I. ;Un nuevo derecho?

1. La literatura juridica revela, basicamente, dos usos de la expresion ““derecho de
la seguridad social™.

Algunos afirman que designa ciertas normas, algin “producto” de la actividad
de los drganos facuitados para crear derecho. Este uso es propiciado por la
existencia de ““c6digos de seguridad social™.

Se dice que el “codigo de seguridad social” es el conjunto de las normas de
seguridad social del derecho positivo. Dicho cddigo permitiria referirse a un
“derecho de la seguridad social”. Pero si el codigo no es pura recopilacidn, el
estudioso se empefiara en descubrir cual ha sido el criterio del legislador para
ordenar los textos, lo que constituiria un auxiliar en la determinacion de las
caracteristicas de las normas “‘de seguridad social” del derecho positivo, objeto de
su investigacion.

La codificacién, se ha dicho, revela e impulsa el interés por los problemas de
clasificacién y sistematizacién del derecho vigente; pero no siempre es posible
referirse a una codificacidn de la seguridad social, y aun cuando dicho codigo se
ofrezca frecuentemente, ocurre que su ambito de aplicacién no se distingue satis-
factoriamente del ambito del “codigo del trabajo™. Asi, en los ‘‘sistemas de
seguridad social’ de corte bismarckiano, los sujetos protegidos son los trabajadores
a quienes se garantiza su ingreso: las prestaciones de seguridad social se conciben
como remuneracion indirecta del trabajo y el supuesto de aplicacién del régimen
asegurativo en ¢l contrato de trabajo o la prestacion del servicio.

La dificultad expuesta nos remite a otro uso de la expresion: “‘derecho de la
seguridad social™ designa cierta sistematizacién o clasificacion del derecho vigen-
te. ““Derecho de la seguridad social™ se utiliza como una de las “divisiones” que,
sobre el material normativo, efecttia no el legislador, sino el cientifico del derecho,
con objeto de facilitar su estudio.

Los que utilizan asi la expresion pretenden que hay criterios que autorizan
distinguir normas de seguridad social en el conjunto del derecho positivo; algunos
sostienen que dichas normas tienen tal “‘sustantividad”, que es conveniente descri-
birfas mediante una disciplina “auténoma’.

El uso de la expresién indicada supone que la clasificacidn y sistematizacion
permitiran describir ciertas normas sin recurrir a otras sistematizaciones, conocidas
como ‘‘derecho del trabajo’ y ‘‘derecho administrativo™, principalmente. Si éstas
son 1tiles para describir las normas que se intenta agrupar bajo “‘derecho de la
seguridad social”, esta Gltima clasificacién es superflua, pues el camino para
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describir esas normas estaria ya trazado. Algunos han colocado este planteamiento
bajo el rubro ““El derecho de la seguridad social come disciplina juridica auténo-
ma.”

2. El uso advertido en la seccién 1 se presenta de las maneras siguientes:
derecho de la seguridad social designa el “modo de satisfacer las necesidades de
los individuos [...] cuando, producidos ciertos eventos, no pueden éstos subvenirlos
por si mismos.”

El autor insistira en el uso de la expresion como si designara un *‘ordenamiento
regulador de la realidad social”. El mismo uso se advierte en €l signiente contexto:
“El derecho de la seguridad social actila através de un cuerpo social [...]”, o cuando
se dice que “‘el derecho de la seguridad social se concibe como instrumento para el
logro de los fines de la politica social”’. El uso de la expresion se justifica aclarando
que la (politica de) seguridad social queda

referida al derecho, toda vez que al estructurar las medidas de previsidn o seguridad lo
hace de modo social, o sea estableciendo las normas por ias que unos hombres asumen
el compromiso de una cierta conducta que ha de garantizar a otros su seguridad
econdmica para el futuro; y en forma juridica, por cuanto esas normas corresponden al
sistema regulador propio de la sociedad total coactiva.

El uso de la expresion apuntada podria revelar la preocupacion por afirmar la
existencia de un grupo de normas que se conciben como “‘derecho especial’’. Esta
iltima expresion se utiliza al explicar la génesis de algunas normas que vienen a
subsanar una politica vuelta insatisfactoria, inadecuada, respecto a un grupo de
problemas de un sector social dado.

En esta direccién pueden orientarse, por ejemplo, el uso de la expresion
“*derecho del trabajo™ como conjunto de normas que regulan la prestacion del
trabajo por cuenta ajena, y la explicacion genético-politica de las normas laborales
cuando se afirma que pretenden “solucionar la crisis social posterior a la Revolu-
cion Industrial’”.

