GESTIONEPUBLICA
INICIATIVA PRIVADA

Social.

Si hay un problema especialmente necesitado de una reflexion
serena, inteligente y técnicamente fundada, cara a la
reforma de la Seguridad Social, es el que expresa la
alternativa gestion publica-gestion privada y, en definitiva,
el que consiste en decidir sobre el papel de la iniciativa
privada en la realizacion de la Seguridad Social.

José Manuel Almansa Pastor apunta en este articulo

un tema de altisimo interés teérico y practico al respecto:
son sus reflexiones sobre la posible obligatoriedad de los
regimenes complementarios —y de consiguiente origen
voluntario—, nacidos de la negociacién colectiva. En la
valoraciéon y conclusiones que se deduzcan sobre este
particular estara la solucién de los problemas de existencia,
organizacion y gestion del polémico «segundo nivel»

de la futura Seguridad Social; es decir, la aceptacion

o no de un «nivel» de proteccién social obligatorio y no
publico (ni en su nacimiento ni en su gestion) de Seguridad

I. INTRODUCCION

#¥NO de los puntos més con-
ﬁtroverﬁdos, acaso el que
" mas, a juzgar por la docu-
mentacion debatida y emanada
de la Comision Tripartita para la
Mejora y Racionalizacion de la
Seguridad Social, constituida
en cumplimiento de la estipu-
lacion V.2 del ANE, ha sido,
sin duda, el del papel de la ini-
ciativa privada en la gestion de
la Seguridad Social (1). Natu-
ralmente que los términos de la
cuestion exceden, con mucho,
el estrecho marco de las medi-
das parciales de racionalizacion
y mejora que constrefiian la fun-
cion de la Comisién Tripartita,
para asentarse mas en el nu-
cleo de problemas de la reforma
total del sistema de Seguridad
Social, toda vez que la gradua-
lizacion del papel a asignar a la

iniciativa privada depende direc-
tamente de la propia concep-
cion primaria de la Seguridad
Social y del orden politico, eco-
némico y social en que se in-
serta la reforma (2).

La controversia sobre dicho
punto enfrenta, curiosamente,
a las representaciones empresa-
riales y sindicales, sin que la
Administracion haya adoptado
postura clara al respecto. Y digo
curiosamente, porque la casi ge-
neralidad de las propuestas re-
formistas, tanto de la represen-
tacion empresarial como de las
sindicales, se dirigen separada-
mente contra la Administracion
del Estado, sin que, por lo ge-
neral, se confronten entre si, sal-
vo en algun sefialado punto
como es el de la potenciacion
de la iniciativa privada (3).

Los términos de la cuestion,
pues, son los siguientes:

a) Para la representacion em-
presarial (CEOE, en la Comisién
Tripartita) (4):

e La gestibn a nivel bésico
o minimo ha de ser predomi-
nantemente, aunque no exclusi-
vamente, publica, por cuanto
que se debe acudir a la inicia-
tiva privada cuando ésta sea
mas eficaz, o aquélla no pueda
ser prestada por entes publi-
cos (5).

® La gestion en el segundo
nivel profesional ha de realizar-
se bajo el predominio de la ini-
ciativa privada, si bien compati-
bilizdndola con la presencia de
instituciones publicas como tes-
tigos de eficacia.

® La gestion en el tercer ni-
vel, complementario, libre e in-
dividual, ha de ser exclusiva-
mente privada.

b) Para las representaciones
sindicales (UGT y CC.00., en
la Comision Tripartita) (6):

® La gestion de los niveles
basico y complementario profe-
sional (sector universal no con-
tributivo y sector profesional
contributivo) debe ser exclusi-
vamente publica, con rechazo
de toda iniciativa privada que
persiga lucro mercantil, de las
formas actuales de colaboracion
privada de mutuas patronales
y de colaboracion voluntaria de
empresas, asi como de los fon-
dos de pensiones.

® |a gestion del nivel com-
plementario libre, separado niti-
damente de los niveles de pro-
teccion publica, debe desarro-
llarse conforme a las técnicas
privadas del seguro, si bien bajo
controles publicos.

Decantadas asi las posiciones
empresarial y sindical, la prime-
ra en defensa de los intereses
parciales de los empresarios, y
la segunda asumiendo la defen-
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sa de unos intereses mas gene-
rales que los de los sectores
profesionales representados, va
a corresponder al Estado, en re-
presentacion y defensa de los
intereses generales de la socie-
dad y, por tanto, englobados
los parciales de los sectores so-
ciales, arbitrar la solucién que
mejor satisfaga ese interés ge-
neral. De tal suerte, que el Es-
tado, destinatario final de las
posiciones enfrentadas, ha de
responder, de un lado, a la re-
quisitoria empresarial de abdica-
cion de una parcela de admi-
nistracion publica y de dejacion
de servicios a la iniciativa pri-
vada en beneficio propio, y, de
otro lado, a la incitacion sindi-
cal para que refuerce el carac-
ter puablico de la Seguridad So-
cial y asuma, incluso, la redu-
cida esfera privada de colabo-
racion en la gestion, en aras,
no de un beneficio propio, sino
del interés general.

Tal planteamiento de la cues-
tion central precisa, sucesiva-
mente, la depuracidon concep-
tual de los términos que se uti-
lizan en el debate, a fin de si-
tuar en sus correctos planos
las posiciones alternativas; inda-
gar el sentido l6gico e histérico
que ha desembocado en el or-
denamiento actual; y atender
al nuevo momento politico de
ordenacién de la convivencia
nacional, al que no es ajena la
acuciante situacion economica.
Solo entonces se estara en dis-
posicion de ver claro el proble-
ma y de gradualizar las solu-
ciones (7).

Il. DELIMITACIONES
CONCEPTUALES

El espectador que sigue el
debate en torno a la reforma

de la Seguridad Social puede
adquirir la impresion de que,
a veces, no se contraponen co-
rrectamente los términos obliga-
toriedad-voluntariedad, estatali-
zacion - liberalizacion y publifi-
cacion-privatizacion, sino que
se antonimizan unos y otros,
con la consiguiente confusion.
No se pueden contraponer, va-
lidamente, estatalizacion y pri-
vatizacion, ni liberalizacion y
publificaciéon, o privatizacion
y obligatoriedad, porque han de
situarse en planos conceptuales
distintos, que impiden adoptar-
los como términos alternativos
ofertantes de una adecuada op-
cion en materia de Seguridad
Social.

1. Obligatoriedad-
voluntariedad

El plano de obligatoriedad-vo- '

luntariedad hace referencia ex-
clusiva al individuo, en cuanto
centro de imputacién de las me-
didas de Seguridad Social orde-
nadas como instrumento de pro-
teccion de necesidades sociales.
En tal sentido, el paso de la vo-
luntariedad a la obligatoriedad
en la imposiciébn de tales me-
didas constituye un producto
historico, enraizado en el pro-
pio origen de la Seguridad So-
cial, y propiciado por la evo-
lucién de las ideas de un régi-
men politico liberal individualis-
ta al intervencionismo de regi-
menes politicos solidaristas (8).

La voluntariedad, principio rec-
tor del ordenamiento juridico-
privado del liberalismo decimo-
noénico, inspird los instrumentos
inespecificos de proteccion de
necesidades sociales anteceden-
tes a la prevision social (asis-
tencia familiar y beneficencia,
prevision individual o ahorro y
prevision colectiva o mutualidad

y seguro privado (9)). Incluso
el que se ha considerado como
primer instrumento especifico de
Seguridad Social, la Ley de ac-
cidentes de trabajo de 30 de
enero de 1900, apenas lo es por
adoptar el esquema iusprivatista
del seguro de responsabilidad
civil, en un marco legal de vo-
luntariedad (10).

La obligatoriedad, sin embar-
go, consustancial a la nocion de
seguro y seguridad sociales, ha-
bia de coincidir en la aparicion
de los primeros seguros socia-
les (11). Pero esa obligatoriedad
no podia imponerse directamen-
te a los trabajadores, sin hacer
compartir la pesada carga finan-
ciera que iba a suponer con los
empresarios, justificada a través
de ingeniosos titulos juridicos
de responsabilidad empresarial.
Tal es el origen de la inclusion
empresarial en la Seguridad So-
cial, aparte del de los lastres
histéricos que la evolucion pos-
terior no ha podido del todo su-
perar, que le confiere un cierto
titulo para cuestionar el actual
sistema de Seguridad Social (12).

