, a nuestro modo de ver, la consideracién de
las ventajas (y de los esfuerzos en ese sentido realizados) de la intervencidn de los par.
ticulares en los problemas de gestién; ésta no significa necesariamente gestién de los
particulares, y puede resolver las desventajas de una estatizacién inevitable, (Vid. en
Espaiia PEREZ BOTijA: «Administracién de los Seguros sociales», Bol. Inf, del I. N. P.,
nimero 11, 1942 (nov.); J. R. FERNANDEZ DE VELASCO: «Organos de gestidn de los Se.
guros sociales», en Cuadernos de Politica Social, nim. 6, 1950; FaGOAGA y GUTIERREZ
SoLaNa: «La intervencién de los asegurados en la Seguridad Social», Reuvista Espaiiola
Seguridad Social, nim. 9, 1949, con una exposicidn de Derecho y teoria comparados;
BLaNcO RODRIGUEZ parece enfocar asi el problema en Rewvista Derecho Trabajo, nim, 20,
pdgina 24. Sobre principios de ordenacidn administrativa vid. GALA VALLEJo: «Principios
bdsicos para una accién administrativa de la Seguridad Social», en Cuadernos Previsidn
Laboral, nim. 13, Madrid, 1958.

(5) La linea doctrinal de tendencias dominante en Espafia parece ser la de limitacidn
a la actividad estatal, {Vid. articulos citados anteriormente.} De todos modos no cree-
mos que se pueda establecer con claridad esa tendencia, pues hay contradicciones evi.
dentes. Es interesante recoger aqui una de las conclusiones de las Primeras Jornadas sin.
dicales de Previsién social, en la que se dice textualmente: «... la Previsién social, en
cuanto garantiza al trabajador la seguridad de su amparo en el infortunio, constituye
un funcién esencial del Estado, cuyo cumplimiento exige, dentro de un sistema de segu-
ridad total, una completa hermandad de todos los trabajadoves...n. A los principios juri.
dicos fundamentales y a la Ley de Bases de 1963 nos referimos mds adelante.
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este caricter les viene dado en virtud de su régimen positivo, el cual a sw
vez debe estar en consonancia necesaria con los principios juridicos fundamen-
tales del ordenamiento al respecto; la consideracién completa del tema, entre-
lazando estos puntos de vista, confirmard la interpretacién de esos principios
fundamentales (juridicos) y a su vez indicari las lineas en las que se tiene que
cencretar el régimen juridico de los entes a que nos referimos,

2. MOTIVACION JURIDICA ¥ SENTIDO DEL ESTUDIO

Un examen de la realidad ofrecida por la Previsién sccial desde un punto
de vista dindmico, ha permitido a la doctrina establecer sistemiticamente las
relaziones juridicas que se entrecruzan dentro del ambito de la misma. con-
junto que ha permitido hablar del objeto de estudio calificindolo como insti-
tuctén juridica de Previsién social {6); el conjunto estaria formado por las
sigutentes relaciones: Estado-sujetos protegidos; Estado-entes gestores de la
Previsidn social; entes gestores-cotizantes; entes gestores-beneficiarios (7);
todas ellas, en cuanto reciprocamente dependientes permiten hablar de un
«sistema» juridico de la Previsién social, el cua] agotard la problemdtica que
ésa determine. Tradicionalmente —partiendo de la consideracién de la rela-
cién juridica de Seguro social, como relacidn compleja pero unitaria, que en-
globara dentro de si la relacién de cotizacidn y la denominada de previsién
(prestaciones)— se ha venido sosteniendo que sélo ese nicleo (relacién juri-
dica de Seguro social) era el propio objeto de la Previsién social, siendo las
otras relaciones extrafias a ella (8); y en el mejor de los casos se sostuvo que
esas relacicnes «externas» no eran tipicas de la Previsién social, lo cual en
definitiva venia a excluir del sistema a las relaciones en las que intervenia el
Estado (9). Tal posicién sostenible en el caso de que la actividad estatal se
limitara a predisponer la disciplina legal respecto de la previsién, ha sido su-

(6) Vid. M. PERSIANI: [l sistema giunidico della Previdenza sociale, cit., pdg. 81;
GUELI: «ll sistema giuridico delle assicurazioni sociali», en Trattato di Dritto del la-
voro, dirigido por BORSI-PERGOLESsI, vol. 1V, Padova, 1954 (2.2 ed.), pig. 53, en
donde cita a CoviELLO y DERNBURG, para mostrar los dos sentidos del término «institu.
cién juridica». .

(7) La terminologia es la que utiliza PERSiaANI: Op. cst., pig., 83. En Espafia Bo-
RRAJO, en Estudios juridicos de Prevision social, op. citi, pig. 16, expone este cuadro
sistemdtico, incluyendo terminologia equivalente a la de GUELL

(8) Vid. por todos la exposicién que realiza PERSIANI: Op. cit., pigs. 82 y sigs.

(9) Vid. Borrajo: Op. loc. at.; GULLL: Op. cit., pdg. 53, realiza esta exclusién,
pero su misma postura —en esa misma pigina— ya indica que se inclina por la pos-
tura unitarista como punto de partida.

136



ASPECTO JURIDICO DE LA GESTION DE LA PREVISION SOCIAL

perada desde el momento en que el Estado adopta una nueva actitud intervi-
niendo directamente en la actividad de Previsién; y tal actitud cambia los cri-
terios juridicos basicos, obligando a un replanteamiento de la elaboracién del
sistema juridico de Previsién social, el cual necesariamente aparece ya como
un todo orginico que necesita de todos sus miembros; esa postura del Estado
ha condicionado, en efecto, la regulacién positiva de la denominada relacién
juridica de Seguro social, la cual queda desprovista de su unidad compleja
para convertirse en dos relaciones juridicas paralelas: la de previsién (presta-
ciones) y la de cotizacién (10); si, pues, existen tales, es inmediata la cuestién
que indaga por el sentido y la justificacién juridica de ambas; que intenta
aclarar por qué una persona juridica esti obligada a dar unas prestaciones en
un determinado momento y por qué tiene el derecho de percibir unas coti-
zaciones que impone el Estado. La realidad, pues, empuja hacia la construc-
cién de un sistema juridico complejo, pero unitario, de la Previsién social, que
cubrird el vacio dogmitico dejado por la relacién juridica de Seguro social
tradicionalmente concebida.

No es tarea aqui la de construir y defender este sistema; hemos propuesto
el estudio de la gestion y ello se agota estudiando su régimen juridico; para
conocerlo, sin embargo, voluntariamente partimos de aquella consideracién
sistemdtica; ese conocimiento explicari su sentido cuande se tenga en cuenta
que el estudio estd hecho en funcién del sistema juridico anteriormente plan-
teado. Asi, pues, cuando estudiamos la gestién de la Previsidn social estamos
estudiando la relacidn juridica {miembro del sistema tantas veces citado) entre
el Estado y las entidades que se encargan de llevar a cabo la Previsién social (11).

3. LA MATERIA PROPUESTA

Ello supuesto, partir de los principios fundamentales de la ordenacién ju-
ridica de la Previsidn social es inevitable, para después llegar a la ordenacién
concreta del régimen juridico de que se trata. En nuestro intento (referido
naturalmente al Derecho espafiol) esta ordenacién concreta se ha de detener
fundamentalmente en la consideracién de la Ley de Bases nim. 193/63, de

(10) Cfr. esta conclusién en BORRAJO: Estudios juridicos de Previsién social, op. cit.,
pigina 125,

{11) Aun en el caso de admitir que tal solucidn fuera la comdn existente entre el
Estado y entes ptiblicos, su estudio seria necesario desde el punto de vista sistemdtico;
ademds estd admitido que el régimen juridico de los entes en cuestién es totalmente
andrquico, con lo cual aumenta el interés del estudio referido concretamente a los de
previsién (cfr. PERSIANI: Op. cit., pigs. 87 y 110). Respecto del ordenamiento espafiol
vid. mds adelante,
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28 de diciembre; ello por razones obvias, de entre las que conviene destacar
(aparte de su novedad y contenido innovador), el hecho de que en la Ley se
hayan dado por vez primera criter.os generales de sistematizacién juridica que
respondan al mandato dictado por nuestras leyes constitucionales, No hemecs
de excluir, sin embargo, el examen de la problemaitica actualmente vigente,
pero si dedicarle una atencién complementaria.

Il

LA GESTION DE LA PREVISION SOCIAL EN SU ASPECTO JURIDICO

Al referir el aspecto politico social del problema que nos ccupa habiamos
indicado c6mo las tendencias dominantes respecto de !a gestién de la Previsién
social sélo servian para aclarar el por qué de su traduccién juridico-positiva;
ésta es ]a que —deciamos— puede interesarnos aqui y ahora; y ella en defini-
tiva no es sino el principio juridico fundamental que condiciona el resto del
ordenamiento (la norma constitucional en una palabra); a partir de ella, y nece-
sariamente a partir de ella, es donde empieza la tarea del jurista. En concreto,
hoy dia se trata de saber qué postura adopta el Estado con respecto a la Previ-
sién social.

1. La PREVISION sociaL como FUNCION DEL EsTapo

Nuestro punto de vista parte de la observacién de las Leyes Fundamenta-
les que sin la mis ligera duda atribuyen al Estado la funcién de actuar, lo
que en conjunto se ha llamado Previsidn social, y que no es ni mds ni menos
que la garantia para el individuo de «seguridad de amparo en el infortunion,
considerada como «un derecho a la asistencia —que evidentemente se traduce
a términos econdémicos e individualizados— en los casos de vejez, muerte...
y demis riesgos que puedan ser objeto de Seguros sociales...» (12). Esta vincu-
lacién directa del Estado, que materialmente no puede ser puesta en duda (13),

(12) Declaracién X Fuero del Trabajo, y art. 28 Fuero de los Espafioles. La redac.
<ién de estos preceptos excluye el principio de subsidiariedad, formulado éste —como
esti— genéricamente. Cfr. el art. 29 del F. E. respecto de la actividad asistencial: la
formulacién es notablemente distinta y lo mismo de expresiva respecto del régimen ju-
tidico que determina.