3. Segin lo advertido en la secci6n I, la expresion se utiliza para el plantea-
miento del “problema™ de una disciplina juridica auténoma. Asi, Alonso Olea
utiliza ““derecho de la seguridad social™ para designar al que ‘‘tiene por objeto
normativo el conjunto integrado de medidas de ordenacion estatal, para la preven-
cién y remedio de riesgos sociales de concrecién individual econémicamente
valuables {...] y el cuerpo de doctrina juridica elaborado en torno al mismo.”

El autor ha advertido este uso de la expresion al preguntar si “la seguridad
social (conjunto de medidas de ordenacidn estatal) tiene entidad bastante para
prestar su base a una disciplina juridica auténoma™. En la misma direccién, Mesa
Lago pretende la ““‘autonomia del derecho de la seguridad social”’, y admite también
su uso en el sentido apuntado al ensayar criterios confusos para admitir tal
autonomia (“‘entre otros el de vastedad o extension de la materia, tanto de la
legislacién como de la doctrina’): Etala se pronuncia por la autonomia del derecho
de la seguridad social afirnando que *‘debe merecer un estudio distinto al del
derecho del trabajo... en la dogmdtica o sistematica juridica™.
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Dupeyroux utiliza también la expresién al inquirir sobre la posibilidad de una
““disciplina auténoma”.

El uso de esta Gltima expresion parece indicar una preccupacion diversa de la
apuntada en la seccidn 1.

Aqui se pretende encontrar un camino para exponer el derecho vigente.
““Derecho de la seguridad social”’ designaria asi el resultado de una clasificacién y
sisternatizacion particular que permitiera describir un sector del derecho vigente.
“Derecho de la seguridad social’ significaria el resultado de la aplicacién de reglas
mediante las cuales pudieran identificarse normas ‘‘de seguridad social”. Esas
reglas integrarfan una disciplina particular dedicada a exponer el derecho vigente.

Dupeyroux admite este use de la expresion cuando sea posible establecer las
reglas seguin las cuales ciertas normas pueden ser identificadas como de “‘seguridad
soctal”. Si la nocidn de sistema de seguridad correspondiera a la organizacion de
una redistribucién financiera destinada a garantizar la seguridad econ6mica de
ciertas personas, “‘derecho de la seguridad social”™ designaria a la sistematizacion
de las normas que operan esa redistribucion, siempre y cuando dicha redistribucién
obedeciera a mecanismos especificos que permitieran identificar ciertas normas
como “‘de seguridad social”, las cuales vendrian a constituir la forma en que opera
dicha redistribucién. Almansa Pastor admite también este uso

Si entendemos por sistema el coniunto de materias vinculadas reciprocamente
entre si, y ordenado por y para un determinado objetivo, y si las materias aludidas
estan integradas por relaciones juridicas, podemos concebir el ordenamiento de
previsioén o de seguridad social como sistema juridico. Para ello basta pensar y, a
la vez, es necesario pensar:

—que los instrumentos protectores no son independientes entre si, sino que
presentan un trasfondo comiin que los aproxima,;

— que la perspectiva idénea de estudio del sistema es la de las relaciones
juridicas a que dan lugar estos instrumentos de proteccién, en tanto la
reiteracion de notas comunes en las relaciones concretas permiten abstraer
y modelar relaciones juridicas tipicas;

— que entre estas relaciones juridicas abstractas hay una vinculacion y cone-
Xién interna, en tanto participantes de un todo complejo;

— v que el nexo que cohesiona a tales relaciones como partes del todo, estd
constituido por un objetive comiin perseguido, la proteccion de la necesi-
dad, y por un principio, fundamento e inspiracion de tales relaciones, la
solidaridad;

4. Como se ha advertido, uno de los usos de la expresion lleva a determinar
que las llarnadas normas de seguridad social no deben integrar las clasificaciones
conocidas como “dereche del trabajo” y ““derecho administrative™, principalmen-
te. Por otro lado, es oportuno recordar que Dupeyroux demostré que la identifica-
cion de las normas “de seguridad social™ fracasa porque ésta remite a todas las
actividades del welfare state; casi la totalidad de las normas que constituyen el
derecho positivo serian el objeto que deberia describir ¢l “derecho de la seguridad
social”. La clasificacion y sistematizacién asi intentada no seria atil al no lograr
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dividir el estudio del derecho de manera conveniente. Cordini ha sefialado que ¢l
hecho de admitir que la seguridad social debe proteger frente a fodas las causas de
inseguridad a fin de lograr el bienestar social, ‘‘imposibilita construir sistemdtica-
mente una disciplina”. Coincide con Dupeyroux en la objecién de identificar la
seguridad social con un postulado basico de la politica social (bienestar social por
la cooperacion).