Pero la obligatoriedad, que
tiende a compaginarse con la
estatalizacion y con la publifi-
cacion, no necesariamente va
unida a ellas en la Seguridad
Social. Porque, en efecto, en
nuestro sistema actual, la obli-
gatoriedad individual se impone
en las, impropiamente llamadas,
mejoras voluntarias establecidas
en convenios colectivos de los
que derivan normas compulsi-
vas hacia los individuos, como
manifestacion protectora no es-
tatalizada (13); y, asimismo, los
montepios y mutualidades de
funcionarios publicos, acogidos
a los preceptos de la Ley de
6 de diciembre de 1941, regula-
dora de las llamadas mutualida-
des libres, concebidas como aso-
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ciaciones privadas y voluntarias,
han venido adscribiendo obliga-
toriamente a los colectivos fun-
cionariales (14).

2. Estatalizacion-
liberalizacién

Entiendo por estatalizacion,
con referencia a la Seguridad
Social, la asuncién por el Esta-
do, con caracter exclusivo, de
las funciones ordenadoras y eje-
cutivas, aparte, naturalmente,
de las jurisdiccionales, las cua-
les llevan a una absoluta hete-
ronomia ordenadora y a una
heterogestion organizativa. La
liberalizacion, en cambio, cuan-
do las libertades se contemplan,
més alla de los singulares indi-
viduos aislados, como liberta-
des colectivas ejercitadas por
grupos y colectividades, permi-
te, también con referencia a la
Seguridad Social, la autonomia
colectiva y la gestion participa-
da por esos grupos y colectivi-
dades (15).

Desde sus origenes, la Segu-
ridad Social se ha configurado
con un elevado componente es-
tatalizador. La evolucién gradual
de los principios individualistas
del decimonoénico Estado libe-
ral, matizados por la actuacion
fomentadora de un Estado que
empieza a comprometerse So-
cialmente, hacia unos postula-
dos solidaristas encaminados a
una Administracion social, cul-
mina con el intervencionismo
estatal que acapara la protec-
cion de necesidades sociales,
hasta entonces abandonadas a
las iniciativas individuales. El re-
celo por las manifestaciones de
fenbmenos colectivos laborales
confiri6 a ese Estado interven-
cionista la exclusividad ordena-
dora de la naciente Seguridad
Social (16).

Sin embargo, asi como en
Europa el declive de las ideas
totalitarias de la postguerra mun-
dial conducen a una liberaliza-
cion, de la que en lo colectivo
se beneficia la Seguridad So-
cial, en Espana la estatalizacion
queda mas acusada aun en vir-
tud del régimen politico surgido
de la Guerra Civil. Las regla-
mentaciones de trabajo, normas
estatales de ambito sectorial sus-
titutivas de los proscritos con-
venios colectivos, daran origen
a un régimen complementario
de las prestaciones basicas de
los seguros sociales, gestiona-
das por mutualidades laborales
emanadas de las reglamentacio-
nes de trabajo y, como éstas,
de dmbito profesional y de na-
turaleza estatalizada (17).

La restauracion en nuestro or-
denamiento laboral de los con-
venios colectivos regulados en
1958, que supuso, aun con las
mediatizaciones estatales deri-
vadas de la propia naturaleza del
sindicalismo vertical y de la ne-
cesidad de aprobacion de los
convenios, la transferencia a la
autonomia colectiva de la fija-
cion sectorial de complementos
salariales extraida de-las coexis-
tentes reglamentaciones de tra-
bajo, mantuvo estatalizado, en
cambio, el nivel complementa-
rio de prestaciones del mutua-
lismo laboral, sin trasladar para-
lelamente a los convenios esa
proteccion complementaria (18).

Culminando la azarosa evolu-
cion, la Ley de Bases de la Se-
guridad Social de 1963, y sus
normas de desarrollo, contem-
pladas desde esta perspectiva,
al proceder a la refundicion de
las prestaciones de los seguros
sociales unificados y del mutua-
lismo laboral, confiri6 carta de
naturaleza a la definitiva esta-
talizacion de la Seguridad So-

cial, relegando a una absoluta
residualidad las llamadas mejo-
ras voluntarias negociadas co-
lectivamente. Probablemente
fuera ésa la ocasion perdida de
liberalizar colectivamente un ni-
vel complementario profesional
de Seguridad Social, confiado
a la autonomia colectiva de los
grupos profesionales y empre-
sariales (19).

3. Publificacion-
privatizacion

La relatividad de la distincion
entre publificacion y privati-
zacion, referida a las institucio-
nes juridicas (20), no contribu-
ye, precisamente, a aclarar la
cuestion en su proyeccion so-
bre la Seguridad Social. No obs-
tante, y conjugando los diver-
sos criterios distintivos, asi como
teniendo en cuenta el caracter
factitivo de las expresiones, ca-
bria recordar que:

e La publificacion mencio-
na la idea ultima de una justicia
distributiva, referida a un fin
estatal, satisfactoria del interés
general de la sociedad, ordena-
dora de los sujetos de las rela-
ciones juridicas en posiciones
respectivas de supraordenacion
y subordinacién.

e La privatizacién, por el con-
trario, refleja la idea de justicia
conmutativa, con referencia a
fines de los individuos, que sa-
tisface intereses particulares in-
dividuales, y ordena a los suje-
tos de las relaciones juridicas
en posiciones de igualdad (21).

Pues bien, la asuncién por el
Estado intervencionista de fines
que, ellos mismos o los que hi-
cieran sus funciones, habian sido
desarrollados por los individuos
en la esfera de sus intereses
privados, promueve la publi-
ficacion de gran numero de ac-
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tividades sociales y entre ellas
las de Seguridad Social. Ahora
bien, en el marco de las activi-
dades estatales cabe advertir la
siguiente gradualizacion entre
la publificacion y la privatiza-
cion:

e Las funciones publicas es-
tatales, grado maximo de pu-
blificacién, se integran en la
propia esencialidad del Estado,
de tal manera que, como activi-
dades dirigidas a un fin propio
y exclusivo estatal, s6lo el Es-
tado puede y debe ejercitarlas
y desarrollarlas directamente,
sin que siquiera pueda cederlas
a otros entes publicos de admi-
nistracion indirecta (22).

e Los servicios publicos, gra-
do menor de publificacion,
comprenden actividades que,
por su naturaleza, podrian ser
desarrolladas por particulares,
pero, dada su proximidad a los
fines esenciales del Estado, éste
asume su titularidad exclusiva,
sin perjuicio de ceder su de-
sarrollo y ejercicio, instrumental-
mente, a otros entes publicos
en calidad de administracion in-
directa, e, incluso, de admitir
la colaboracion administrativa
de la iniciativa privada (23).

e Las actividades de interés
publico, desarrolladas en un ré-
gimen juridico predominante-
mente privatizado por particula-
res, son intervenidas y fiscali-
zadas por la Administracion es-
tatal, en virtud del interés pu-
blico que dichas actividades
comportan (24).

Pues bien, en el transito de
la proteccion de necesidades so-
ciales desde la privatizacion a
la publificacion, la Seguridad So-
cial recorri6 un primer trecho
de actuacion de fomento esta-
tal, a través de timidas medidas
de libertad subsidiada, estimu-
los al ahorro, etc., calificables

como actividades de interés pu-
blico sin mayor coaccién ni cons-
titucion de servicios publicos.
Sélo la irrupcion de la Admi-
nistracion estatal en la socie-
dad, con actividades de pres-
tacion para satisfacer necesida-
des publicas, proporcionando
bienes y servicios a los admi-
nistrados, constituy6 dicha ac-
tividad de seguridad social como
auténtico servicio publico, con
las propias caracteristicas de
éste (25).

Sin embargo, la publificacion
absoluta de la Seguridad So-
cial, constituida como funcién
publica exclusiva estatal, mas
alld de la catalogacion como ser-
vicio publico, no se ha podido
conseguir aan, a mi modo de
ver, por la fisura insalvable que
supone la configuracién actual
de su régimen financiero. En
efecto, la caracterizacion como
funcion publica exclusiva estatal
ha de compaginarse con la ex-
clusividad estatal en su finan-
ciacion (26). Y la Seguridad So-
cial, aun concebida como fin
publico estatal con todo el ca-
racter de esencialidad en los
fines del Estado que se le quie-
ra adosar, no ha superado en
nuestro sistema el notable pre-
dominio de la contributividad fi-
nanciera sobre la minuscula
aportacion estatal, asi como gran
parte de las rudimentarias téc-
nicas de conmutatividad juridi-
co-privada entre cotizaciones y
prestaciones montadas sobre
salarios.