(13) BORRAJO, en sus citados Estudios juridicos de Prevision social, pig. 96, afirma
sin mis, dindolo por sentado. Vid. al respecto MaRfa PALANCAR: «La Seguridad So.
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tiene un inevitable sentido juridico con todas sus consecuencias; entre otras la
de determinar el régimen general de nuestra previsidn (14). Sin embargo, el
mandato juridico estricto de la nerma programitica no ha tenido ciertamente
una satisfactoria aplicacién desde que se impuso hasta nuestros dias (15); la
realidad histérica nos muestra un sistema que va evolucionando sin columna
vertebral y que st va intensificando la accidn del Estado ro es porque ello
responda a exigencias de una normativa aceptada (la constitucional), sino a
exigencias materiales que curiosamente confirman ese audaz adelanto que el
Fuero del Trabajo y el Fuero de los Espafioles supusieran en su momento (16):
asi las cosas, se puede decir que el programa constitucional referido a la Pre-
visién soctal no habia sido satisfactoriamente (en términos juridicos) actuado.
Es por ello fundamental la posicién que al respecto adopta la Ley de Bases
de la Seguridad Social, nim. 193/63, de 28 de diciembre, que puede ser ca-
lificada a nuestro modo de ver como la primera que contiene la actuacién
del mandato constitucional referido. A los efectos que aqui nos interesan he-
mos de sefialar con respecto a ella, el punto neurilgico de la misma: la Pre-
visidn social es «funcién del Estado» y, en consecuencia de ello, se dicta un
régimen juridico general; «a través de la Seguridad Social el Estado espariol
garantiza a las personas... proteccién adecuada en las contingencias y situa-
ciones...» (Base preliminar nim. II}; «Al Estado corresponde la ordenacién,
jurisdiccién e inspeccion de la Seguridad Social» (Base preliminar 1II) (17).

cial en el Derecho constitucional espafiol», en Rev. Derecho Trabajo, nim. 20, pdgi-
nas 18 y sigs.

(14) Cfr. acerca del valor juridico de las disposiciones de la Ley de principios fun-
damentales del Movimiento (Sintesss de los que snspiran las leyes fundamentales):
J. CASTAN: Perspectivas filosdfico-juridicas del pensamiento contempordneo y de la Ley
fundamental espafiola de 17 mayo 1958, Madrid, 1958, pig. 64 especialmente. También
FERNANDEZ MIRANDA, sobre el Fuero del Trabajo: «El Fuero del Trabajo y la Constitucién
del Estado espaiiol», en Rev. Trabajo, nim. 2, 1963, pigs. 9 y sigs. El que la norma
tenga cardcter programitico no indica nada en contra de su valor juridico determinante,
sino todo lo contrario. Cfr. PERSIANI, citando a CRISAFULI, en Il sistema giuridico della
Previdenza Sociale, op. cit., pig. 147.

(15) Su cardcter programdtico y la deficiencia del control juridico de la constitu.
cionalidad de las normas han sido elementos determinantes en esta defectuosa aplica.
cién. Cfr. GARRIDO FALLA: Tratado de Derecho Administrative, vol. I, 1.°, Madrid,
1963, pag. 63.)

(16) La observacion que resumimos ha motivado la idea de que las leyes funda.
mentales (El Fuero del Trabajo concretamente) estin hoy dia superadas. (Cfr. RoDriGUEZ-
PiRERO: «El Fuero del Trabajo y la Carta Social Europea», en Rev. de Trabajo, nim. 2,
1963, pig. 158); aparte la hoy dudosa superacién en sentido juridico, estimamos que no
hay tal, antes bien se podria hablar de no satisfactoria aplicacién del mandato. Cfr. ALON.
SO OLEA: Instituciones de Seguridad Social, Madrid, 1959, pdgs. 220 y sigs,

(17) Que la Previsién social es funcién del Estado es el motivo determinante de la
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Sin perjuicio de lo que se dird mds adelante sobre la Ley de Bases, queda
sefialado aqui el punto de partida jurid.co y, por lo tanto, necesario a nuestro
estudio: es el Estado (la colectividad organizada, no se olvide) quien asume
—Ilas razones aqui no importan— directamente la actividad que supone la
Previsidn social; ésta es funcién dei BEstado.

El problema asi planteado tiene una obwvia consecuencia: porque la nor-
mativa desemboca en una actividad estatal y ello se traduce en un problema
de gestién. Si el Estado tiene como funcién la Previsién social, a él le corres-
ponde gestionarla, que es tanto como decir actuar a la realidad el compromise
que le vincula.

St pues ello es asi, el primer dato juridicc con el que tenemos que contar
es ése: el Estado y su funcién referida a la Previsién social.

2. ESTADO Y ENTES GESTORES; LA GESTION DE LA PREVISION SOCIAL

Comprometido el Estado en la tarea de la Previsidn social, ello significa
que tiene que desarrollar una actividad para asegurar esa garantia de amparo
en el infortunio a la que el individuo tiene derecho; se trata de una actividad
que se traduce en unas prestaciones econdmicas en determinados casos {«con-
tingencias» y «situaciones», dice la Ley de Bases), El problema es de este modo
una cuestidn referida a la actividad administrativa.

Sin embargo, la realidad ofrece un nuevo dato a nuestra consideracién :
el Estado no provee sino excepcionalmente a esas actividades de un modo di-
recto (18); existen unas personas juridicas encargadas concretamente de reali-
zar la gestién que la Previsidn social supone; son ellas las que en definitiva
pagan las prestaciones que materializan el amparo en el infortunio, a la vez
que son las encargadas de recaudar las cotizaciones propias de los regimenes
de previsién. El problema, pues, se desplaza y se centra en la consideracién de
estas entidades, concretamente en la individuacién de su caricter y sentido ju-
ridicos. Si recordamos ahora el punto de partida, la posicién que el Estado en-
tiende asumir respecto de la Previsién social, pedremos obtener una conclu-
stén preliminar: las entidades en cuestién realizan un pape! instrumental —ma-

mencionada Ley de Bases (Exp. de Mot., parte 1, 1); es ésta la mejor interpretacién
que se puede dar a los preceptos de la Base preliminar, que reproduciremos mis adelante.

(I18) Es el caso de los funcionarics ptblicos por medio del sistema de clases pasi-
vas; en Espafia sélo parcialmente sucede asl. Cfr. ALONSO QLEA y SERRANO GUIRADO,
La Seguridad Social de los funcionarfos piblicos, Madrid, 1957. Vid. el nim. 71 de la
Reuvista Documentacion Administrativa, dedicado al tema. El tema queda excluido, por
tanto, de este trabajo.
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terialmente— respecto de la actividad estatal {19); simplemente: el Estado
por razones de oportunidad rehusa asumir de un modo directo su funcién v
en cambio la vincula a la estructura de unas entidades creadas a propdsito,
Pero slo si esta observacién tiene una base juridica concreta podri ser
admitida y estaremos autorizados a confirmar el punto de partida y, por lo
tanto, la conclusién preliminar que hemos indicado; caso contrario, el carac-
ter y sentido de las entidades a que nos referimos debe tener otra base distinta
a la propuesta (20). "
La existencia de unas entidades gestoras de la Previsién social con persona-
lidad juridica propia, que tienen poder de decisién sobre una materia detet-
minada —como e5 la Previsién social, sobre la que el Estado ha puesto su
garantia—, lleva a una conclusién légica: estamaos ante un supuesto de des-
centralizacidn administrativa en sentido juridico (21), y mds concretamente
sobre un supuesto de descentralizacior institucional (22); es la traduccién
juridica de esas razones de oportunidad a las que antes hemos hecho referencia.
Esto no agota satisfactoriamente el problema del sentido de las entidades ges-
toras, porque la descentralizacién «por servicios» no implica necesariamente
aquella instrumentalidad de que hemos hecho mencién (23). La doctrina ha
individuado, partiendo de la distincién entre funcién y servicios, una figura

(19) Hablamos de instrumentalidad en sentido material, porque después el término
adquirird un sentido juridico. Vid. infra,

(20) Concretamente su sentido se encontraria en la Previsidn social entendida con
base en intereses colectivos a los que el Estado, por el interés publico darfa un marco
juridico normativo, desentendiéndose de ello; todo ello, desde luego, supondrfa una
falta de coherencia con el principio fundamental citado, cuya intetpretacién al menos
tendria que variar, si se querfa dejar intacta la juridicidad del ordenamiento concreto.

{21) Cfr, Garcla.-TrevijaNO Fos: Princapios juridicos de la organizacion adminis.
trativa, Madrid, 1957, pdg. 229, que sefiala las notas juridicas de la descentralizacién;
transferencia de poderes de decisidn; creacidn de una persona juridica distinta de la del
Estado, que estas personas sean de Derecho publico; existencia de una tutela sobre di-
chos entes descentralizados»; «cuando se dan estas notas se produce la descentralizacidn
administrativar —dice—. Veremos c¢émo aparecen cumplimentadas en el caso que nos
ocupa.

(22) En contraposicidn genérica a la territorial. La doctrina normalmente habla
de descentralizacién «por servicios». (Vid. por todos GASCON Y MARIN: Tratado de De-
recho administrativo, 17> ed., 1956, t. 1, pdg. 501.

(23) Piénsese en la descentralizacién que G. TREVJANO denomina «corporativa» (pi.
gina 231), que no implica, en razén del propio significado de los entes que la actdan,
aquella instrumentalidad. Quedarse en este punto supone todo lo mds poder hablar cuan.
titativamente —en base a un examen exegético de los entes y su régimen juridico— de

descentralizacién mdxima o minima (G. TREVIJANO, pdg. 230) sin detenerse en criterios
valorativos cualitativos.
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que se viene a denominar «descentralizacién funcional» (24); se llega a concluir
que el Estado, en determinadas ocasiones desplaza una «func.én» propia sobre
un ente que en consecuencia se reviste de unas especiales caracteristicas en lo
que respecta a su estructura y en lo que respecta a su actividad : son sz dice—
personas juridicas publicas, creadas por el Estadc, encuadradas en la Adminis-
tracién indirecta del mismo, cuyo soporte extrajuridico esti basado en el de-
sec de dar agilidad a la actuacién de les intereses estatales cuya estructura es fer-
malmente fundacional), y que en razén de su actividad —indirectamente es-
tatal, per cuanto que ella se agota en una funcidn del Estado— estin some-
tidas a un especial régimen juridico que las vincula al Estado de un modo
particularmente fuerte (25).