Para algunos, las normas de “seguridad social” deben ser clasificadas bajo el
rubro de “derecho del trabajo”’, porque carecen de sentido en si y no son explicables
por si mismas. Asi piensa Alonso Olea, para quien ‘‘las normas de seguridad social
no son inteligibles con claridad ni forman un sistema (‘derecho de la seguridad
social’) sin las referencias que “al regular el contrato de trabajo’ dan la nocién de
éste, del trabajador, del empresario, del salario, de interrupcién en la percepcion de
éste, etcétera’. El autor debe entonces examinar la posibilidad de que las llamadas
normas de seguridad social tengan “entidad bastante’ para prestar su base a una
disciplina “‘auténoma’, pronunciandose por la negativa.

Asitambién opina Alonso Garcia, para quien la sistematizacion y clasificacion
de las llamadas normas de seguridad social caben en la clasificacion mas amplia
conocida como “‘derecho del trabajo”, porque “la proteccion que brindan ellas
encuentra su base en la existencia del contrato de trabajo; el describir la norma de
seguridad social requiere necesariamente recurrir a la clasificacion y sistematiza-
cién conocida como ‘derecho del Trabajo’ .

“Derecho de la seguridad social™ es utilizado por Borrajo Dacruz para designar
uno de los grupos de normas que pueden clasificarse como “derecho del trabajo”’.
La descripcién de las normas *‘de seguridad social™ requiere las nociones de salario,
incapacidad, trabajador, patrono, sistematizadas por el llamado “‘derecho del tra-
bajo”. Son los sujetos del derecho del trabajo, relacionados entre si a causa de la
prestacién de setvicios profesionales, quienes atienden a la cobertura de ciertos
eventos dafiosos (cargas familiares, paro forzoso o desempleo, invalidez) a través
de un grupo de normas que deben clasificarse bajo ““derecho del trabajo’’.

Si las normas de seguridad social se entienden como aquellas que previenen
la ausencia total o parcial del ingreso, ““derecho de la seguridad social” designaria
uno de los apartados que comprende la expresidn “derecho del trabajo”, ya que
esta dltima clasificacién debe integrarse no sélo con las normas que reglamentan
la “‘actividad™ laboral, sino también con aquellas que lo hacen respecto del
“receso’ laboral.

La expresion ‘‘derecho de la seguridad social”, cuando designa el resuitado de
cierta sistematizacion de las normas, resultaria superflua si el grupo de normas por
describir quedara clasificado en la ““disciplina’ conocida como ‘*derecho adminis-
trativo™.

Asi lo han sostenido algunos al entender que las “normas de seguridad social™
son aquellas que establecen ciertos “mecanismos de cobertura™, cuya gestion,
como queria Beveridge, estd confiada a la administracion para satisfacer una
necesidad publica. Dichos mecanismos pertenecen a la categoria de “‘servicio
publico”, y aquellas normas pueden describirse utilizando esta categoria, clasifi-
candolas asi bajo ‘‘derecho administrativo”’.
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5. El doble uso de la expresion “‘derecho de la seguridad social’ nos remite a
ciertos problemas de la teoria del derecho, que no podemos sino enunciar. Desde
luego, advertimos con Kelsen la confusion entre norma juridica y proposicion
juridica; la expresion se usa como si designara normas de seguridad social, o como
el nombre de un *“*conjunto’ de proposiciones sobre normas. La confusién advertida
se vuelve evidente cuando se afirma que la “‘seguridad social” constituye una
disciplina cuyo fin consiste en cubrir las contingencias sociales.

De ahi que la expresién se utilice también para designar la sisternatizacion del
material normativo realizada por el técnico o cientifico del derecho, esto es, se
pretende que las normas sean sistematizadas como “‘derecho de la seguridad social™
en el discurso cientifico sobte el derecho, ya que las normas no necesitan ser
claboradas sistematicamente para cumptlir su funcién de control social, La preten-
sion de sistematicidad del “derecho de la seguridad social” se planteano en el plano
de las normas, sino al nivel del conocimiento de los juristas,

El jurista —ha escrito Vernengo— necesariamente supone que la ciencia del
derecho es capaz de sistematizar el material normativo positivo. *‘De no partir de
tal supuesto, ciertamente no probado, careceria de sentido su empefio de elaborar
tal material normativo.”

Por otro lado, al entender “*derecho de la seguridad social”” como ““disciplina
autdénoma’, seria conveniente sefialar, en el planteamiento del problema, la relati-
vidad de las divisiones que sobre el material normativo se operan.