Asi, pues, la congruencia de
la légica juridica, por encima de
los meros planteamientos poli-
ticos, hace aparecer incongruen-
te que el Estado asuma como
funcion publica exclusiva la Se-
guridad Social, sin una distri-
bucion general de la carga fi-
nanciera en sus presupuestos,
sino con un régimen financiero

de mayoritaria aportacion em-
presarial. De mantenerse el mis-
mo régimen financiero actual y
elevar a exclusividad estatal la
funcion publica de la Seguridad
Social, ello supondria que la
satisfaccion del interés general
se realizaria mediante un confis-
catorio gravamen sobre los bie-
nes patrimoniales empresaria-
les (27).

De aqui que la consideracion
de la Seguridad Social como
servicio publico haya necesitado
mantener, junto al desarrollo de
la gestion a través de entes ins-
trumentales publicos, la partici-
pacion de los intereses privados
de las colectividades interesadas
en el control de la gestion, asi
como la colaboracion en ella de
la iniciativa privada, en logica
conjuncion del interés general
gestionado publicamente con
los intereses parciales de los
particulares participantes y co-
laboradores en dicha gestion, y
en racional consonancia con las
fuentes financieras.

Ill. CARACTERIZACION
DEL VIGENTE
SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

Nuestro vigente sistema de
Seguridad Social se caracteriza
por una acusada estatalizacion,
que deja un restringido margen
a una liberalizacion residual, asi
como por una prominente pu-
blificaciéon que deja un estre-
cho campo. a la iniciativa pri-
vada.

1. Estatalizacion
normativa

Asumida por el Estado la Se-
guridad Social, la concepcion
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intervencionista estatal con que
ésta da los primeros pasos, asi
como la acentuacion del dirigis-
mo estatal en tiempos en que
el sistema se consolida, va a
desembocar en una acentuada
ordenacion heterondmica de la
Seguridad Social. La legislacion
vigente la resalta con la ma-
xima explicitud al disponer que
«corresponde al Estado la orde-
nacion, jurisdiccion e inspeccion
de la Seguridad Social» (28).
Heteronomia ordenadora de la
Seguridad Social por atribucion
de la regulacion exclusiva al Es-
tado, que se completa con la
expresa prohibicion, entendida
como regla general, de que «la
Seguridad Social no podra ser
objeto de contratacién colecti-
va, sin otra excepcion que el
establecimiento de mejoras vo-
luntarias» (29).

Mejoras voluntarias que, ins-
trumentables mediante la mejo-
ra directa de prestaciones y los
tipos de cotizaciéon adicionales,
s6lo en una concepcién lata del
sistema de Seguridad Social, su-
perior a la compresiva de la ac-
cién protectora minima y obli-
gatoria, se entienden incluidos
en él (30). De ellas, la que tiene
mayor virtualidad practica es la
de mejora directa de prestacio-
nes, cuya gestion puede reali-
zarse directamente por los pro-
pios empresarios o bien a tra-
vés de entidades publicas (INSS)
o privadas (fundaciones labora-
les, montepios y mutualidades,
fondos de pensiones y entida-
des aseguradoras privadas); y
cuya financiacion, normalmente
prevista a cargo exclusivo del
empresario, puede ser concer-
tada con aportacion econémica
de los trabajadores, siempre que
se mantenga un régimen de vo-
luntariedad individual para su
aceptacion por éstos (31).

En definitiva, y desde la pers-
pectiva de las fuentes de pro-
duccién del derecho, la acusada
heteronomia sobre la Seguridad
Social deviene producto de la
opcién, como decision de poli-
tica legislativa, que es respuesta
constituyente a la concepcion
del Estado, de su organizacion
y distribucion de poderes, entre
el monismo estatal, que en la
Seguridad Social es practica-
mente absoluto en cuanto que
s6lo reconoce al Estado como
Gnica fuente de produccion, y
el pluralismo social de fuentes
productoras, que en la Seguri-
dad Social es practicamente ine-
xistente por cuanto que el Esta-
do, como se ha visto, no les
reconocié poder normativo, no
ya originario, sino ni siquiera
derivado (32).

No puede extrafiar, pues, que
esa ordenacién actual de la Se-
guridad Social espariola viva la
tension de una legislacion que
responde al principio de estata-
lidad cuasi absoluta, en cohe-
rencia con los principios politi-
cos imperantes en el momento
en que se promulg6, frente a
una realidad social distinta v,
sobre todo, a unos principios
constitucionales diferentes, en
los que destacan como valores
superiores, ademas de la justi-
cia y la igualdad, la libertad vy el
pluralismo politico (33), que
muestran el profundo desajuste
entre esa realidad social y la
desfasada normativa dirigista.

2. Gestion publica
y colaboracion
privatizada

La gestion de la Seguridad
Social espanola ha de enten-
derse en el marco de los dos
planos diversificados de la ges-
tibn propiamente dicha y de la

colaboracién en la gestion, pa-
blica la primera y privatizada la
segunda (34).

La gestion puablica deriva del
propio proceso estatalizador de
la Seguridad Social y del coro-
lario de la unidad gestora, que
atribuye la titularidad exclusiva
de la Seguridad Social al Esta-
do, proceso que culmina en la
reforma de 1963-66 con la su-
presiobn de entidades privadas,
a las que, incluso, se atribuia,
en ocasiones, la propia titulari-
dad gestora (compaiiias mer-
cantiles de seguros que opera-
ban en el ramo de accidentes
de trabajo, entidades colabora-
doras del seguro obligatorio de
enfermedad, montepios excep-
tuados de vejez, etc.). La uni-
dad gestora, pues, en su senti-
do propio de exclusividad es-
tatal de la titularidad, sin ser
compartida con ningln otro ente
(territoriales, sindicales, etc., co-
mo ocurre en algan otro sis-
tema), dirige necesariamente la
gestion hacia la publifica-
cion (35).

Ese principio de unidad ges-
tora estatal no queda menos-
cabado por el de descentraliza-
cion territorial, toda vez que la
Unica titularidad de la gestion
corresponde al Estado en su
organizacion territorial descen-
tralizada, bajo los postulados
constitucionales de unidad es-
tatal, autonomia de nacionalida-
des y regiones y de solidaridad.
E igualmente, ese principio de
unidad gestora no perjudica la
descentralizacion funcional, en
pluralidad, de entidades gesto-
ras y servicios comunes, de na-
turaleza juridico-publica, que
constituyen una especialisima
administracion institucional, si
bien con tendencia a eliminar
sus peculiaridades y a conver-
tirse en normal administracion
institucional integrada por enti-
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dades estatales autonomas (36).
Y, sin embargo, se debe adver-
tir que el principio de partici-
pacion de los interesados obe-
dece a una especie de equili-
brio entre la estatalidad gestora
y la esfera de los sectores pri-
vados afectados por la Seguri-
dad Social, sin duda en virtud
de su especialisima financiacion
que, junto a la minUscula apor-
tacion estatal, se nutre de la
contribucién de los interesados,
los cuales quedan legitimados
asi a participar en la gestion (37).

La iniciativa privada en el vi-
gente sistema de Seguridad So-
cial queda reducida, pues, a la
colaboracion en la gestion, la
cual se enmarca por las notas
de no constituir gestiébn propia-
mente dicha, carecer de animo
de lucro y la reduccién cautelar
de su presencia en la gestion de
la seguridad Social.

e En efecto, el principio de
unidad gestora, como titularidad
estatal exclusiva, impide que la
iniciativa privada pueda asumir
la funcion gestora, permitiendo
s6lo la de mera colaboracion al
desarrollo de la actividad de ser-
vicio publico (38).

e Asimismo, la iniciativa pri-
vada colaboradora ha de ate-
nerse al principio de ausencia
de animo de lucro, que veda la
presencia en la colaboracién de
compaiiias de seguros de trafi-
co mercantil e impulsa las me-
didas de control, auditorias e in-
tervencion, para que las entida-
des colaboradoras no obtengan
beneficios lucrativos por vias in-
directas (39).