Es interesante cbservar en este punto que la doctrina concluye diciendo
que «los entes que soportan la descentralizacidn funcional deben ser conside-
rados como una subspecie independiente dentro de los entes piblicos (26);
interesante, porque —cambiando lo que debe ser cambiado— tal subespecie
podria ser identificada con la categoria de los «entes publicos instrumentales»,
recientemente individuados por la doctrina italiana (27). en cuanto que tal
individuacién se hace con la ayuda de unos caracteres juridicos materialmente
asimilables a las sefialadas para la descentralizacién funcional; se podria, pues,
decir que materialmente los «entes plblicos instrumentales» soportan la «des-
centralizacién funcional» (28).

(24) Cfr. F. GARRIDO FALLA: Administracion indirecta del Estado y descentraliza-
cién funcional, Madrid, 1950.

(25) Cfr. F. GARRIDO FaLLA: Op. coft., pigs. 175 y 158-189 mds concretamente,

(26) Cfr. ibid., pig. 175.

(27) Vid. V. Otraviano: Consideraziomi sugii ents pubblics isirumentali, Padova,
1959; PERSIANI, basa toda su construccién al respecto en la idea de OTTAVIANO (con-
frontese op. coft., pigs. 186 y sigs.). Fundamentalmente OTTAVIANO caracteriza el régi-
men juridico de estos entes al establecer las sigulentes caracteristicas: son entes publi.
cos; tienen un fin piblico que necesariamente deben cumplir; el Estado tiene la po-
testad de impartir directrices para la actuacién del ente; se impone {a aprobacién pre-
ventiva de los presupuestos como medio para esta Jabor directiva; nombramiento de
los entes titulares de los drganos directivos; el Estado puede inspeccionar la activi-
dad del ente; éste debe rendir cuenta periédica de su actividad; en el colegio de sindi.
cos que controla la actividad del ente hay un trepresentante estatal o varios; existe la
posibilidad de anular los actos ilegitimos realizados por el ente, a favor del érgano del
que éste depende; existe la posibilidad de disolver los Grganos directivos del ente;

. tienen una estructura fundacional... (OTTAVIANO: Op, cot., passim)... «El ente que
estd en situacién de supremacia, tiene identidad de intereses con aquel que de él de-
pende y por ello puede fijar los programas para su actividad...» (pags. 34, 35).

(28) Decimos materialmente porqgue los puntos de partida de ambas disposiciones
no coinciden, en cuanto que para OTTAVIANO esz es el ordenamiento juridico (Estado-cr-
denamiento), y para GARRIDO el problema se plantea desde el punto de vista de la «ad-
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Evidentemente estas figuras juridicas traducen al Derecho la realidad que.
antes hablamos referido; ello, claro esti, que partiendo de la base de que
hemos partido; y todo dentro de un campo puramente dogmitico. Admitida
pues la base, la «nstrumentalidad» de los entes y, por consiguiente, la ins-
trumentalidad de la relacién juridica Estado-gestores, respecto de la Estado-
sujetos protegidos, es la Unica explicacién satisfactoria al respecto.

Procede, pues, intentar la investigacién de la normativa concreta referida
al supuesto de la gestidn, para conocer la viabilidad de tal postura respecto de
nuestro ordenamiento, La situacidn actual, 2 caballo entre un sistema lamado
a desaparecer y las bases de uno nuevo, obliga a una doble consideracién, dan-
do preferencia cualitativa al segundo aspecto, en funcién del cual se estudia.
el primero.

341

LA GESTION DE LA PREVISION SOCIAL EN SU
ORDENAMIENTO POSITIVO

Procede inmediatamente descender al estudio de los supuestos que nos.
ofrece la ordenacién positiva de este aspecto de la Previsién social; los datos
que se obtengan permitardn en su caso confirmar el planteamiento légico hasta
ahora elaborado; de cualquier modo este examen ofreceri el significado que
juridicamente haya de reconocerse en la gestién de nuestro sistema. Para el
buen orden de nuestro estudio proponemos la diferenciacién’ sistemdtica entre
el régimen actual y los principios contenidos en las bases de la nueva Ley de
diciembre de 1963; dentro de ello diferenciamos las distintas entidades ges-
toras {29) y examinamos los puntos que el esquema légico propuesto antes nos.
ofrece. Asi, pues:

1. REGIMEN ACTUAL

Adelantando una cbservacién que nos viene ofrecida por su general asen-
so, podemos fijar desde ahora el considerable ccnfusionismo, fundamentalmente
debido a una institucionalizacién a todas luces deficiente, de que adolece el
complejo de nuestra Previsién social; es un dato que, si bien se debe cclocar

ministracién indirecta del Estado», presuponiendo la coincidencia administracién paibli-
ca y administracién del Estado.

(29} Clasificamos éstos en cuatro grupos por lo que mds adelante se dird; Instituto-
Nacional de Previsién: regimenes especiales; Mutualidades laborales; entidades «cola~
boradoras».
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al final de un estudio a ello referido, puede darnos, si lo admitimos aqui, el
sentido de nuestra sstemdtica; sobre nuestra Previsidn social pesa sobre el
proceso histérico que ha experimentado, sin que en rigor puedan verse claras
lineas juridicas, bdsicas, determinantes; segiin se ha de ver, la evolucidn de
la Seguridad Social parece obedecer a condicionamientos politicos exclusiva-
mente, con olvido de la existencia de unos principios juridicos fundamentales
que debian determinar no sdlo esa evolucién —institucional esencialmente—,
sino también la configuracién juridica de las realizaciones ya conseguidas antes
que los mismos principios (30); creemos que nuestra prevision ha seguido li-
neas evolutivas basicamente oportunistas (politicas) despreciando un tanto las
juridicas. Y esto por lo que sigue.

A) Sobre el cardcter juridico del 1. N.P.

El Instituto Nacional de Previsién, entidad que en su tiempo fué dnica
de Previsién social obligatoria, reviste cabalmente las notas que la doctrina
ha sefialado para conocer la existencia de la denominada descentralizacién fun-
cional : concretamente su existencia y actividad sirve de dato para conocer esa
descentralizacién (31). En efecto: goza de personalidad juridica puablica dis-
tinta de la del Estado, tiene pederes de decisién sobre una determinada ma-
teria: su creacidn es estatal, est{ encuadrada en la organizacién general del
Estado (32) y su régimen juridico-administrativo estd caracterizado con sufi-
ciencia por las fundamentales notas de la descentralizacién funcional (33). No

(30) Ello por un principio de seguridad juridica. Cfr, El Estado de Derecho y el
Derecho del trabajo, de PEREZ BoTia, Madrid, 1958, pégs. 50 y sigs.; «La seguridad ju-
ridica en el Derecho del trabajo», de BAYSGN CHACON, en Estudios al Profesor Pérez Se-
rrano, Madrid, 1959, pig. 75, t. IL

(31) Cfr. GARRIDO FALLA: Administracidn indirecta del Estado y descentralizacién
funcional, op. cit., pag. 156.

(32) Estas afirmaciones son constatables en la normativa correspondiente. Cfr, ar-
ticulos 2.2 y 3.2 de la Ley 27-XL.1908 y arts, 3.° y 4.° de la Orden 24.1-1958 (Estatutos);
articulos 1.2 y 2.2 de los Estatutos; art. 1.2 de los Estatutos y 1.° de la Ley de 1908;
articulo 1.° de los Estatutos, respectivatnente,

(33} Una enumeracién en este sentido seria fatigosa e initil; sirva, pues, de ejem-
plo la composicidn exclusivamente heterondmica de los drganos directivos y las uniones
«personales» (en la terminologia de GARRIDO) que los Estatutos registran en el capi-
tulo II. La potestad estatal de aprobar los estatutos de la entidad, que se configuran
como un acto complejo en cuanto gue a su elaboracidn, debida al ente mismo, se une
la voluntad estatal aprobindolos. Lz adscripcién de la entidad a un fin determinado;
el control rigido sobre su actividad econdmica-financiera (aprobacidn de presupuestos,
balances, memoria de actividades, control de inversiones) y juridico-administrativa (in.-
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creemos que sea necesario detenerse, pues, en este punto, pues no hay pro-
blemas doctrinales al respecto; la unanimidad es un dato constatable. En con-
secuencia de ello no es debatida su naturaleza juridica fundacional (34).

B) Los regimenes especiales de Prevision

Con posterioridad a la creacién del I. N. P, y la implantacién de los Segufh
ros sociales «generalesy, la Previsién social ha ido ampliando su campo de ac.
ci6n protectora, en base a un elemento fundamentalmente subjetivo: la in-
clusidn de nuevos sectores profesionales que antes no estaban protegidos o lo
estaban defectuosamente. Esta evolucién ha tenido naturales repercusiones
institucicnales, motivadas fundamentalmente por la existencia de unas par-
ticulares situaciones de hecho que aconsejaban la implantacién de «regimenes
especiales», y, naturalmente, «especialidades en la gestién» (35). De este modo
han aparecido dentro del complejo administrativo de la Previsidn una serie
de organismos concretos referidos a los trabajadores agricolas, los trabajadores
del mar, los servidores domésticos, los trabajadores auténomo:, los represen-
tantes de cemercio y estudiantes (haciendo caso omiso aqui de su calificacién
como «profesicnales») (36): junto a ellos, y 2 los efectos que aqui interesan,
se debe mencionar al Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo (cuya
naruraleza de organismo auténomo y su dependencia directa del Ministerio de

tervencién de representantes del Ministerio de Hacienda, facultad del delegado general
y presidente del Consejo de zdministracidn), etc. Cfr. Estatutos aprobados por O, M.
de 24 enero 1958.

(34) Cfr. Garcfa TREVIJANO: Principios..., cit., pag. 231; BOQUERA OLIVER: «Recur.
sos contra decisiones de entidades autirquicas institucionales», en Rev, Administracion
Publica, nim. 18, pdgs. 127 y sigs.

(35} La nueva Ley de Bases a la que nos referimos sefiala perfectamente la necesi.
dad de estos regimenes especiales diciendo: «... actividades profesionales en que por su
naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar, o por la indole de sus pro-
cesos productivos...» (Base [II).