Las llamadas ciencias juridicas estudian el derecho por ramas: esta division
tiene una finalidad basicamente didactica y es variable en la historia; son divisiones
introducidas por los cientificos o técnicos del derecho. Ocurre —como lo advierte
Vernengo— que estas divisiones académicas tienden a adquirir un prestigio que
ileva a atribuirles propiedades objetivas. El comercialista se esforzara por demos-
trar que el material normativo que estudia no ha sido unificado por motivos
académicos, sino que se trata de un conjunto de normas con sustantividad comercial
propia; esto es, que ofrecen caracteristicas distintivas que no solo las hacen aptas
para un estudio por separado de las normas civiles, por gjemplo, sino gue ademas
hacen obligatorio su estudio en una disciplina independiente... Y claro esta que no
es suficiente indicar que en algunas de esas ramas rigen principios diferentes de los
vigentes en ofras, asi como en el derecho penal, por ejemplo, imperaria la prohibi-
cién de la extension analdgica, que es vista como legitima en otras esferas del
derecho. Pero tesis semejante no pasa de ser otra cosa que la afirmacion de que las
nermas estudiadas en una cierta rama del derecho (y los principios son normas) son
distintas de las estudiadas en otra rama, lo cual sin duda puede ser verdad, sin que
aumente en un 4pice la necesidad objetiva de la independencia de una rama del
derecho.

6. A fin de ordenar el material normativo, algunos han querido fijar los
“principios” del derecho de la seguridad social; otros han intentado dibujar ““las
relaciones juridicas tipicas” de la seguridad social; se ha dicho también que la tarea
del estudioso del derecho de la seguridad social es clasificar las “técnicas especi-
ficas” a las que obedece la redistribucion econoémica operada por las normas de
seguridad social. Estos programas afirman que conviene distinguir, en el derecho
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positivo, un sector que sea descrito por una “‘disciplina particular™. Para aquéllos,
la expresién “‘derecho de la seguridad social” puede usarse en el sentido de
**discurso’” sobre las normas det derecho positivo.

Para establecer la posibilidad de ““derecho de la seguridad social como disci-
plina auténoma, Dupeyroux quiere demostrar que “‘la garantia de la seguridad
econémica individual” buscada mediante “técnicas indiferenciales’ no se consi-
gue, lo que conduciria a la efaboracién de “técnicas especificas” como aquellas
que logran la garantia de un minimo alimentario, que en el caso de los trabajadores
corresponde a la garantia del salario, o a la de! ingreso profesional.

“Derecho de la seguridad social’’, como disciplina auténoma, seria util sélo s:
descubrimos en el derecho positivo técnicas especificas no descritas poralguna otra
“disciplina juridica’, técnicas concebidas para garantizar la seguridad econémica
individual, conseguida ésta mediante la organizacion de cierta redistribucién eco-
noémica que es, seglin Dupeyroux, la nota comin de los llamados “‘sistemas de
seguridad social”.

El criterio de Dupeyroux para caracterizar los sistemas de seguridad social no
es aceptado por algunos, para quienes representa una ‘‘desviacion exorbitada de lo
que realmente debe entenderse por seguridad social”. Netter no admite el criterio.
porque las técnicas que se refieren al “‘pleno empleo’ no operan tal redistribucion
¥, n su concepto, no puede negarse que integran los sistemas de seguridad social.
Etala, por su parte, no comparte la idea de “‘técnicas especificas’ como definitorias
de un sistema de seguridad social. *‘Desde el ahorro individual, el mutualismo, el
seguro privado, hasta el seguro social y la financiacion por medio de impuestos, asi
como la beneficencia piblica y privada, todos son los medios utilizados por la
seguridad social para cumplir su cometido™.

Este intento de sistematizacidn alrededor de las técnicas especificas contenidas
en ciertas normas adopta como punto de partida la constatacion de que en diversos
derechos positivos encontramos la organizacién de una redistribucién econémica.
de una redistribucidn del ingreso.

La organizacion de esa redistribucion responde a fines de la ““politica social™.
siendo fundamental el lograr la seguridad econdmica de ciertos grupos sociales.
Dicha organizacion se designa como “‘sistema de seguridad social”. Postular la
posibilidad de un “derecho de 1a seguridad social”” implica que las normas mediante
las cuales opera aquella redistribucién configuran técnicas especificas que deben
ser sistematizadas por una “‘disciplina’ juridica especial, lo que permitiria manejar
mas facilmente aquel material normativo.