® Y, finalmente, las exigen-
cias legales impuestas a las mu-
tuas patronales y a las empre-
sas colaboradoras en la gestion.
De orden subjetivo, como son
el caracter privado de las em-
presas asociables a la mutua

patronal y el de gran empresa
para la colaboracion voluntaria;
de orden objetivo, como las
areas de gestion limitadas a poco
mas que a las de accidentes de
trabajo y enfermedades profe-
sionales; y de orden formal y
procedimental, garantizadoras
de la eficaz colaboraciéon en la
gestion; exigencias cautelares
todas ellas que minimizan la ini-
ciativa privada en la gestion (40).

Debe tenerse en cuenta, por
lo demas, que la ilimitacion de
responsabilidad de cada empre-
sario asociado a la mutua pa-
tronal, asi como la asuncién di-
recta de la responsabilidad pro-
tectora por el empresario cola-
borador voluntario, rompe, en
gran medida, el esquema del
traslado de la responsabilidad
a la entidad gestora que opera
mediante el pago de las cotiza-
ciones limitativas de la respon-
sabilidad empresarial. En tales
supuestos de colaboracion vo-
luntaria se produce, mas bien,
una especie de autocobertura
de la responsabilidad empresa-
rial, asociada en un caso e in-
dividualizada en el otro, que
s6lo se explica como perviven-
cia del esquema del seguro de
responsabilidad civil que funda-
menté la proteccion de los ries-
gos profesionales, voluntaria-
mente sustitutiva de aquel tras-
lado normal de responsabilidad
a entidad gestora. De aqui el
caracter de excepcionalidad de
la colaboracién privada en la
gestion de la Seguridad Social,
en la que resalta la ausencia de
animo de lucro mercantil y de
obtencion de beneficios por re-
lacion al pago de cuotas en la
cobertura normal (41).

IV. PUBLIFICACION
Y PRIVATIZACION
EN EL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL
CONSTITUCIONAL

Como he observado en otro
lugar, lo subito de la aparicion
de la crisis econdmica, asi como
la ineficacia de la cascada de
normas reguladoras del desem-
pleo entre los afos 1976 y 1977,
provocan la extraccion del de-
sempleo del sistema administra-
tivo de la Seguridad Social para
coordinarla con una mas inci-
siva politica de empleo. Como
consecuencia normativa, se pro-
duce una primacia de la politica
de empleo sobre la de Seguri-
dad Social y, andando el tiem-
po, una irreflexiva sumision del
entero sistema de la Seguridad
Social a la politica de empleo,
como una especie de instrumen-
to de ésta (42). La perentorie-
dad en la reforma de la Segu-
ridad Social, para adecuarla a
los nuevos principios constitu-
cionales, coincidente en el tiem-
po con ese fenbmeno de sub-
version, entrafa el peligro, si
no se categorizan en un correc-
to planteamiento reformista las
medidas adoptables a corto, me-
dio y largo plazo, de lastrar la
reforma con unos congénitos
defectos que tienen su razéon de
ser en una situacién temporal,
en modo alguno asumible como
definitiva (43).

Como derivacién de lo ante-
rior, la indole de las medidas
adoptadas en la politica de em-
pleo repercuten, como reflejo
condicionado, en las medidas
reformistas de la Seguridad So-
cial. Y si la crisis actual deriva
el pensamiento econémico ha-
cia soluciones «promercado», en
contraposicion a la crisis de los
afnos treinta, cuyas soluciones
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pasaron por la radicalidad de las
medidas intervencionistas (44),
no cabe duda que esa introduc-
cion de las tendencias liberali-
zadoras, junto a las interven-
cionistas, se reflejan en las con-
cepciones de la reforma de la
Seguridad Social. Ahadase a ello
el espiritu constitucional asen-
tado en la transaccionalidad de
la economia social de merca-
do (45), para hacer notar el di-
ficil equilibrio en el que ha de
avanzar la reforma de la Segu-
ridad Social entre radical inter-
vencionismo y moderada libera-
lizacion, pendulando la reforma
entre la heteronomizacion esta-
tal y la autonomizacion colec-
tiva, entre publificacion abso-
luta y participacion de la ini-
ciativa privada (46).

Pues bien, admitida por los
distintos sectores implicados en
la reforma (centrales sindicales,
organizaciones empresariales y
Administracion) la estructura de
la nueva Seguridad Social en
los tres niveles, basico, comple-
mentario profesional y comple-
mentario libre, pero discordan-
tes en cuanto a la configuracién
en los dos primeros niveles, pro-
cede determinar la estratificacion
en cada uno de esos niveles de
las alternativas estatalizacion-li-
beralizacién, obligatoriedad-vo-
luntariedad, y publificacion-pri-
vatizacion, de conformidad con
las consideraciones objetivas y
racionales anteriormente reali-
zadas.

1. Nivel basico

El nivel basico del sistema, ci-
mentado en el principio cardinal
de que el Estado garantiza a to-
dos los ciudadanos un nivel mi-
nimo de subsistencia, en aten-
cion a su simple condicion hu-
mana e independiente de su acti-

vidad profesional, asi como pro-
tegido por servicios y por canti-
dades economicas basicas en
atencion a necesidades tempo-
rales o vitalicias, podria racio-
nalmente caracterizarse por las
siguientes notas:

a) Estatalizacion heteroné-
mica, por atribucién al Estado
de la potestad ordenadora ex-
clusiva de ese nivel basico. Na-
turalmente que condicionante
l6gico de esa estatalizacioén ex-
cluyente lo es la financiacién
integra estatal gravitatoria sobre
los presupuestos generales del
Estado. Para la Administracion
estatal, la reduccion de las ac-
tuales variables, subjetiva, por
indeterminacion del nimero de
beneficiarios sujetos a los regi-
menes general y especiales, vy
objetiva, por imprecision de la
cuantificacion individualizada de
las prestaciones econdémicas en
funcién directa de las cotizacio-
nes e indirecta de los salarios,
se sustituiria por la reduccién
a las constantes universalizado-
ras de los sujetos protegidos,
y la cuantificacion fija de la pro-
teccion, las cuales permitirian la
determinacion exacta del coste
financiero presupuestario, apar-
te la notable simplificacion ad-
ministrativa (47).

b) Obligatoriedad individual
por imposicién legal a todos los
ciudadanos, conjugada con el
interés publico de éstos a la pro-
teccion basica, la cual se confi-
gura en el ordenamiento como
derecho necesario absoluto, for-
zosamente respetado por las vo-
luntades colectiva e individual
e indisponible, como minimo,
por pactos de una y otra natu-
raleza.

c) Publificacion absoluta,
como fin propio estatal satis-
factorio del interés general de la
sociedad, en su grado maximo

de funcién publica de titularidad
exclusiva estatal, si bien ejer-
citable directamente, o por ad-
ministracién indirecta a través
de entes instrumentales publi-
cos (entidades gestoras), y, en
todo caso, como gestion exclu-
sivamente publica (48).

La propuesta empresarial,
pues, segun la cual la gestién
basica no ha de ser exclusiva,
sino predominantemente publi-
ca, en virtud de un principio de
subsidiariedad formulado a Ia
inversa, esto es, acudir a la ini-
ciativa privada cuando ésta sea
mas eficaz o la gestion basica
no pueda ser prestada por en-
tes publicos, no puede admi-
tirse, porque nuestra Constitu-
cion instaura en este punto el
principio de publificacion di-
rectamente, sin resquicio algu-
no a la subsidiariedad. No obs-
tante lo anterior, en tanto el
Estado no asuma la totalidad
financiera en sus presupuestos,
y en tanto se mantenga el sis-
tema de cotizacion actual, como
aportaciéon de los particulares a
su costeamiento, la actual cola-
boracion privada en la gestion
mantiene su idéntica razonabi-
lidad presente, si bien con vo-
cacion de transitoriedad.