(36) Ello tiene la siguiente repercusién institucional concreta: Mutualidad Nacio-
nal de Previsién Social Agrana (D. 413/1961, 2 mayo y disposiciones complementarias);
Montepio Nacional del Servicio Doméstico (D. 17 marzo 1959. Q. M. 6 abril 1959...);
Mutualidad Nacional del Seguro Escolar (L. 17 julio 1953: O. M. {1l agosto 1953...};
Mutualidad Laboral de Trabajadores Auténomos (O. 30 mayo 1962; O. 6 agosto [963):
Representantes de Comercio {Vid. O, M. 15 febrero 1961); Montepio Maritimo Nacio-
nal (Estatutos, O. 13 octubre 1960); Mutualidad Nacional de Previsién de Pescadores
de Bajura (O. 20 abril 1955; O. 23 julio 1958): Mutualidad de Accidentes de Mar y de
Trabajo {(O. 30 noviembre 1951); Mutua Nacional de Prevision del Riesgo Maritimo
(R. D. G. P, 16 enero 1960); todos ellos integrados en el Instituto Social de la Marina.
Por razones de espacio hemos prescindido de citas bibliogrificas aqui.
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Trabajo excusan de mayor detenimiento. Cfr. Orden 20-4-1961 que lo recrga-
niza). En realidad la consideracién de esas entidades que nacen para la gestion
de esos regimenes especiales pierde importancia a nuestros efectos cuando se
observa que las mismas, por disposicién de su normativa creadora quedan in-
tegradas estructuralmente en la organizacién de otras entidades (37), o biea e
asimilan en su estructura y funcionamiento a otras (38); en este Gltimec caso
su estudio se debe hacer al hacer el general de las mismas; en los otros casos
la doctrina ha hablado de «descentralizacién parafundacional» o mejor de des-
centralizacién por servicios llevada a cabo por el ente que descentraliza funcio-
nes (39); en definitiva interesa hacer constar que estos entes tienen personali-

(37) Cfr. Mutua Nacional Seguro Escolar. en el I. N. P. (arts, 78, 79, 82 Estatutos);
Mutua Nacional Servicio Doméstico (arts, 2.2 y 4.° de los Estatutos) en el I. N. P.; la
Caja Nacional del Seguro de Accidentes de Trabajo goza de personalidad juridica y rea.
liza su actividad dentro del I. N. P, (act. 105 R. A, T.); en el I, N. P, también funcio-
na de este modo la Mutualidad de Ja Previsién (art. 1.2 Regl. 10 septiembre 1929; ar-
ticulo 1.° Regl. 23 septiembre 1948: arts. 1.y 4.° del Regl. D. G. P., 24 octubre 1953).

Los Montepios y Mutualidades maritimas se integran en el Instituto Social de la
Marina, entidad dependiente del Ministerioc de Trabajo y con cardcter fundacional se-
mejante al I. N, P.; se puede afirmar que entra en el dmbito doctrinal de la descentra-
lizacién funcional (cfr. D. 23 mayo 1952, que reorganiza el I. S. M.). Sobre este as.
pecto vid. la exposicién de DE LA VILLA: «La naturaleza juridica del Montepio Maritimo
Nacional», Rev. Facultad Derecho, Madrid, ntm. 11, 1961, pdgs. 377 y sigs, Vid. la
St. T. C. T. 20 junio 1961 sobre la naturaleza del Montepio Maritimo Nacional —co-
mentada por VILLA— en el B. 0. M, T., octubre 1961, pig. 1162.

(38) La Mutualidad Nacional de Previsién Social Agraria estd encuadrada entre las
Mutualidades laborales (D. 23 abril 1959 y D. 2 marzo 1961, que contiene las bases eco-
némicas y administrativas de la Mutualidad; O, M. 21 junio 1961, Estatuto), Las Mu-
tualidades de trabajadores auténomos son, asimismo, laborales, Los representantes de co-
mercio gozan de un régimen dual como e! de los trabajadores por cuenta ajena (O. 15
noviembre 1961).

(39) Cfr. Garcia TREVIJANO: Principios..., cit., pig. 167 (que se refiere a las Cajas
especiales del I. N. P.); la observacién es, sin duda, aplicable a esos organismos de que
hemos hablado (cfr. la posiblidad en GARRIDO: Administracion indsrecta..., cit., pagi-
na 135, que la refiers a la creacion de «establecimientos publicos»; los conceptos son
aqui vacilantes); evidentemente, el ente gestor puede crear Grganos, como «conjunto de
competencias o atribuciones que tiene la posibilidad de imputar su actividad a la organi-
zacién general de la cual forma partes (GARCiA TREVIJANO: Op. cit., pig. 72); creemos
que este régimen es el aplicable a las Cajas nactonales; vid. concretamente St, T. C. T.
15 diciembre 1961 (B. O. M. T., marzo 1962 pags. 504.505), en donde se estima que
la demanda debe dirigirse contra el I. N. P. y no contra la Caja Nacional del Seguro
de Enfermedad. (Vid. al respecto las observaciones de BORRAJO: Estudios juridicos de
Preuvisidn social, cit., pig. 103, nota 249; cfr. la exposicion de UCELAY: Previsin y Se-
guros sociales, Madrid, 1955, pig. 504; la obra es anterior a la reorganizacidn del Ins.
tituto Nacional de Previsién, 1957-58,
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dad juridica propia distinta de la del ente en el que se encuentran integrados,
que tienen fondos propios y administracién propia y que realizan de un modo
auténomo la gestidn del servicio que se les encomienda; sin embargo, la ges-
tién del régimen especial estd siempre referida a la entidad que podriamas
llamar «primaria» (40}; esa remisién en definitiva condiciona el establecimiento
de su régimen juridico interno (entidad «primaria»-entidad «especial») que
reproduce en cierto modo y siempre respecto de la misién concreta que se le
haya encomendado, el régimen juridico de controles —adscripcién a un fin,
poder de disposicién sobre una determinada materia, «uniones personales», car-
gos directivos, etc.— existente entre la entidad primaria y el Estado. Si, pues,
ello es asi, nuestra investigacion, teniendo conciencia del fenémeno, debe hacer
también la correspondiente remisién, fijindonos concretamente en el régimen
juridico de las entidades gestoras «primarias» (41) o en general de las entidades
de esa misma calificacién juridica (Mutualidades laborales).

(40) Por ejemplo, arts. 78-82 de los Estatutos de la Mutualidad Nacional del Se.
guro Escolar, Generalmente en estos casos, y quizds por su base subjetiva de extensién,
se registra una participacién considerable de los interesados, de otras entidades piblicas
o privadas que tienen conexién con ese ambito subjetivo y del Estado a través de otros
6rganos que no son el Ministerio de Trabajo (ejemplo: el Jefe del S. E, U., Subsecreta.
rio del Ministerio de Educacién Nacional, representantes de las Universidades, etc., en
el Seguro escolar), La participacién de los mismos no autoriza a hablar de corporacién;
en el caso de intervencidn estatal, se trata de un nuevo sistema de nombramiento de
érganos directivos o miembros de Oérganos rectores colegiados; en el de los miembros
«representativos» (que también existen en el I. N. P. —<fr, art, 4.2 del O. 14 junio
1957—, aunque ¢l procedimiento sea designacién y no eleccién) se trata de un proce-
dimiento habilitado para que los afectados por la actividad del ente puedan participar
en la orientacién de la misma; en todo caso su actividad se imputa al ente y éste sigue
siendo piiblico y —en razén de su fin— soportando una «descentralizacién de segundo
grado»,

{41) Respecto a las entidades de Previsién social maritima la referencia habri de
ser entendida al Instituto Social de la Marina, organismo que tiene las caracteristicas
propias de los que soportan la descentralizacién funcional segin se ha dicho, Las entida-
des con actividad referida a la Previsidn social que dentro de él funcionan podrian con.
siderarse resultantes de ese fenomeno sefialado en el 1. N, P, La St. T. C. T. de 1961,
antes citada, niega su cardcter de Mutualidades laborales y el régimen juridico que se
les sefiala {cfr. el comentario de DE LA ViLLA antes citado); por supuesto, que no son
Mutualidades «libres». Su régimen juridico propio reproduce en lo esncial el de las
entidades especiales integradas en el I. N. P,
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C) Sobre las Mutualidades laborales (42)

Nuestro sistema se complica al desdoblarse la proteccién propia de la Pre-
visién sccial por causa de la existencia de una serie de entidades (Mutualidades
laberales en la terminologia normativa) que realizan una actividad «comple.
mentarian respecto de la general (I. N.P.) y que en principio parecen tener
una base profesional que determina su demominacion como Mutualidades. Pro-
cede investigar el centido juridico que revista este segundo sistema de prev.sidn;
para ello seguimos el esquema propuesto antericrmente, pues intentamos co:-
firmar lo que de él se desprende doctrinalmente. Acerca de la cualificacién pu-
blica a dar a la personalidad juridica de las entidades mutualistas no parece
que haya dificultad; en efecto, los cr.terios doctrinales propuestos (43) se aco-
modan suficientemente a la ncrmativa referida a estas entidades y la doctrina
es pricticamente undnime al respecto (44). Por su parte, el dato de una crea-
cidn estatal es evidente y no requiere mayor detenimiento que la s'mple lec-
tura de la norma (45), norma que, ademis, se cuida de del'mitar el dmbito del
poder de decisién de las Mutualidades (adscribiendo su actuacién a un fin ex-
presamente determinado) y que expresa la adscripcién de las entidades a un
drgano estatal (46).

(42) Para la elaboracién de esta parte se ha contadc con el trabajo de MEILAN GIL:
El Mutualismo laboral, Madrid, 1963, que por su amplitud y novedad puede servir como
elemento de guia para un intento como el nuestro, que no intenta agotar bibliografica-
mente el campo de observacién.

(43) Sin entrar en la validez de esos criterios, se hace constar que tanto el criterio
de la tutela de GARRIDO, vid. Tratado..., vol. 1. pig. 297, como el de la forma de GaRrcfa
TREVIJANO: Principios..., cit., pags. 149, como los resumidos por BOQUERA: Recursos...,
cit., pigs. 145-146, en lo esencial tienen confrontacidn en estas entidades.