Identificar las “‘técnicas especificas™ frente a otros mecanismos tendentes a
lograr la seguridad econémica de ciertos grupos sociales ha sido la preocupacion
de algunos estudiosos, y se ha querido lograr mediante el examen del desarrollo
histdrico de diversos mecanismos ideados para arribar a los objetivos de cierta
politica social. Dupeyroux justifica ese recorrido planteando las signientes hipote-
sis: supéngase que los llamados “‘sistemas de seguridad social™ actuales no exis-
tieran; ;cudles serian entonces los mecanismos para garantizar el nivel econémico
individual deseado por la politica social?
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Podemos pensar en técnicas ““elementales’: el ahorro y la asistencia. También
podriamos recurrir al principio de la responsabilidad, lo que sin embargo presenta
serios inconvenientes. El mecanismo del seguro v el de la mutualidad también
podrian invocarse, reparando de inmediato en que se adaptan bien sélo a ciertos
riesgos (enfermedad, accidente) y que reposan sobre ciertos principios, entre ellos
el de la previsidn suficientemente precisa que proporciona la estadistica, lo que, por
ejemplo, impediria adecuarlas al riesgo de desempleo o al de ‘‘calamidades agrico-
las”

El estudio de los mecanismos citados revela la adaptacion de algunos de los
procedimientos indiferenciados de garantia ya apuntados, a los fines de las “‘poli-
ticas de seguridad social™; los poderes piblicos aprovechan estos instrumentos
juridicos ya elaborados, dibujando los primeros “‘sistemas de seguridad social™. El
examen de la legislacién revela como tales:

«) los sistemas de proteccién de los riesgos de trabajo,
b) los de seguros sociales,
¢) los de prestaciones familiares.

Del apartado a) habria que retener el empefio de partir de la doctrina de la
responsabilidad del derecho civil, los esfuerzos de los tribunales belgas para
construir la doctrina de la culpa aquiliana con inversién de la carga de la prueba, la
doctrina de laresponsabilidad contractual, la doctrina de la responsabilidad objetiva
o del riesgo creado, y la teoria del riesgo profesional.

Por lo que se refiere al apartado &), es lugar comiin reconocer el esfuerzo de
Bismarck para canalizar el movimiento mutualista hacia las formulas denominadas
“seguros sociales’”. Estos adoptan los principios de la mutualidad o del seguro
comercial, se establecen como obligatorios y reparten la carga financiera segtin
nuevos criterios,

Es oportuno recordar la tesis de Dupeyroux, para quien en la creacion de los
“*seguros sociales’ se confunden dos grupos: el de los indigentes y el de los asala-
riados. De ahi el caracter hibrido de la legislacion bismarckiana: por una parte, las
prestaciones son acordadas a los asalariados como contrapartida de su actividad
profesional, a cambio de las cotizaciones pagadas por ellos o por sus patrones; pero
por otro lado, estas prestaciones son destinadas a garantizar a éstos un minimo
alimentario. Esta identificacion se deteriora cuando otros grupos distintos de los
asalariados se debilitan econémicamente. El problema entonces es determinar si
los mecanismos de seguridad social deben continuar como mecanismos de garantia
de los salarios, o deben ser instrumentos de un sistema de garantia de prestaciones
minimas a los econdmicamente débiles,

La opcion obliga a encontrar, segln el caso, distinto fundamento del sistema:
las prestaciones de seguridad social son contrapartida del aporte que, a través de su
trabajo, hacen los asalariados a la comunidad; o bien, la Unica consideracién para
otorgar las prestaciones debe ser la necesidad individual; la sociedad debe colocar
al hombre al abrige de la necesidad; la seguridad social debe garantizar a todo
ciudadano el minimo alimentario {(determinado por la politica social). El primero
de los fundamentos estd presente en los incipientes “seguros sociales™. La protec-
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cién social aparece como la contrapartida del aporte de cada uno a la sociedad, lo
que conduce a concebir la seguridad social como un sistema de garantia del ingreso
proveniente de la actividad profesional. El segundo de los fundamentos considera-
dos llevaa la idea del aseguramiento de una mejor reparticion del ingreso en funcién
de las necesidades de cada uno; la seguridad social se concibe entonces como un
sistema de garantia de un minimo social.

Doublet ha explicado esa doble fundamentacién partiendo de dos nociones: el
trabajo y la necesidad.

Si se hace del trabajo el centro de gravedad de un sistema de seguridad social,
no serdn cubiertos normalmente sino los riesgos que alteran la fuerza de trabajo.
Las prestaciones serdn en principio proporcionales al potencial econdmico de los
beneficiarios. Un sistema tal descarta méds o menos, o completamente, toda idea de
asistencia (ligada a la necesidad) y, al contrario, esta dominado por el principio de
seguros sociales (ligado a la idea de un derecho a la garantia del salario).