2. Nivel complementario
profesional

El nivel complementario pro-
fesional debe dirigirse, una vez
garantizada la proteccién mini-
ma del nivel basico, a los colec-
tivos profesionales de trabaja-
dores por cuenta ajena y, en su
caso, de funcionarios, para, en
razbn a esa profesionalidad,
completar cuantitativa y cualita-
tivamente aquellas prestaciones
basicas. Con cierto paralelismo
al anterior nivel, podria carac-

172




terizarse por las siguientes no-
tas:

a) Liberalizacion colectiva,
como reconocimiento por parte
del Estado a los grupos y colec-
tividades profesionales y empre-
sariales de la potestad ordena-
dora, mediante la negociacion
colectiva, del nivel complemen-
tario profesional (49). Soélo asi,
a mi modo de ver, cabe dar
cumplida observancia al manda-
to constitucional que impone
que «la asistencia y prestacio-
nes complementarias seran li-
bres», entendiéndola como pro-
teccion acordada libremente en
virtud de la autonomia colecti-
va (50). Autonomia colectiva
que, en el marco de una Segu-
ridad Social laboral, como es la
del nivel complementario profe-
sional, acompasa la liberaliza-
cién, que ha protagonizado nues-
tro reciente Derecho del Traba-
jo, a la conveniente liberalizacion
de este nivel de la Seguridad
Social, utilizando los propios ins-
trumentos desestatalizadores ju-
ridico-laborales y, sefaladamen-
te, el de los convenios colecti-
vos (51). Autonomizaciéon co-
lectiva que permite superar el
desfasado espiritu politico diri-
gista de una legislacion pater-
nalizadora aun vigente, e intro-
ducir en la Seguridad Social los
nuevos valores superiores cons-
titucionales que, por las liberta-
des colectivas, conduzcan ha-
cia un pluralismo mitigado de
fuentes de produccion, tenien-
do al Estado como Unica fuente
originaria, y a los demés pode-
res sociales (sindicatos y aso-
ciaciones empresariales) como
fuentes derivadas constitucio-
nalmente reconocidas como ta-
les.

b) Obligatoriedad individual,
pero no como imposicion legal
sino por la eficacia erga omnes,
a todos los empresarios y tra-

bajadores incluidos dentro del
ambito de aplicacion del con-
venio colectivo, conjugada con
el interés colectivo de éstos a
la proteccion del nivel comple-
mentario profesional. Dicho ni-
vel de proteccion, adicional al
basico, se caracterizaria juridi-
camente por la disponibilidad de
las voluntades colectivas. (52).

c) La naturaleza publica o
privada de la gestion ha de deve-
nir consecuencia del sistema de
financiacién. Y si existe una con-
ciencia generalizada de que el
régimen financiero del nivel com-
plementario profesional debe ser
contributivo, esto es, sufragado
exclusivamente por la aporta-
cion de cotizaciones de empre-
sarios y trabajadores, pareceria
ilogica, cuando menos, la atri-
bucion al Estado de la titulari-
dad exclusiva en la gestion, en
idéntica situacion a la del nivel
basico. Mayor racionalidad, no
s6lo juridica, sino también eco-
némica y social, tendria, su-
puesto que la financiacion con-
tributiva recaeria sobre los pro-
pios sectores profesionales afec-
tados y supuesto que se admi-
tiera la autonomizacion colecti-
va, permitir la determinacion
graduable entre publificacion
y privatizacion gestora a la de-
cision libremente acordada en-
tre los propios grupos profesio-
nales y empresariales interesa-
dos, sin apriorismos dogmati-
cos ni intervencionismos injus-
tificadamente estatalizadores. La
configuracién de la actividad
gestora podria oscilar, enton-
ces, entre el servicio publico
gestionado por entes publicos
con la colaboracion administra-
tiva de la iniciativa privada, mas
extensa, incluso, que la actual
colaboraciéon, y la mera activi-
dad de interés publico, desarro-
llada en régimen juridico predo-
minantemente privatizado por

particulares, aunque intervenida
y controlada por la Administra-
cion estatal en razéon al interés
publico inmerso en dichas acti-
vidades (53).

A mi modo de ver, la pro-
puesta de las representaciones
sindicales de absoluto rechazo
a la iniciativa privada, no solo
en la gestion sino también en la
colaboracion, considerando el
nivel complementario como una
mera prolongacién cuantitativa
del nivel basico, no se compa-
gina bien ni con las democra-
ticas libertades colectivas, ni con
las posibilidades desarrollables
de autoadministracién, ni, por
supuesto, con las fuentes finan-
cieras contributivas, distintas,
por postulado, de las fuentes
financieras estatales del nivel ba-
sico. En mi contraria opinion,
la opcion entre gestion publica
y gestiobn privada, en el nivel
complementario profesional, de-
be dejarse a la decision particu-
lar resultante de la negociacion
colectiva (54).

Solucién que, naturalmente,
pasa por la previa liberalizacion
colectiva del nivel complemen-
tario profesional de la Seguri-
dad Social, la cual, frente al
temor de introducir materias de
friccion en convenios colectivos
que, por otra parte, no son
nuevas y van adquiriendo nota-
ble pujanza por propia fuerza,
presenta indudables ventajas en
la contemplacién de los diver-
sos intereses implicados, que
no tienen por qué contribuir a
desestabilizar la paz laboral (55).
Asi:

e Desde la perspectiva de los
trabajadores, individualmente
considerados, no importa tanto
frente a quién, o en base a qué
sistema, se tiene derecho a la
prestacion, como la cuantia de
ésta, asi como el montante de
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su aportacién cotizadora y su
reflejo en la percepcion salarial.
Colectivamente contemplados, la
conquista de nuevas parcelas de
autonomia colectiva en las que
adoptar decisiones propias, les
permite afadir las prestaciones
de Seguridad Social a la nego-
ciacion salarial, recabar la efi-
cacia exigible al nivel comple-
mentario profesional, exigir au-
téntica participacion en su ges-
tibn y control, etc.

e Desde la perspectiva em-
presarial, el empresario indivi-
dual, una vez reducida la pre-
sion de cotizacion por trasvase
al Estado de las prestaciones
béasicas, puede conjugar el cos-
to de la proteccién complemen-
taria en conjuncién con las con-
diciones laborales negociadas,
aparte de aparecer ante los tra-
bajadores como el directo cos-
teador de esas prestaciones a
las que se obliga por autonomia
colectiva. A la colectividad de
empresarios le permite particu-
larizar el sector, con propia cons-
ciencia de las posibilidades ne-
gociadoras de éste, y le presen-
ta el reto de la eficacia de la
iniciativa privada exigible por los
trabajadores y estimulada por la
concurrencia con la gestion pu-
blica.

e E| Estado, por fin, aparte
de poder controlar la financia-
cion del nivel basico, sin la des-
controlada adicion deficitaria del
nivel complementario profesio-
nal que se produciria en caso
de su estatalizacion, puede re-
servarse su papel de arbitro su-
pervisor del nivel, evitando la
confrontacién de trabajadores y
empresarios contra él, que de-
rivaria de mantenerse esa esta-
talizacion (56).

La superacion, no obstante,
de los previsibles riesgos e in-
convenientes de la autonomiza-

cién colectiva del nivel comple-
mentario profesional, y, en con-
creto, de la opcionalidad entre
gestion puablica y privada en la
negociaciéon colectiva, podria
realizarse mediante el estableci-
miento de un marco legal en el
que quedaran delimitados los
extremos - minimos y maximos
entre los que las voluntades co-
lectivas sectoriales habrian de
pronunciarse, sin perjuicio de
posibilitar la celebracion de
acuerdos marcos interconfede-
rales sobre nivel complementa-
rio de Seguridad Social, y, me-
jor aan, de la concertacion ins-
titucionalizada en un futuro Con-
sejo Economico y Social (57).

3. Nivel complementario
individual

El nivel complementario indi-
vidual, dirigido, en principio, a
todos los sujetos protegidos, ten-
dria, sin embargo, mayor virtua-
lidad en el régimen de auténo-
mos, en el que, por carencia de
empresario, no cabe la autono-
mia colectiva, pero también co-
mo complemento del basico en
aquellos sectores laborales en
los que no se hayan negociado
convenios colectivos sobre Se-
guridad Social. Se caracteriza-
ria, paralelamente, por las si-
guientes notas:

a) Liberalizacion individual,
como reconocimiento de la auto-
nomia individual para contratar
la cobertura de este segundo ni-
vel complementario libre, me-
diante los instrumentos juridi-
cos del seguro privado.

b) Voluntariedad individual,
a iniciativa voluntaria del pro-
pio sujeto protegido, o por acep-
tacion expresa, o tacita, de la
iniciativa del empresario indivi-
dualmente considerado como

contratante de un seguro pri-
vado en favor del tercero (suje-
to protegido), o por mejora di-
recta de las prestaciones volun-
tariamente establecidas por el
empresario.

c) Gestion privatizada, en
tanto que actividad exclusiva de
los particulares en el trafico ju-
ridico de intereses netamente
privados.