(44) Vid. un resumen en MEILAN GIL: Op. cit., pags. 287 y sigs.; vid. la opinién
de BAaYON, alli recogida, en parte, discordante de la general. ALONSO OLEA decide su opi-
nién en favor de que sean «corporaciones de Derecho piblicor; no sabemos con qué
caricter de amplitud emplea el término, pues esta expresion se ha usado generalmente
para designar las personas de Derecho publico, y después, en otro sitio, el mismo autor
las define como corganismos auténomos» (cfr. La reclamacion adnunistrativa previa, Se-
villa 1961, pdg. 113, nota 88) término fegal que tampoco es decisivo; MEILAN las califica
como «piblicas no estatales» (cfr. pdg. 299).

(45) Cfr. D, de 10 agosto 1954, art. 1.° «creadas o reorganizadas por el Ministerio de
Trabajo en virtud de las facultades que le confiere la Ley de-16 octubre 1942...».

(46) Cfr. art. 1.2 del D. citado «... con objeto de proteger a los trabajadores por cuen-
ta ajena contra riesgos previsibles...»; en el preimbulo se dice: «... creadas para pres.
tar un servicio publico de la importancia y trascendencia que reviste Ja Previsién social
obligatoria...»: art, 1.° del Reglamento general: «el Mutualismo laboral es un sistema
de Previsién social obligatorio...» (cuando el art. 2.° habla de «mutualistas...» se refiere
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El régimen juridico a que se sujetan tales entidades estdi expresamente
previsto en el Reglamento general, y se traduce en lo que aqui nos interesa en
tipicas manifestaciones de una tutela que materialmente se puede calificar de
«férrean (47); calificativo que en lo juridico encuentra sentido recordando
que el ente ha sido creado por el Estado y que los fines del ente no son pro-
pios sino que son los del Estado (la Previsién social); el Estado ha creado
con la personalidad juridica concedida a la Mutualidad un centro de imputa-
cién de relaciones (48) para la consecucién de un fin que le es propio y que
no puede desplazarlo de un modo definitivo; ese centro de imputacién actda
para unos fines que coinciden con los del Estado: sus fines en definitiva le
son asignados por el Estado. Precisamente por ello la actividad del ente en
cuestién estd sometida a ese control «férreon; el Estado no puede limitarse
a crear la persona: no puede desinteresarse de su actividad, pues a su través
se estd actuando una funcidén de la que él es responsable directo, y, en consz-
cuencia el Estado establece peculiares lazos de tutela (49). El Estado interviene
inmediatamente después de la creacién del ente, aprobando sus estatutcs y
determinando expresamente el contenido de los mismos (s0). El Estade va
mas alld, nombrando los titulares de lcs drganos directivos (51) y determinando
la composicién de los érganos de gobierno (52). Estd claro que los 6rganos de
goblerno registran la participacién de miembros que no son designados sino
elegidos por los mutualistas: ello, sin embargo, no afecta a lo antes dicho, pues
de la investigacidn del caricter de la actividad asignada a esos miembros ele-

a sujetos protegidos). Y la Prevision social es fin del Estado si queremos hacer caso a
las principios fundamentales. La adscripcién al Ministerio de Trabajo consta en el ar-
ticulo 3.2 del R. G. M. L, y arts. 1.2 2.0 y 3.2 del D. 10 agosto 1954 (El servicio de
Mutualidades es Grganc del Ministerio, cfr. MEILAN: Op. at., pig. 316).

(47) La expresiéon es de GARRIDO FALLA. Es curioso comprobar que este calificativo
esti mis o menos indirectamente repetido por MEILAN, que al estudiar el régimen juridi-
co de estas entidades, manifiesta su protesta constante, porque las funciones y acuivi-
dades de los entes estin estrictamente controladas, cuando a su juicio debian pertenecer
a los miembros electivos {«democrdticos») de los drganos de gobierno. Toda la construc-
cién de MEILAN estd determinada por esa posicién de origen —gque desprecia la expresién
directa de los principios fundamentales respecto de la Previsién social como fin directo
del Estado—; su posicidn le lleva a tesis que tienen que aceptar «guiebras» y «princi.
pios oscuros» (cfr. concretamente pigs. 306, 307, 308, op. cit., al hablar del caricter no
estatal de las Mutualidades).

(48) Vid, M. PersiaNi: Il sistema giuridico della Previdenza sociale, op. cit., pi-
gina 184.

{49) Esta es la razén de toda la tutela que describe MEILAN, pdgs. 296 y sigs., op. cit.

(50) Arts. 52y 6°R. G. M. L.

(51) Arts. 228, 269 R. G. M. L.

(52) Arts. 189 (nimero de miembros y proporcidén), art. 211 (vocales natos) R, G.
M. L., en general Seccién II y Ilf del cap. V del R. G. M. L.
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gides se deduce claramente su caricter secundario (53), siendo légico deducir
que su actuacién obedece a que el Estado, considerando la naturaleza de la
funcion que cumplen tales entidades (complementaria, de base profesionali-
zada y orientada por el deseo dar mixima participacién a los sujetos afectados
por el resultado de su funcién de previsién), ha estimado oportuno compati-
bilizar el cumplimiento de una funcién que le es propia con la partic pacién
de los afectados por las medidas en concreto. Su actuacién es siempre la de una
espec’e de dictamen, «un juicio sobre el modo de elegir lcs miembros directi-
tivos» {54), y en el caso de la actuacién de los elegidcs, tal actuacién supore
el «recenocimiento de una cierta autonomia a los interesados» que, sin em-
bargo, no desvirtia el caricter del ente (piiblico-estatal) del cual los érganos
colegiados son parte estructuralmente (55). En cuaquier caso ello queda demos-
trado cuando se tiene en cuenta que la realidad juridica demuestra que las
funciones ejecutivas ccrresponden a los directores de las Mutualidades o a
los delegados provinciales y que tales funciones priman sobre las posibles fa-
cultades de los &rgancs colegiados (56). Por ctra parte, y en este mismo sentido,
resulta aleccionador comprobar que los vocales electivos de los érganos de
gobierno pueden cesar por decisién del Director general del Servicio de Mu-
tualidades laborales (57). Asimismo la actividad del ente gestor mutualista
esti scmetida evidentemente a la tutela «férrean de referencia; la actividad
juridica de los entes mutualistas estd fiscalizada jurisdiccionalmente por el 6r-
gano tutelador, cabiendo siempre el sistema de recursos administrativos contra
los resultados de aquella actividad (58). La actividad econémica del ente mu-

(53) Cfr. la critica de MEILAN (pags. 297-298) que ve este caricter secundano y no
lo admite por coherencia con los principios de que parte.

(54) Juicio que se expresa a través de la Organizacién Sindical (art. 191 R. G. M. L.).

{55) Vid. este supuesto en el ordenamiento italiano, PERSIANI: Op. cit., pags. 191
¥ 192. Recuérdese que si bien la Previsién social es un fin publico (del Estado), su con.
secucién tiene lugar cuando se garantiza a los individuos protegidos el minimo Wvital (la
«proteccion adecuada») en los casos de necesidad, con lo cual hay una cierta coinci.
dencia del interés piiblico y el privado.

(56) El Director o el Delégado provincial pueden suspender los acuerdos de los
drganos de gobierno.

(57) Art. 201 R. G. M. L. En todo caso la Mutualidad puede ser disuelta por &l
Ministro de Trabajo a propuesta del Delegado Nacional (art, 3.2 del D. 10 agosto 1954
y 262 R. G. M. L.). Las competencias de este dltimo como director del Srgano encar-
gado de la creacidn, orientacién y tutela de las Mutualidades son francamente signifi-
cativas {art. 262).

(58) Cfr. MEILAN: Cap. VIH y referencias bibliogrificas ib. cit. No es admisible la
observacidn de Ja no estatalidad de las Mutualidades en base 2 que no cabe recurso
contencioso-administrativo contea las decisiones sobre prestaciones de los Grganos de
gobierno (pdg. 306); ello también acurre con el funcionamiento del I. N. P, y el autor
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tualista esti estrictamente controlada por el organo tutelador: la fijacién de
las cuotas, la aceptacidn de herencias y legados, el plan de inversiones, el es-
tablecimiento de reservas, los presupuestos, la aportacién para los gastos de
las delegaciones, la cesién de anticipos, etc.; todo esti sometido a un régimen
heteronémico clarisimo que se actia de un modo directo o indirecto (5g). El
Srgano tutelador tiene amplias facultades interventoras (60), el funcionamiento
burocritico de las entidades es directamene heterondmico (61); finalmente,
la actividad de las Mutualidades esti sometida al régimen de inspeccidn ge-
neral que el Ministerio de Trabajo realiza sobre las actividades de la Previsién
social, a mis de una inspeccién especializada que funciona dentro del érgano
tutelador: la Inspeccién Nacional del Mutualismo laboral (62). Per otra parte,
es interesante anotar el caracter juridico que representa la Caja Nacional de
Ccmpensacién y Reaseguro de las Mutualidades laborales, institucién de pre-
visién laboral y fondos propios, integrada en el Servicio de Mutualidades la-
borales y que representa —en el campo juridico decimos— el gérmen de di-
solucién de aquella base profesional que —aunque discutida— hay que re-
conocer a la previsidn mutualista. Aunque en el aspecto material suponga
bastante poco, en lo juridico viene a representar la superacién heteronémica
del fraccionamiento de la solidaridad nacional que las mutualidades profesio-
nales suponen: en el aspecto juridico, repetimos, su existencia indica la exis-
tencia de una quiebra en ese principio de base profesional; roto el principio,
su importancia material es completamente secundaria a nuestres efectes (63).

La caracterizacién de la naturaleza juridica de las Mutualidades como cor-
porac.én es, después de lo examinado, de poca importancia, y, a la vez, creemos
que de relativa sencillez. La doctrina ha venido haciendo incapié en caricter pi-
blico, utilizando después expresiones relativamente difusas (64). En la actuali-

admite que éste si es entidad estatal en base a la Ley Regl, Org. Min. I. (cfr. pdg. 316).
El problema en cuestién esti explicado en ALONSO OLEA: Lg matera contenciosa labo-
ral, Sevilla, 1959, pigs. 96 y 97 (vid, también La reclamacién administrativa previa,
del mismo autor, c¢it.). Por otra parte el autor mismo expone el juego del recurso con-
tencioso-administrativo en el Mutualismo laboral, aunque su justificacién no es convin-
cente (cfr. pig. 307) (cfr. la St. 10-IX-1960, T. S., explicando la procedencia del re-
curso contencioso respecto de los actos del I. N. P.), '

(59) Vid. cap. IV del R. G. M. L. Cfr. D. 2382/63, 7 septiembre sobre invetsio.
nes de las instituciones de Previsién social.