Si se hace de la necesidad el centro de gravedad de un sistema de seguridad
social, el objetivo es operar una redistribucion de los ingresos a fin de garantizar a
cada uno el beneficio de un minimo vital, sea cual fuere la causa del empobreci-
miento. Todos los riesgos y todas las cargas que crean estado de necesidad o
introducen desigualdades en las necesidades, deben en principio ser cubiertas o
compensadas. Tal sistema parece fundado en la idea de asistencia.

Los mecanismos apuntados como primeros “‘sistemnas de seguridad social” son
progresivamente sustituidos por “técnicas especificas”, las cuales, para Dupey-
roux, son condicidn para construir la disciplina del *‘derecho de la seguridad
social”.

Hitos importantes de este proceso son el sistema neozelandés, la extensién de
las prestaciones familiares en Francia, el informe Beveridge, la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre de 1948, la Convencién 102 dela 01T y el Cédigo
Europeo de Seguridad Social. El itinerario fijado ha de conducirle al descubrimien-
to de aquellas “técnicas especificas”.

Dupeyroux reduce a tres las lineas principales del proceso: perfeccionamiento
de la proteccién de los asalariados; extensién de la proteccion a los no asalariados
y reagrupamiento de diversos mecanismos en el marco de un servicio publico. En
la primera linea, las técnicas especificas aparecen cuando, en lo que respecta a los
accidentes de trabajo v a las enfermedades profesionales, los patronos son sustitui-
dos por organismos de seguros financiados por la contribucién empresarial. Por lo
que toca a los “‘seguros sociales”, los principios de! seguro comercial se alteran;
basta constatar en diversos derechos positivos la fijacion de prestaciones destinadas
a garantizar un minimo vital, sin correlacion con la importancia de la contribucién
previa del interesade o de su patrono. El cardcter sinalagmdtico que preside la
relacion juridica dei seguro privado parece no adaptarse cabaimente en los sistemas
de seguros sociales. La sinalagmaticidad indica que cada parte no esta obligada a
la propia prestacion si no es la debida prestacion de la otra.

Respecto de las prestaciones familiares, la técnica empleada giraba alrededor
de la nocion de sobresueldo. Pero desde el momento en que diversas legislaciones
institucionalizan la intervencion de “mecanismos de compensacién’, el derecho a
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estas prestaciones se le reconoce al asalariado enfermo, al desempleado, al que se
halla en periodo forzoso de inactividad, y el lazo entre salario y prestaciones
comienza a desintegrarse; la técnica constituida por las nuevas normas sobre
prestaciones familiares no puede adecuarse ya integramente a las normas sobre el
salario.

En la segunda de las lineas propuestas por Dupeyroux se revelan las nuevas
técnicas ideadas para extender la proteccion a los no asalariados. Esta extension,
en el problema de las cargas familiares, no podia recurrir a las técnicas fundadas en
el sobresueldo; hubo de idearse un sistema de redistribucidn original, es decir, una
técnica especifica. La proteccién frente a otros riesgos se logramediante las técnicas
asegurativas, técnicas de las lineas apuntadas, es decir, de la tendencia al reagrupa-
miento de diversos mecanismos “de seguridad social’” en el marco del servicio
publico. Hay que advertir que la fragmentacion y 1a unificaciéon posterior es un
fendomeneo tipico de los sistemas europeos, especialmente del francés. De esta
tendencia, Dupeyroux ha subrayado la influencia de la tesis det derecho de todo
individuo a la seguridad social ‘o mas precisamente, la influencia de la tesis de la
atribucién de un contenido objetivo o minimo de este derecho”, independiente-
mente del monto de las contribuciones de los sujetos protegidos, o de sus patrones.

La “objetivizacion™ sefialada por Dupeyroux conduce a la critica de la sepa-
racion de fos distintos regimenes asegurativos (asalariados, independientes, agri-
colas, mineros, etcétera). En efecto, si los sujetos protegidos tienen derecho a
prestaciones similares (contenido del derecho a la seguridad social}, no puede
admitirse que su contribucién sea desigual porque, de ser asi, no se lograria la
efectiva igualdad de las prestaciones. En la eliminacién de la separacion financiera
hubo que considerar la intervencion de los poderes piblicos que instituyeron
“mecanismos de compensacion’ entre los recursos financieros de los distintos
regimenes, mecanismos que suponen el principio de la solidaridad nacional. En la
tendencia al reagrupamiento, la gestion de los organismos sufre modificaciones que
revelan el abandonc de los procedimientos clasicos de inspiracion mutualista,
adecuados a la gestion de instituciones alimentadas por las contribuciones de los
interesados, pero impropios frente a los ‘“‘mecanismos de compensacion®™. El
fenomeno de la ““‘compensacién’ lleva a Dupeyroux a sostener que la constitucion
del servicio publico obliga a abandonar las técnicas derivadas y las categorias
tradicionales de] derecho privado.