Sobre tales notas caracteris-
ticas coinciden las posiciones
empresariales y sindicales y, en
especial, sobre su esencial pri-
vatizacion.

NOTAS

(1) Para una consideracion global del
ANE y de sus precedentes, puede verse
mi trabajo «El Acuerdo Nacional sobre Em-
pleo (contenido vy eficacia)», en Revista de
Seguridad Social, n.° 12, monogréafico so-
bre empleo y desempleo. Il. Perspectivas
juridicas, octubre-diciembre 1981, pags. 7
y siguientes.

(2) Como he expresado recientemente,
en otro lugar, «el gran problema al que
habia de enfrentarse la Comision desde sus
inicios fue el de la delimitacion clara de
sus objetivos. Esto es, reforma de la Segu-
ridad Social o mera adopcion de medidas
de racionalizacién y mejora. Bien es cierto
que la estipulacion del ANE se habia in-
clinado por esta Gltima alternativa. Sin em-
bargo, en la diversa documentacion apor-
tada a la Comision..., subyace la nece-
sidad de proceder a una reforma en pro-
fundidad, conscientes de que las medidas
de reforma parcial son de operancia limi-
tada» (vid. «El compromiso social en la
reforma de la Seguridad Social como ins-
trumento de la politica de empleo», con-
ferencia-coloquio pronunciada en el |l En-
cuentro Iberoamericano sobre el tema Con-
frontacion o compromiso en las relaciones
laborales de la década de los ochenta, a pu-
blicar por el Instituto de Estudios Laborales
y de la Seguridad Social).

(3) ElI fenémeno de la confrontacion de
empresarios y trabajadores frente a la Ad-
ministracion, a diferencia de la confron-
tacion en las relaciones laborales, he tra-
tado de explicarlo por la excesiva estata-
lizacion del sistema actual, asi como por
el interés de los representantes sociales,
cifrado en la progresion de la cobertura de
necesidades sociales, y de los representan-
tes empresariales, sintetizado en la dismi-
nucion de la contributividad empresarial,
intereses ambos que la Administracion no
puede satisfacer simultaneamente sin gra-
ve aumento del déficit presupuestario y
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cuya insatisfaccion provoca confrontacion
(vid. mi trabajo «El compromiso social...»,
citado).

(4) CEOE, /deas basicas para un pro-
grama y posicion empresarial sobre la Se-
guridad Social en Espafia, Madrid, 1980,
especialmente pag. 19.

(5) En documentacion presentada a la
Comision Tripartita, CEOE matiza su po-
siciobn pensando en una «auténtica colabo-
racion privada, mas amplia que la actual...».

(6) UGT, «Posicion de UGT ante la pro-
puesta de la Administracion sobre racio-
nalizacion y mejora de la Seguridad So-
cial», mecanografiado, pags. 57 y ss. y en
especial pags. 95 y ss.; asimismo, CC.00.,
«Alternativa de CC.00. a la Comisién de
Seguridad Social. Punto V-2 del ANEy,
mecanografiado, pags. 15 y 16.

(7) El titulo del trabajo «Participacion
de la iniciativa privada en la gestion» no
debe originar confusiéon con el tratamiento
del problema de la participacion en el con-
trol de la gestion, cuestién radicalmente
distinta con la que, no obstante, presenta
alguna concomitancia.

(8) ALMANSA PasTor, J. M., Derecho de
la Seguridad Social, vol. |, edicion de 1981,
pags. 33y ss.

(9) /bidem, cap. |, pags. 35y ss.

(10)  AumateLL Tusauets, F., Los acci-
dentes del trabajo, Barcelona, 1903, pagi-
nas 17 y ss., y con mayor perspectiva his-
toérica, DeL Peso, C., La proteccion legal
del accidente de trabajo y de la enfermedad
profesional, Madrid, 1971.

(11) La instauracion en Espafia del se-
guro social obligatorio arranca de una Con-
ferencia, celebrada en 1917 en Madrid, en
la que triunfé el criterio de la imposicion
obligatoria del aseguramiento sobre los ries-
gos sociales. Pero el triunfo de la obliga-
toriedad se produjo, con anterioridad, en el
Congreso Internacional de Seguros Socia-
les, celebrado en Roma en 1908. GonzALEz-
Posapa, C., El régimen de los seguros so-
ciales, Madrid, 1929, pags. 13 y ss.

(12) Para una explicacion del proceso
histérico, que ilustra mas de una de las
deficiencias que llegan a la actualidad, vid.
mi Derecho de la Seguridad Social, vol. |,
citado, pags. 62 y ss.

(13) MaRTIN VALVERDE, A., Las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, Sevilla,
1970; Casas, M.? E., Autonomia colectiva
y Seguridad Social, Madrid, 1977.

(14) De LA ViLLa, L. E., Estudios sobre
Seguridad Social de los funcionarios pu-
blicos, Madrid, 1971; asi como mi Derecho
de la Seguridad Social, vol. |l, edicion de
1979, pags. 379 y ss.

(15) DeL Vecchio, J., Persona, Estado
y Derecho, Madrid, 1957, especialmente la
conferencia recogida en dicho volumen, ti-
tulada «Individuo, Estado y Corporaciony,
pags. 453 y ss. Sobre la libertad sindical
y la autonomia colectiva, Zaco-GareLLl, C.,
La liberta sindacale, Padova, 1979, especial-
mente pag. 299, asi como bibliografia alli
citada.

(16) Debe llamarse la atencion sobre el he-
cho de que el recelo estatal hacia los cuerpos
sociales intermedios abon6 el hecho histérico
de que las primeras asociaciones profesiona-
les quedaron enmascaradas bajo la confi-
guracion externa de asociaciones mutua-
listas, en interesada confusion de sindicato
y mutualidad, actuante de formas volun-
tarias y privadas de aseguramiento contra
riesgos sociales. Vid. TUNON DE LArRa, M.,
El movimiento obrero en la Historia de Es-
pana, Madrid, 1972, pags. 70 y ss.

(17) La doctrina discutié la naturaleza
juridica de las mutualidades laborales. A los
efectos que aqui interesan, destaca la opi-
nion de BAYON, G., para quien se trataba
de instituciones privadas que gestionaban
servicio pablico (vid. «La nueva reglamenta-
cion del mutualismo laboraly, en Revista de
Derecho del Trabajo, 1954, pags. 90 y ss.).
Sin embargo, la mayoria de la doctrina se
pronuncié por su caracter pablico (vid., por
todos, MeiLan, J. L., &/ mutualismo labo-
ral, Madrid, 1963).

(18) Sobre la evolucion, vid. DeL Peso,
C., De la proteccion gremial al vigente sis-
tema de Seguridad Social, Madrid, 1967;
BLanco, J. E., «Mutualidades y Cajas de
empresay, en Revista de Derecho del Tra-
bajo, 1, 1958, pags. 19 y ss.

(19) Con similares expresiones me he
pronunciado, recientemente, en mi inter-
vencion sobre «El compromiso social en
la reforma de la Seguridad Social...», cit.

(20) Esa relatividad aprioristica hace de-
cir a RabpsrucH, G., que, en su proyeccion
temporal, «un Estado radicalmente socia-
lista no conoceria apenas mas que el De-
recho publico y, a la inversa, en una so-
ciedad anarquista sélo existiria el Derecho
privado» (vid. /ntroduccion a la Filosofia del
Derecho, trad, espafiola, México, 1955, pa-
gina 90). La difuminacion en esa tradicional
distincion alcanza sus cotas maéximas, al
decir del mencionado autor, con la apa-
ricion del Derecho social (vid. ob. cit.,
pag. 93), al que pertenece, naturalmente,
la Seguridad Social.

(21) Tales criterios distintivos pueden
verse en SANCHEz AGESTA, L., Derecho po-
litico, Granada, 1954, pags. 88 y ss.

(22) Tales serian, por ejemplo, las fun-
ciones relativas a la defensa nacional. GaRr-
cia-TreviJano Fos, J. A., Tratado de De-
recho Administrativo, t. |l, Madrid, 1967,
pags. 34 y ss.