(60) Arts. 180-184 R. G, M,

(61) Are. 262, 9.2, R. G. M, L.

(62) Cfr. la exposiciéon de MEILAN, pig. 343 y sigs.

(63) Cfr. O. 8-XIL.1960. El art. 1.0 sefiala como fin de la Caja «contribuir a la esta-
bilidad financiera» de las Mutualidades; cfr. concretamente el apartado 1) del art, 2.°

(64) ' La calificacién de las entidades como organismos auténomos, admisible desde
un punto de vista material, puesto que la ley excluye expresamente de su regulacién (ar-
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dad el criterio de distincién entre corporaciones y fundaciones se ha despla-
zado hacia una consideracién que prescinde de la voluntad constituyente de Iz
personalidad para centrarse en el efecto de esa voluntad, es decir: el ordena-
miento que a Ja personalidad creada es impuesto. En este sentido, caracter de
la corporacién seria la existencia de un 6rgano en el que puedan participar
directa o indirectamente —a través de eleccidn de representantes— los que
se benefician de la accién del ente; la corporacién indicaria la existencia de
un principio de autogobierno (65). Si, pues, éstos son los caracteres de la cor-
poracién, las Mutualidades laborales no lo son, pues ya e ha visto el sentido
juridico que hay que dar a la intervencién de los particulares interesados, En
realidad, puesta la visién del problema en el ordenamiento del ente, su estruc-
tura fundacional o corporativa es resultado del mismo y no lo condiciona en
absoluto, por lo cual no se puede decir que el cardcter fundacional de las
personas juridicas en cuestidn condicione su capacidad para soportar la des-
centralizacién funcional, aunque a posteriori sea ello un dato comprobable;
en definitiva esta 1dea es la que preside la investigacién de Garnido Falla, pues
su observacién se centra en la ausencia de un substratum en la perscnalidad
del ente sobre el que pesa la descentralizacidn funcional, el cual supone —y
ello <6lo el crdenamiento es capaz de demostrarlo— simplemente la personi-
ficacién de una funcién que es tipica estatal (66). Por su parte, las notas que
el mismo Garrido afirma para las coporaciones piblicas, no pueden ser ob-
servadas en las Mutualidades si consideramos que el interés que persiguen es
estatal, publico y no colectivo —aunque la crganizacién se haga a base pro-
fesional, y que su creacién, organizacién y actividad estd directamente deter-
minada por el ordenamiento que les dicta la voluntad estatal constituyente {67).

Si, pues, todo ello es asi no creemos que haya dificultad para, juridica-
mente, calificar la actuacién de las Mutualidades como un supuesto de des-

ticulo 5, ¢), de la Ley 26-XI1-1958) no tiene demasiado interés, aunque desde luego es
un dato a tener en cuenta, ]

(65) Cfr. OTTAVIANO: Considerazioni sugli enii pubblici sstrumentali, Padova, 1960,
pdginas 124-126. La adopcidn de este criterio disipa considerablemente las dudas sobre
entes de dudosa calificacién (cfr. GARCIA TREVIJANO: Op. cit., pig. 164; BOQUERA: Op. cit,.
pdginas 138-139), pues la duda proviene de aceptar el substratum de la personalidad como
elemento caracterizador; asi se habla de corporaciones de base fundacional y fundacio.
nes de base corporativa,

(66) Cfr. GarriDO: Op. ct., pag. 131.

(67) Cfir. GARRIDO: Tratado de Derecho administrative, vol. 1, pdgs. 301-304. Pres-
cindiendo del elemento material (substratum de la personalidad), la caracterizacién de
este autor de las personas juridicas publicas fundacionales coincide con nuestro intento,
mientras que la corporacidn (personas juridicas de cardcter asociativo, formadas por per-
sonas a las que son comunes unos intereses) no encaja, puesto que el interés de que aqui
se trata es el estatal.
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centralizacién funcional, es decir, una actividad instrumental respecto de las
funciones estatales de Prevision social, que explica la caracterizacién de la
relacién «Mutualidades-Estado», como instrumental respecto de la «Estado-
sujetos protegidosn».

A pesar de todo ello el fendmeno es anémalo, pues desde un plano légico
no se encuentra sentido a que el Estado, para la consecucién de los fines que
directamente tiene asignados, personifique entidades diversas con una regu-
lacién relativamente andloga en lo que al régimen juridico se refiere, que cubre
campos de accién, en parte coincidentes, y desde luego complementarios, y
que sus fines a fin de cuenta son los mismos y estin referidos al fin general
de Prevision social del Estado (68). Entrariamos por ese camino en la investi-
gacion de las causas y del sentido de tal fenémeno, lo cual nos levaria a cons:-
deraciones histérico-politicas que en este lugar no pueden interesarnos.

D) La gestidn a cargo de otras entidades

Los resultados positivos hasta ahera conseguidos no son suficientes por lo
siguiente : nuestro ordenamiento conoce ain la gestién de parcelas de la Pre-
visién social a cargo de particulares, po: lo cual su calificacién como material-
mente «instrumentales» en la actividad gestcra de referencia se hace imposi-
ble: se trata concretamente de las compafiias mercantiles de seguros respecto
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, de las mutuas patrona-
les para eso mismo, las Cajas de Empresa, las compafiias y mutuas mercantiles
autorizadas, asi como las mutuas e igualatorios igualmente autorizados respecto
del Seguro de Enfermedad, y fundamentalmente las empresas en lo referido
al plus familiar; la organizacién sindical (O. S. 18 Julio) en lo referente a
enfermedad, es decir, con caricter general las entidades, mercantiles ¢ no,
que se califican de colaboradoras (69) respecto de la gestién de la Previsién
social. Todo ello supone, evidentemente, una quiebra en el sistema que se
venia delineando y, por supuests, una incoherencia respecto de la legislacién

(68) Vid. nota ndim. 45. Vid. el juicio de BORRAJO en La Seguridad Social (separata
de El Nuevo Estado Espafiol, 1961), pig. 667, sobre el significado del Mutualismo; «su-
perposicién de instituciones que persiguen un mismo fin...». Cfr. también ALONSO OLEA:
Inststuciones de Seguridad Social, Madrid, 1959, pig. 18s5.

{69) Cfr. su configuracidén y actuacién juridicas en ALONSO OLEA: Instituctones, cit.,
capitulos correspondientes. Debe considerarse en este lugar los Montepios del Servicio
Doméstico, autorizados por el art. 2.0 de los Estatutos del Montepio (O. 6 abril 1959).
Nos detenemos en las entidades privadas especialmente; la intervencién sindical lleva
consigo numerosos problemas derivados de su especial naturaleza, aunque materialmente
se podria considerar —a nuestros efectos— como privada (no estatal) su gestién.
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fundamental; su existencia y actuacién se justificaria caso de que la legisla-
<ién fundamental se hubiera limitado a disponer la disciplina legislativa res-
pecto de la Previsién, eludiendo el compromiso directo. Evidentemente, la ac-
tuac.én de esas compaiiias o entidades no puede ser asemejada al esquema que
habiamos propuesto; el control que el Estadc ejerce sobre eflas no es la con-
secuencia de una descentralizacién funcional, sino que obedece, en unos casos,
al régimen de «conciertos» que se sefala (por ejemplo, tltimamente en el
servicio doméstico) (70), conciertos que encontrarian base en las deficiencias
de los primeros pasos de la Previsién social estatalizada, que una vez cupera-
das debieron —y no lo hicieron— acabar con el régimen tipicamente tran-
sitorio que el concierto supone (71). En otros casos —accidentes y plus fami-
liar— el fendmeno no es siquiera de concierta, y el control estatal sdlo se
justifica porque siendo la funcién del privade de interés piblico, es necesaria
su existencia.

En consecuencia, la actividad de los privades en la Previsién social quie-
bra el esquema que intentibamos, impidiendo la total configuracién «funcio.
nalista» o uinstrumental» de la descentralizacién que la gestion debia supo-
ner; sin embargo, ésta es totalmente aceptable respecto a la llamada Seguri-
dad social «general» y creemos que también respecto de la profesional o com-
plementaria. En principio hay una contradiccidn con referencia a los puntos
bisicos de nuestro ordenamiento; contradiccién que no es total, puesto que
el I. N. P. y la Seguridad social complementaria responden a ellos {salvado lo
extrafio de la dualidad de régimen), sino parcial en cuanto que el sistema ad-
mite este modo de regular la gestién de la previsién, que no es ni mds ni
menos que el caracteristico de la época doctrinalmente anterior: predispos:-
cién exclusiva de una disciplina legal referida a la actividad de referencia.