Si un sector es esencialmente alimentado por fondos provenientes “del exte-
rior”, y aun si se imponen ciertas cotizaciones a los asegurados, las relaciones entre
éstas y las instituciones sociales gestoras no conservan, sino en una forma lejana,
relaciones con la nocién de “‘seguro’’; por otro lado, a pesar de la unilateralidad de
ciertas ‘‘compensaciones’ que beneficien a alguno sin su contribucién, tampoco
puede hablarse de “‘asistencia”. En realidad, cualesquiera que sean las etiquetas
que se coloquen sobre estos mecanismos de redistribucion, se abandona el terreno
de las categorias tradicionales. El recorrido en esta tercera linea autoriza a constar
“la institucién progresiva de un servicio pablico destinado a garantizar la seguridad
economica de cada individuo mediante una redistribucién del ingreso nacional”.
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Si, como quiere Dupeyroux, ¢l examen de la evolucion de las técnicas de los
“sistemas de seguridad social” revela normas ‘‘originales’ que organizan una
redistribucion del ingreso, es conveniente lograr su descripcion y clasificacion,
tarea que conformaria la disciplina denominada “*derechoe de la seguridad social”.

Si bien se ha logrado mostrar que hay normas que organizan una distribucion
de ingresos no constituida por la remuneracion directa de una actividad profesional,
no seria conveniente describirlas y clasificarlas desde los conceptos de la disciplina
denominada *‘derecho del trabajo”. Conviene intentar una descripcioén y clasifica-
cion de las normas que organizan aquella distribucién con criterios especiales, lo
que permitiria introducir en la literatura juridica la expresiéon ‘“derecho de la
seguridad social” en el sentido apuntado en la seccion 3.

7. Almansa Pastor, al admitir la posibilidad de un sistema de normas de
seguridad social, propone como perspectiva el “estudio de las relaciones juridicas™
a que dan lugar los instrumentos de proteccion, en tanto que la reiteracién de notas
comunes en las relaciones concretas permite abstraer y modelar relaciones juridicas
tipicas. ““Derecho de la seguridad social” como disciplina juridica serfa el conoci-
miento de esas “‘relaciones juridicas tipicas”. La labor del ““cientifico” del derecho
consistiria en lograr “la clasificacion y sistematizacién de las normas™ utilizando
esas “‘relaciones juridicas tipicas”. Dado que existe un grupo de normas que
constituyen ‘“‘mecanismos especificos de proteccion de la necesidad social””, Al-
mansa sugiere el criterio para su sistematizacion recurriendo al esquema de *rela-
cién juridica”, porque la “‘organizacion normativa’ daria lugar a relaciones juridi-
cas, cuyo conocimiento integraria una disciplina juridica particular. Asi, el discurso
sobre ¢l derecho positivo (normas de seguridad social) debe construirse mediante
los esquemas de la “relacion juridica de seguridad social”, relacion “‘abstraida™
del examen de las normas que constituyen ““mecanismos especificos de proteccion
de lanecesidad social”’. L.os esquemas propuestos distinguen una “‘relacion juridica
principal y compleja, la de seguridad social y otras subordinadas e instrumentales”.
La primera se integra con /os swjetos (Estado y sujeto protegida), con el objeto
{proteccion de la necesidad) y con el contenido (relaciones subordinadas e instru-
mentales de afiliacion, cotizacion y prestaciones). Frente a esta “‘estructura estéti-
ca” puede establecerse una “‘estructura dindmica™ dada por el contenido de la
relacién juridica principal. Integran dicha estructura la relacion de afiliacion, la de
cotizacion y la de proteccién. Estas, a su vez, presentan una “‘estructura estatica”
peculiar; la de la primera de dichas relaciones (subordinadas e instrumentales) se
integra con los sujetos (afiliante, afiliado y entidad gestora), con ¢l objeto (el acto
administrativo de la afiliacién) y con el contenido (los deberes, intereses y derechos
a la afiliacion); la estructura estatica de la segunda queda integrada con Jos sujetos
{sujetos obligados y perceptores}, con el objeto (la cuota) y con el contenido
{derecho y deberes en el cumplimiento en la obligacién). Por ultimo, la estructura
de la tercera de las relaciones se integra con los sujetos (beneficiarios y entidades
gestoras), con el objeto (las prestaciones}) y con el contenido (obligacion de la
entidad gestora a dispensar la proteccién y derecho del beneficiario a exigirla).