(23)  Entre tales servicios publicos se sue-
len citar los de abastecimiento de agua,
gas, electricidad, transportes regulares, etc.,
incluyendo la asistencia y la seguridad so-
cial. Gagrcia-TreviJano, J. A., ob. cit., pa-
ginas 41-42.

(24) Se citan como tales las industrias
de interés nacional o sectores de interés
preferente, asi como actividades que pre-
cisan de autorizacion administrativa (acti-
vidades bancarias, actividades subvenciona-
das estatalmente, etc.). GARCiA-TREVIJANO,
J. A., ob. cit.,, pags. 42-43.

(25) Perez BoTiua, E., La Seguridad So-
cial como servicio publico, Madrid, 1954,

asi como la referida evolucion reflejada en
mi obra Derecho de la Seguridad Social,
volumen |, cit., pag. 185.

(26) Seria impensable, por contraposi-
cion, que las actividades de la defensa na-
cional, funcién publica exclusiva del Es-
tado, fuesen financiadas mayoritariamente
por aportaciones de los particulares.

(27) A riesgo de reiterativo, la publifi-
cacion absoluta de la Seguridad Social
habria de descansar en el siguiente tripo-
de: a) Consideracion como fin estatal ex-
clusivo, vedado a la injerencia privada (en
situaciéon andloga a la de la defensa na-
cional). b) Financiacion estatal integra, con
partidas presupuestarias estatales destina-
das a tal fin. ¢/ Gestion publica exclusiva,
en virtud de que los particulares no pueden
administrar el erario puablico.

(28) Cfr. articulo 3.1, LGSS, comple-
tado con la atribucion del ejercicio de la
potestad reglamentaria al Gobierno y al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(art. 4.°, LGSS), que ha de entenderse en
conexion con las competencias normativas
que hoy se confieren constitucionalmente
a las Comunidades Autondémicas.

(29) Cfr. articulo 21.3, LGSS. Sélo una
interpretacion muy amplia del articulo 85.1,
ET, referente al contenido de los conve-
nios colectivos, segin el que «dentro del
respeto a las Leyes, los convenios colec-
tivos podran regular materia de indole eco-
némica, laboral, sindical y asistencial...»,
permite entender, con mas voluntarismo
explicativo que logica interpretativa, que
ese contenido asistencial comprende la Se-
guridad Social (Atonso OLea, M., E/ Es-
tatuto de los Trabajadores, texto y comen-
tario breve, Madrid, 1978, pag. 263. Yo
mismo me he pronunciado por esa ampli-
tud de interpretacion, a pesar de los riesgos
que comporta, mas como desiderata que
como realidad juridica, en «Seguridad So-
cial Laboraly, en E/ Derecho Laboral en
Iberoamérica, México, 1981, pags. 856 y
siguientes). Todo ello, claro esta, dejando
aparte alguna especifica contingencia, como
la de jubilaciéon, modalizable por convenios
colectivos, a tenor de lo dispuesto en la
disposicion adicional 5.2, ET, en tal punto
no alterada por sentencia del Tribunal Cons-
titucional (vid. sobre este especifico tema,
mi comentario a la sentencia constitucio-
nal en el libro La jubilacion: Efectos en el
Derecho del Trabajo y en la Seguridad So-
cial, pendiente de publicacién por el Ins-
tituto de Estudios Laborales y de la Se-
guridad Social).

(30) Si se adopta un criterio més res-
trictivo del sistema, evidentemente, tales
mejoras voluntarias habrian de quedar ex-
ternas al mismo. Vid. Casas, M.? E., ob.
cit., pag. 345. Con mayores dudas, MARTIN
VALVERDE, A., ob. cit., pags. 139 y ss.

(31)  Awmansa PasTtor, J. M., Derecho
de la Seguridad Social, vol. I, citado, pa-
ginas 155 y ss. Asi, la funcion del seguro
privado como protector de necesidades so-
ciales se introduce en la Seguridad Social
como medida de protecciébn complemen-
taria y a través del sistema de mejora di-
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recta de prestaciones, prevista con fre-
cuencia en convenios colectivos (vid. ibi-
dem, pag. 157).

(32) En las fuentes de produccion del
Derecho del Trabajo el monismo estatal
es relativo, en cuanto que el Estado es
unica fuente de produccion con poder nor-
mativo originario per se, y el pluralismo
social también es relativo, en la medida en
que existen esas otras fuentes de produc-
cion (sefialadamente sindicatos y asocia-
ciones empresariales), pero sin poder ori-
ginario, sino derivado y con la fuerza del
reconocimiento estatal.

(33) Cfr. articulo 1.°.1 de nuestra Cons-
titucion.

(34) ALonso Orea, M., Instituciones de
Seguridad Social, Madrid, 1982, pags. 241
y ss. DE LA Via, L. E., y Despentapo,
A., Manual de Seguridad Social, Pamplo-
na, 1979, pags. 641 y ss.

(35) ALmANSA, J. M., Derecho de la Se-
guridad Social, vol. |, citado, pags. 201 y ss.

(36) Sobre tales principios y linea de
tendencia, vid., con mas extension, mi co-
laboracién a Estudios de Derecho del Tra-
bajo en memoria del Prof. Gaspar Bayon
Chacén, «Principios de la reforma de la
gestion de la Seguridad Social», Madrid,
1980, pags. 263 y ss. Una descripcion de
la normativa gestora en GaLA, C., Gestion
institucional de la Seguridad Social, Ma-
drid, 1980.

(37) Es mas, desde la perspectiva de
los interesados cabria hablar de una hete-
rogestion, en cuanto actividad financiada,
esencialmente, por ellos y sustraida de su
esfera (autogestion) en beneficio de la ges-
tion estatalizada. Cfr. en términos genera-
les, Garcia De ENTERRIiA, E., «La participa-
cion del administrado en las funciones ad-
ministrativasy, y SANCHEZ MoRoN, M., «So-
bre el concepto de participacion en la Ad-
ministraciéon Publica», ambos en Revista de
Seguridad Social, n.° 4, 1979, pags. 11y ss.
y 25 y ss., respectivamente. Mas en con-
creto, sobre la participacion en la gestion
de la Seguridad Social en los modelos
europeos, vid. monograficamente los tra-
bajos, en ese mismo numero y en el si-
guiente correspondiente a 1980 (enero-mar-
z0), de la Revista de Seguridad Social.

(38) ALmansa PasTor, J. M., Derecho
de la Seguridad Social, vol. |, citado, pa-
ginas 228 y ss.

(39) Cfr. articulo 3.°4, LGSS, segun el
cual «en ningln caso, la ordenacion de la
Seguridad Social podra servir de funda-
mento a operaciones de lucro mercantily,
reforzado por Real Decreto 820, de 14 de
abril de 1980, que asigna el control de las
mutuas patronales a la Intervencion de la
Seguridad Social, mediante procedimien-
tos de intervencion y, en especial, de audi-
torias, regulados en el mismo.

(40) Sobre el régimen juridico de la co-
laboracién, ALonso OLea, M., ob. cit., pa-
ginas 246 y ss.; De LA Viua, L. E., y Des-
DENTADO, A., ob. cit., pags. 682 y ss., y
ALmansa Pastor, J. M., Derecho de la

Seguridad Social, vol. |, citado, pags. 230
y siguientes.

(41) Cuando el Real Decreto-ley 36, de
16 de noviembre de 1978, expresa que «la
actual colaboracion en la gestion se podra
seguir realizando por Empresas, Mutuas Pa-
tronales y Asociaciones, Fundaciones y En-
tidades puablicas y privadas, previa su ins-
cripcién en un Registro publico» (art. 2.°3),
se esta refiriendo, evidentemente, no so6lo
a la colaboracion en la gestion de la Se-
guridad Social propiamente dicha, sino tam-
bién a la gestiébn de parcelas de la Admi-
nistracion Publica que exceden el marco
gestor de la Seguridad Social (AISNA, asis-
tencia social del Estado, etc.), a las que se
extiende el campo de aplicacion del Real
Decreto-ley. Al no tener en cuenta tal ex-
tension, y reducir su contexto a la Segu-
ridad Social, se ha calificado, sin razén,
el precepto de inquietante y de reprivati-
zador (De LA ViLLA, L. E., y DESDENTADO,
A., ob. cit., pag. 688).