(70) La calificacién como «concietto» de ese fenomeno no es clara, PEREZ BOTIjA
alude a la configuracién de estas entidades como «concesionatias de un servicio pibli
con (cfr. La Seguridad Social como servicio pitblico, Madrid, 1954, piags. 5-6). Desde
luego esta actuacién cabe mejor en la figura de la concesién de servicios publicos que
en la de concierto (ésta, por ejemplo, es la figura aplicable al supuesto previsto en el
nimero 26 de la nueva Ley de Bases referente a los internamientos hospitalarios) {con-
fréntese sobre la concesién, GARRIDO FaLLa: Tratado..., cit., pdg. 360, vol. II). La doc.
trina diferencia entre concesién y aservicio de intetés piblicor; en cualquier caso y no
nos interesa aqui la calificacién exacta, sino comstatar que la Prevision se lleva a cabo
por particulares, con mayor o menor control estatal,

(71) Su actuacién como colaboradoras simplemente podtia salvar desde luego la
coherencia del sistema, montado, segin se ha visto, sobre bases radicalmente distintas;
de todos modos el régimen de las aseguradoras de accidentes de trabajo y de las «cola.
boradoras» en el Seguro Obligatorio de Enfermedad, dista mucho de ser uma simple co-
Taboracién, al igual que el régimen de] Plus Familiar (cfr. la St. T. S. 25 octubre 1960,
en donde se afirma que las comisiones del Plus no son organismos mandatarios ni agen-
tes de la Administracién Pblica).
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2. LAS DIRECTRICES DE LA NUEVA LEY DE BASES Y sus
CONSECUENCIAS JURIDICAS

A) La Preuvisién social y la actividad estatal

Habiamos dicho al principio que motivacién de este estudio era la apari-
cién de una nueva Ley de Bases fundamental para nuestra materia. Prozede,
pues, investigar las consecuencias de los principios que tal Ley contiene en
referencia a nuestro campo de observacidn. Parece en principio que la nueva
Ley es la primera que de un modo sistemdtico se empefia en la tarea de sal-
var el mandato que para el legislador contienen las normas fundamentales
(programiticas) de nuestro ordenamiento juridico; y ello por el contenido ccm-
‘binado de los puntos I y Il de la Base preliminar en los que se entronca
expresamente la ley con los principios fundamentales del ordenamiento (I}, y
en consecuencia el legislador vincula al Estado espafiol —por medio de la «Se-
guridad social»— en la tarea de garantizar a los sujetos protegidos una «protec-
cién adecuada» en las contingencias, etc.; es decir: de un modo tajante, con
con valor juridico estricto y respondiendo, pues, a un mandato juridico fun-
damental, se ha atribuido al Estado el deber de realizar la Previsién social. No
creemos que hoy pueda ser puesta en duda o minimizada en base a su cardcter
programatico la validez juridica de esa vinculacién directa del Estado. La
Previsién social es funcién del Estado (72) y su consecucién es fin piblico, el
cual se satisface satisfaciendo el derecho de los protegidos a la proteccion en
los casos concretos (73). De ahi tiene que partir toda evolucién posterior.

El sentido de esa afirmacién con valor juridico no es sino éste: la colec-
tividad toda participa indiscriminadamente en la tarea de realizar la Previsién
social, vista la imperfeccion e insuficiencia de cualquier otra clase de medi-
das a ello referentes. ‘

En principio puede parecer extrafio que a la vez de esto se declara que
se garantiza la real y efectiva participacidn de los interesados en la gestidn
y que se otorguen funciones a la Organizacién Sindical (Base preliminar I B,

(72) La Exposicion de Motivos justifica en ello la iniciativa de la reforma. En el
proyecto de ley el nimero Il de la Base preliminar contenfa una declaracién expresa en
este sentido; su supresién no ha tenido trascendencia y quizds haya sido conveniente
porque una ley tiene que regular relaciones y no definir,

(73) " La expresién conjunta de los nimeros I y Il de la Base preliminar permite con.
figurar el interés de los particulares protegidos como un derecho auténtico, lo cual
estaba ya recogido por las Leyes fundamentales.
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II, 3); el hecho material de esta participacién no supone quiebra en el prin-
cipio, siempre que tal participacién sea consecuente con aquellos principios bi-
sicos (a ello nos referiremos mas adelante).

B) Los organismos gestores de la Prevision social

Si pues queda de una vez claro lo anterior, debe quedar claro el sentido
materialmente instrumental de la existencia de unos entes gestores; el Estado
prefiere crear unos «centros de imputacién» con personalidad juridica distinta
al mismo y desplazar sobre ellcs una funcién que es suya y que le compromete
respecto dé los particulares protegidos (74): si ello es asi, evidente resulta la
necesidad que la ordenacidn concreta —que venga a actuar fa ley— a ellc se
atenga, y claro esti que si aquél es el princ.pio (Base preliminar), haya pie
para pedir una cierta coherencia de las bases concretas respecto de éste; a
ello nos vamos a referir inmediatamente. Procede antes realizar unas observa-
ciones sobre los entes en cuestidn.

La Ley de Bases sefiala como entidades gestoras de la Previsién social al
Instituto Nacional de Previsién y a las Mutualidades laborales, expresando
después que para los regimenes especiales serin entes gestores «los creados en
las disposiciones que los reguleny» (Base XVII, nim, 6g): mas tarde (nim. 72)
se sefiala la posibilidad de que las empresas intervengan en la gestién y (nd-
mero 73) la posibilidad de que Mutuas patronales intervengan en la gestidn
del régimen de accidentes de trabajo. Se debe contar, por otra parte, con la
intervencién de la Organizacién Sindical, que en ningin caso podrd llamarse
ente gestor, pues el nim. 69 le asigna una misién colaboradora que coincide,
por lo demas, con lo sefialado en el nim. I de la Base preliminar al remitirse a
la Declaraciéon XIIl del Fuero del Trabajo (75). Por su parte, la intervencién
de las organizaciones sanitarias colegiales en el régimen de asistencia sanitaria
y de entidades hospitalarias piblicas o privadas (Base VI, nims. 20 y 26) no

(74) La Exposicién de Motivos define como «técnicas y politicas» las causas que
aconsejan la subsistencia de entidades gestoras; su reajuste se debe a la nueva base
legal. Claro estd que el Estado podrfa cumplir —juridicamente— su fin por medio de
un érgano propio,

(75) La actividad de la Organizacion Sindical es colaboradora puramente en este as-
pecto y generalmente se configura en la ley como consultiva (ej. nim. 76); en otros
casos su colaboracidn es la de servir de cauce a la representacién privada de los érganos
de gobierno de los entes gestores (ndm. 75, por ejemplo). La intervencién de la Organi-
zacién Sindical como colaboradora propiamente en la gestidn puede ser dictada por el
Estado discrecionalmente (nim. 69).
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es de gestion, sino de colaboracién propiamente dicha, siendo imputable su
actuacién en definitiva a la entidad gestora con la que colabora.

Las razones «técnicas o politicas» que han aconsejado la multiplicidad en
Ja gestion podran satisfacernos o extraBarnos, pero en ningin caso han de
condicionar la interpretacién de la normativa al respecto, normativa que es
al rinica que dard el cardcter juridico a la gestion de la Previsién social. Res-
pecto de ésta, y con caricter general, una observacién debe ser hecha: ha
desaparecido el hasta ahora vigente régimen complementario obligatorio (76);
existe un régimen de Prevision social y una multiplicidad de entidades para
gestionarlo. Ello es de trascendental importancia por lo que se refiere a las
Mutualidades laborales, puesto que eliminado el régimen complementario se
elimina la gestién como es obvio, y en consecuencia los entes encargados de
ello, que subsisten, renacen con un sentido diferente, o mejor con una actividad
que sigue siendo instrumental, pero que deja atrds todos los caracteres de com-
plementariedad que los envolvian; de este modo desaparece la exrafieza que
antes manifestibamos al observat la existencia de los regimenes independientes
para la consecucién de un fin unitario estatal, existencia que se explicaba alu-
diendo a la complementariedad de uno de ellos, lo cual daba pie en cierto
modo para sustentar Ja existencia de un segundo régimen de Previsidén que
el que el Estado entendia cumplir su fin predisponiendo solamente una disci-
plina legal (duplicidad realmente insélita si se pudiera admitir). No existe,
pues, complementariedad posible y hoy no cabe sino referir a las Mutuahda-
des una parte del fin estatal pura y simplemente; problema serd el de la opor-
tunidad de esta discciacién en el medio para el fin, pero ello no es de nuestro
actual interés; sélo podemos compraobar que su base estd en razones «técnicas
y politicas», segin la exposicidn de motivos. Esta innovacién obliga a reafir-
mar la necesidad de scstener la configuracion del régimen juridico —y en con-
secuencia su caricter— de los entes mutualistas, necesidad que la Ley entien-
de asi cuando crdena que todas (el régimen que se establece es general) las
entidades gestoras «quedan bajo la direccién, vigilancia y tutela del Minis-
terto de Trabajo para el cumplimiento de los fines sefialados en la presente
Ley (Base preliminar 1V); a ello nos vamos a referir inmediatamente,

C) Principios de la ordenacion del régimen juridico
referido a la gestion

La declaracién de la Base preliminar 1V estd reproducida en el nim. 69,
que encabeza la base dedicada a la gestién; junto a ello habria que mencionar
el nim. Il de la preliminar, en la que se otorga al Estado la ordenacién, juris-

(76) Cfr. niims. 9 y 70 Ley de Bases.
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diccién e inspeccién de la Seguridad social (77). Son los principios de la
ordenacién de la actividad administrativa de la Previsién social, que el nim. 6g
de la Ley encomienda a «Entidades gestoras con plena capacidad juridica y
patrimon:al...». La investigacién de su sentido y de las manifestaciones al
respecto contenidas en la Ley es lo que ahora proponemos.

El dato del que hay que partir es la existencia de unas entidades creadas
por Ley, encuadradas en la Administracidn estatal, adscritas a un fin determi-
nado, con personalidad juridica distinta de la estatal, con pederes de deci-
sién sobre una materia determinada, con personalidad juridico-piiblica {78) 'y
sometidas a la «tutelan del Estado. Su sentido juridico se encuentra en lecs
numero II, I y 1V de la Base preliminar; en su consecuencia, «los poderes
que ccrrespondan a las entidades gestoras se ajustarin a lo establecido en la
presente Ley...» (IV), y si ello es asi, tales poderes tienen que ajustarse 2l prin-
cipio basico (II) que vincula directamente al Estado respecto de la materiali-
zacién de la Previsién social; consecuencia de lo cual es el poder que el Es-
tado tiene para suspender o modificar esos poderes de las entidades (IV); el
Estado, pues, crea unas entidades gestoras y las sujeta a sus directrices cim-
plemente porque a su través va a llevar a cabo la misién que constitucional-
mente le ha sido encomendada. En consecuencia se dicta su régimen juridico,
el cual ha de responder —se trata ahora de verlo— a ese sentido instrumen-
tal que la actividad de estos entes reviste,

El Estado crea las entidades gestoras: Mutualidades (Base XVII, 74),
I. N. P. (al que no se refiere directamente, lo cual no impide esta considera-
cién) (79) y otros entes gestores especiales que se dejan a la determinacién
del Ministerio de Trabajo nim. 6g). La adscripcién a un fin determinade es
particularmente expresa respecto de las Mutualidades (niim. 74: «para el cumpli-
miento de los fines que les correspondan como entidades gestoras de la Seguni-

(77) El proyecto decfa en el nim. IV: «Todos los organismos... quedan bajo la di-
vecta dependencia...»; y en el nim. llI se incluia la cregulacién», organizacién adminis-
trativa, jurisdiccién e inspeccién»... La reforma no ha mejorado la ley, y, en definitiva,
el contenido no ha cambiado segiin se ha de ver.