(42) «El compromiso social en la refor-
ma de la Seguridad Social...», citado. Lo
que he calificado alli de fenémeno de sub-
version del desempleo respecto de la Se-
guridad Social por virtud de la politica de
empleo, lo resumi entendiendo que «la po-
litica de empleo emanada de las areas ad-
ministrativas econémicas y laborales, no
solo desgaja la proteccion del desempleo
del sistema de Seguridad Social para em-
beberlo en una actuacién coordinada con
la politica de empleo (directriz cardinal de
la LBE), sino que sumerge al entero sis-
tema de Seguridad Social en la politica de
empleo, estimandolo como instrumento an-
cilar de ésta (ANE)».

(43) En los diversos escritos que he
dedicado a la reforma de la Seguridad So-
cial, me he pronunciado con cierta cons-
tancia por introducir, junto a la reforma
a largo plazo, las oportunas medidas tran-
sitorias a corto y medio plazo. Vid., ademas
de los ya citados, «La mutua patronal en
una Seguridad Social futuray, en Segundas
Jornadas de Estudio sobre Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo, Madrid, 1979, pags. 113
y ss.; «El sistema de la  Seguridad Social
y las PYME», en Las PYME, una realidad
economica, Madrid, 1980, pags. 191 y ss.;
«La reforma de la proteccion familiar en el
Derecho de la Seguridad Social», en / Con-
greso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Madrid, 1981, vo-
lumen 2, pags. 773 y ss.

(44) GAmIR, L., para quien «ante una
crisis de demanda, parece argumentable
que la Administracién actie y de manera
auténoma busque incrementar la demanda
agregada. Sin embargo, ante una crisis de
oferta, de desajuste entre los precios rela-
tivos, el mercado tiene mucho que hacer
en la labor de ajuste» (vid. «La politica
econdmica ante el empleoy, en Revista de
Seguridad Social, n.° 11, 1981, monogra-
fico sobre Empleo y desempleo: I. Pers-
pectivas econémicas y sociolégicas, pagi-
na 43).

(45) Para MuLLer-ARMACK, A., la econo-
mia social de mercado es «una economia

que discurre segun las reglas de la eco-
nomia de mercado, pero provista de com-
plementos y seguridades sociales» (vid. Eco-
nomia dirigida y economia de mercado,
trad. espafiola, Madrid, 1963, pag. 118).
Para ErHARD, L., la politica social propug-
nada por la economia social de mercado
estad vinculada a la politica econémica, de
tal manera que «la politica social no debe
perjudicar indirectamente a la productivi-
dad econ6mica ni oponerse a los principios
béasicos del orden econémico de mercado
libre» (vid. Bienestar para todos, trad. de
E. Tierno Galvan y prologo de L. Prados
Arrarte, Barcelona, 1961, pag. 205).

(46) Cfr. con mas detalle mi trabajo «El
compromiso social en la reforma de la Se-
guridad Social...», citado y pendiente de
publicacién.

(47) La potestad exclusiva del Estado
se entiende, naturalmente, referida a los
constitucionales «poderes publicosy, inclui-
dos, por consiguiente, los de las Comuni-
dades Autonomas. La financiacion estata-
lizada podria sustituirse, en lo correspon-
diente a la actual aportacion empresarial,
por su integracion en el futuro IVA, y en
lo correspondiente a la aportacion actual
del trabajador, por un idoéneo incremento
del IRPF.

(48) Por consiguiente, en el nivel basico
no tendria sentido, a mi modo de ver, ni
tan siquiera la actual colaboracion de la
iniciativa privada, dado que, cumplido el
presupuesto material de la absoluta finan-
ciacion estatal, no cabria admitir la cola-
boracién de los particulares en la adminis-
tracion del erario publico.

(49) Desde una perspectiva de politica
econbémica y entre las tendencias del pen-
samiento intervencionista y del «promer-
cadoy», segin SANCHEz Ayuso, M., «es pro-
bable que, en una economia como la es-
pafiola en la que el sector publico tiene
todavia un papel menos importante del que
debiera y, sobre todo, estd mal organizada
y mal distribuida su actividad entre sus dis-
tintos niveles, desarrollar un tercer sector
que responda a necesidades no previstas
por el sector publico ni el privado pueda
parecer poco adecuado. De todas maneras,
es preciso ir pensando en este tema, el
llamado del tercer sector o tercer siste-
ma...» («Algunos aspectos de la politica de
empleo», en Revista de Seguridad Social,
n.° 11, 1981, pag. 77). Y, trayendo a co-
lacion palabras de RurroLo, G., ese tercer
sector o sistema «trata de abrir a las nue-
vas necesidades de creatividad, coopera-
cion social, participacion, que no se tra-
ducen eficazmente en bienes y servicios,
ni por la maquina del Estado, ni por la
del mercado... un espacio en el que puedan
explicarse libremente en formas asociativas
democraticas, no mercantiles y no admi-
nistrativas...» (vid. «Neoliberalismo e neo-
socialismo», en Mondoperaio, n.° 4, 1981,
pag. 70).

(50) Cfr. articulo 41 de la Constitucion.
Una interpretacion del mismo, en tal sen-
tido, tuve ocasion de hacerla en mi trabajo
«Seguridad Social laboraly, en £/ Derecho
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laboral en Iberoamérica:, cit., pags. 858 y
859, conectandola con la definicion legal
del convenio colectivo por el articulo 82.1, ET.

(51) FernANDEz Diaz, A., desde la optica
de la politica economica, percibe claramen-
te que «las instituciones, como sindicatos,
asociaciones de empresas, confederacio-
nes, etc., intervienen en el mercado de
trabajo, lo influencian y conforman en un
grado tal, que carece de sentido plantearse
la actividad econémica del mismo sin in-
cluir y valorar en él el papel, en ocasiones
definitivo, de dichas instituciones» («La po-
litica econdmica de demanda de empleoy,
en Revista de Seguridad Social, n.° 11,
1981, pag. 87).

(562) Desde la perspectiva protectora in-
dividual, nada impediria que las individuales
cuantificaciones actuales pudieran mante-
nerse, y en algunos casos superarse, solo
que escindido el total en la parte corres-
pondiente a la proteccion basica, de obli-
gatoriedad legal heteronémica, y en la par-
te correspondiente a la proteccion com-
plementaria profesional, de obligatoriedad
autonémica colectiva.

(53) En definitiva, frente a la configu-
racion del nivel basico como manifestacion
de una propia Seguridad Social asistencial,
el nivel complementario profesional apare-
ceria como manifestacion de un régimen
de previsién social, con aplicacion de las
estructuras de los seguros sociales y, entre
ellas, las de gestion. Cfr. mi Derecho de la
Seguridad Social, vol. |, citado, pag. 134.

(54) La opcién, pues, habria de deter-
minar la cobertura del nivel complementa-
rio en entidades publicas y, sefialadamente,
en el Instituto Nacional de Seguridad So-
cial, o en entidades privadas, mutuas pa-
tronales o laborales, cajas de empresas,
fondos de pensiones, etc. Sobre la confi-
guracion de estos Ultimos existe un Pro-
yecto de Ley pendiente de debate parla-
mentario, y puede verse, asimismo, GESIN-
cA, Fondo de pensiones y Seguridad So-
cial, Madrid, 1981.

(55) En Francia, por ejemplo, la nego-
ciacién colectiva sobre materias de Segu-
ridad Social ha adquirido tal pujanza, que
ha dado lugar a una nueva categoria de
convenios colectivos, los llamados «accords
collectifs de securité sociale». Vid. Casas,
M.? E., ob. cit., pag. 340.

(66) Sobre los peligros de la confron-
taciébn entre empresarios y trabajadores de
un lado, y el Estado de otro, he tenido
ocasion de reflexionar en mi trabajo sobre
«El compromiso social en la reforma de la
Seguridad Social como instrumento de la
politica de empleo», pendiente de publi-
cacion.

(57) La necesidad de constituir ese Con-
sejo Econémico y Social, previsto en la
Constitucién, asi como las ventajas que
podria reportar para superar los inconve-
nientes del ANE, han sido conclusiones a
las que he llegado en mi trabajo «El Acuer-
do Nacional sobre Empleo (Contenido vy efi-
cacia»), en Revista de Seguridad Social,
n.° 12, 1981, pags. 7 y ss.
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