(78) También aqui cualquier criterio doctrinal llega a idénticas conclusiones: la na.
turaleza publica de los entes.

(79) En efecto: mientras que Ja ley se refiere a la creacién de entidades para los
regimenes especiales y a la wnstitucidon» de las Mutualidades laborales por el Ministerio
de Trabajo, no hace referencia al I. N. P.; ello podria interpretatse en el sentido de
que el I. N. P. no necesita ser creado y cuanto mds reestructurado, porque su misién
va a ser la misma; en cambio, las otras entidades son «de nueva creacidn» por la ley
en base a la novedad que supone la gestidn que a ellas se les va a encomendar (la su.
gerencia seria aleccionadora respecto de lo que hemos dicho para las Mutualidades), Ad.
vertimos aqui que en esta parte tenemos que seguir un método mis exegético y forma-
lista, pues la normativa, abstracta, lo exige.
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dad soctal —fin propio del Estado—); las entidades especiales nacen a su vez
como consecuencia del fin especifico al que han de proveer (nim. 69) v el
I. N. P. soporta la declaracién general de gestién del régimen general, quizi
porque su caricter esté por encima de necesitar especificaciones. El Estado
asigna unos medios econémicos a las entidades (nim. 77, Base XVIil} como
patrimonio afecto a sus fines (80), enumerindose a continuacién los elementes
de ese patrimonio (nim. %8).

En consecuencia de ello el Ministerio de Trabajo somete a los entes a una
genérica «direcaidn, vigilancia y tutela» (es decir: en fin de cuentas, «tutelan)
de la que hay una serie de manifestaciones:

E] Estado, por medio del Ministerio de Trabajo, dicta las disposiciones para
«la constitucién, régimen organico y funcionamiento de las entidades...», asi
como para la modificacién e integracién de las mismas; si se recuerda lo an-
terior se concluye: el Estado crea y estructura las entidades gestoras, y en
su caso las modifica o las integra. Y ademis tiene poder para dictar la «cons-
tituciény y «régimen orgdnico» de las mismas (Base XVII, nim. 76); eviden-
temente ello se refiere tanto a la imposicién del régimen orgdnico como a la
aprobacién de los estatutos (en el caso de las Mutualidades) y la designacién
de drganos directivos como posibilidad de llevar a cabo esa «tutelan de la
que es titular el Ministerio; el precepto esti redactado sin limitaciones,

Ademds, el Ministerio de Trabajo dicta el funcionamiento de estas enti-
dades, el cual se entenderd orientado necesariamente por otros principios con-
cretos de la Ley —inspeccién por parte del Estado (l11, Base preliminar}— conce-
bida en los mds amplios términos; potestad de impartir directrices a las en.
tidades —potestad cuyz manifestacién mds expresa es la adscripcién a un fin
determinado y cuya base genérica esti en esa expresién «direcciény, distinta
de «tutelay, que incluye el nim, 1V (Base preliminar)—; aprobacién de
«cuentas y balances» (que corresponde al Ministerio de Trabajo; nim. VI,
preliminar); fijacién heteronémica de las cotizaciones, de Jas que las entida-
des son puros recaudadores (nims. 54, 57, 61);. fijacién de la competencia
respectiva a cada entidad (nim. 70); ccordinacién heterondmica de la activi-
dad de las distintas entidades respecto de los servicios que presten (nim. 70)
en base, claro estd, a la unicidad del fin que persiguen (81); poder del Estado

(80) Sabemos que sus fines son los del Estado: la Previsidn social.

(81) Particularmente interesante resulta observar c¢dmo se somete a disposiciones
heterondémicas, se ordenan reajustes y férmulas federativas en las Mutualidads laborales
«con objeto de obtener una adecuada compensacién profesional y nacionals —lo cual
ataca nuevamente a la esencia puramente mutualista de las Mutualidades, Cfr. también
el ndm. 38 (Base IX), que prevé (para vejez) el establecimiento de un sistema de com-
pensacién nacional»,
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de anular los actos ilegitimos de las entidades gestoras (niim. 82) (82); poder
de regular preventivamente la actividad econdémica de las entidades, fondos de
nivelacién, fondos de garantia, directrices a las inversicnes de fondos (nime-
ros 79 y 80o), sin perjuicio del poder que el Ministerio se atribuya para even-
tualidades no previstas y que puedan incluirse en las genéricas expresiones
legales {83).

No creemos que haya duda sobre la instrumentalidad —en sentido mate-
rial— que la Ley da a la gestidn realizada por las entidades «gestoras»; el ca-
racter de descentralizacién funcional al respecto queda del mismo modo en
nuestra exposicién fuera de toda duda posible, La normativa expuesta no es
sino la traduccién a términos juridico-positivos del sentido de la Exposicidén
de Motivos, en donde, partiendo de que el Fuero de los Espafioles atribuye al
Estado «... la funcién de garantizar dicho amparo o proteccion...» (I, 1), se
estima que «... evidentes razones de orden técnico y politico aconsejan la
conveniencia de que subsistan ...diversos organismos v entidades... con miras
a conseguir la mayor eficacia en los servicios...» (I, 3).

Si todo ello es asi, el caricter juridico que debe ser asignado a los entes
gestores en cuestién es pura coherencia doctrinal; sobre ello no nes detene-
mos, pues valen al respecto las observaciones hechas en el apartado que dedi-
camos antes a las Mutualidades (84); pcr otra parte, el problema no es de
primordial trascendencia.

D) La intervencién de los privados {85)

Respecto de ello cabe diferenciar dos puntos:
a’) La Ley desea exaltar «el principic que aboga per la participacién de
aquéllos (los protegidos) en los érganos rectoresn de las entidades. «La cola-

(82) Cfr. nota nim. 57 sobre la explicacién del por qué el aspecto de prestaciones
queda a la fiscalizacién jurisdiccional laboral.

(83) Las expresiones asi genéricas podrian ir contra la técnica de la legislacidn de-
legada.

(84) No creemos que a ello obste el que la ley califique a las Mutualidades como
«Corporaciones de interés piblican, pues no creemos que las definiciones legales tengan
valor normativo. Por otra parte, el calificative «de interés piblico» no tiene un sentido
claro; la expresidon parece referirse a la andloga del Cédigo civil y sobre ella no hay
unanimidad; GARCfa TREVIJANO opina que son «aqueflas personas que pueden interesar
a muchos en un sentido numérico» (vid. en Principios de organizacién administrativa,
op. cit., pig. 170). Respecto del sustantivo corporacién, vid. lo ya dicho en el lugar a
que se remite el texto. En todo caso la cuestidn no es condicionante del régimen posi-
tivo, sino todo lo contrario; y la calificacién es por ello secundaria en importancia.

(85) Sobre la intervencién de la Organizacién Sindical ya se ha hablado.
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boracién o intervencién ha de tener en todo caso el limite impuesto por las
exigencias del bien comin» (E. M., I, 4). La declaracién general, ambigua de
la Base 1.%, 3, se traduce en el mim. 75, que en nuestro modo de ver es fun-
damental: en é] se aclara que tal participacién no es en la gestién, sino en
los érganos de gobierno de las entidades; ello, unido a todo lo dicho, explica
el sentido del precepto: se trata de que los sujetos afectados tienen acceso a
las entidades gestoras, lo mismo que lo pueden tener otros érganos estatales
no directamente implicados en la Previsién social principio coordinador del
nim. VIII, preliminar), y ello no cambia para nada el caricter de éstas y mu-
cho menos el sentido que tiene la gestion descentralizada respecto del vincu-
lo que pesa sobre el Estado; tal intervencién es, desde luego, un criterio de
acertada crganizacién, pero juridicamente no tiene mayor relevancia (86). Los
motivos politicos estin expresados en [a Exposicién de Motivos (I, 4) y no pue-
den sino ser aplaudidos (87).

b’) Las Mutuas patronales. Desde luego que la intervencidn de Mutuas
patronales en la gestién referida a accidentes de trabajo es fendmeno verdade-
ramente insdiito dentro del sistema de la ley que acabamos de exponer, y ello
aunque sélo fuera por la contradiccidén que implica hablar aqui de accidentes
de trabajo cuando la ley rehusa expresamente hablar de riesgos para referirse
a «contingencias y situaciones objeto de cobertura» (Exposicién de Mot:-
vos, I, 6); la explicacién —si se puede explicar juridicamente una quiebra,
aunque excepcional, en el sistema— estd en la especialidad del régimen de
accidentes de trabajo, que viene haciendo su aparicién en los puntos clave de
la ley; no nos corresponde ahora detenernos en esta especialidad, sino compro-
bar que en un caso la ley excepciona el régimen general, admitiendo en la
gestidn la actividad de entidades privadas; creemos que su cardcter de excep-
cionalidad puede justificar el que no modifiquemos las conclusiones propues-
tas, si bien no justificaria que ignordramos el supuesto.

Las conclusiones en definitiva se pueden resumir extraordinariamente: en

(86) Es completamente satisfactoria la explicacién de PERSIANI cuando sefiala (pi-
gina 155, op cit.) que el fin piblico que es la Previsidn social se satisface cuando se sa-
tisface el interés del particular a que le den, llegado el caso, una proteccién material
para hacer frente a su necesidad. Esta coincidencia de intereses juridicamente relevan-
tes (aunque el piblico prima sobre el privado) es la ultima «ratio» de esa intervencién
de los particulares.

(87) La intervencién de las empresas, prevista en el nim. 72 de fa Base XVII es
simple colaboracién»; su actividad, pues, deberd ser imputada a las entidades gestoras
que se beneficien de esa colaboracién.
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sentido juridico hemos de considerar que !a existencia de un elemento —enti-
dades gestoras— en medio de la relaciéon Estado-sujetos protegidos, no es sino
la consecuencia de un principio politico de organmizacién; ello indica que la
funcién de esos entes es «instrumental» respecto del comptomiso Estado-
protegidos, y que la relacién Estado-entes gestores no puede ser considerada
sino «instrumental» respecto de la que aquel compromiso establece en Ja or-
denacién juridica concreta.
José ViDa SoRria
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