8. La determinacion de los “principios juridicos” de la seguridad social
pareceria, para algunos, ser la via de acceso a la especificidad del “derecho de la
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seguridad social™. Lo que importaria subrayar entonces es que la descripcion y
clasificacion de algunas normas, “normas de seguridad social”, requieren la
utilizacion de herramientas peculiares, lo que justificaria el uso de la expresién
“derecho de la seguridad social’’ en el sentido advertido en la seccién 3. En diversos
intentos de ordenacion o de clasificacion del derecho positivo, los técnicos o
cientificos del derecho invocan “‘principios™ del derecho de la seguridad social.
Los autores aceptan la importancia de aquella determinacion; los hay preocupados
por la “minoria de edad™ de la disciplina, atribuyendo su raquitico desarrollo a la
indeterminacién de dichos principios; alguno se pregunta si cabe trasplantar los
principios juridicos de la relacién de seguro privado a la seguridad social. Otros
advierten que el derecho de la seguridad social no ha desarrollado principios
interpretativos tipicos. Puede afirmarse que la preocupacion por la determinacion
de los “‘principios juridicos™ de los sistemas de seguridad social es un drea de la
literatura juridica sobre el tema. Netter, por cjemplo, titula su obra refiriéndola a
aquéllos (La seguridad social y sus principios), anunciando desde la entrada que
pretende clasificar y esquematizar los principios y concepciones que animan a los
regimenes de seguridad social en diversos paises del mundo.

Desde luego, habria que determinar, siguiendo a Carri6, en qué sentido de la
palabra juridico son juridicos los *“principios”. X es juridico:

a) porque el derecho de una comunidad se refiere a X atribuyéndole ciertas
consecuencias (hecho juridico, acto juridico);

b) porque X se refiere al derecho de la comunidad, porque versa sobre ¢l (libro
Juridico, teoria juridica); y

c¢) porque X es parte de una comunidad (norma juridica).

Los principios son juridicos en el sentido de 4), pero ;no podria serlo en el
sentido de a), es decir, no podria determinarse que son derecho de una comunidad?
El problema asf formulado excede los lmites de este trabajo.

En el tratamiento del asunto, la expresion “principios juridicos” se emplea de
diversas maneras; es notable especialmente cuando se utiliza para referirse a
objetivos y propésitos atribuibles a las reglas del sistema.

Asi, cuando se insiste en que la “universalidad” es uno de los principios
Juridicos de la seguridad social, la expresion ““principio juridico™ es utilizada aqui
para referirse a la finalidad, propésito, objetivo o meta de un conjunto dado de
normas, al insistir en que, por el principio de universalidad, las normas de seguridad
social persiguen la proteccion de todos los miembros de la comunidad nacional.
Cuando se determina como principio juridico de la seguridad social el de ““integri-
dad”, la expresion se emplea también para referirse a los objetivos a proposito del
grupo de normas de seguridad social. Aquellos que destacan dicho principio
entienden por “integridad la cobertura de todas las contingencias sociales, cober-
tura establecida de ta manera mas amplia, comprendiendo la prevencion, la recu-
peracion, la rehabilitacion™,

Pero las expresiones “principios de universalidad” y “principio de integrali-
dad” admiten otro uso; en efecto, si la expresién “principio juridico” se vincula a
varios focos de significacién (tal como lo ha mostrada Carri6), y si admitimos que
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uno de ellos ¢s el de regla, guia, orientacién, los principios examinados son
expresiones empleadas también para referirse a guias o exhortaciones dirigidas al
legislador. En efecto, algunos han advertido que los llamados principios de **uni-
versalidad” y de “integralidad” animan el transito de los sistemas de seguros
sociales a sistemas de seguridad social, y al describir las normas de un derecho
positivo, dado que establecen sistemas de cobertura cuyo 4mbito personal estd
limitado, por ejemplo, a los trabajadores dependientes, resaltan su ““insuficiencia”
al admitir la universalidad y la integralidad como tendencias que debe recoger el
legislador nacional. El empleo tltimamente destacado es el que se hace cuando se
determina como principio del derecho de la seguridad social el de ““unidad”. Por
este principio quiere significarse la conveniencia de la gestion unitaria del sistema
de seguridad social. Aquf, *‘principio de unidad” se emplea como regla a la que
debe conformarse el sistema de seguridad social, como recomendacién al legislador
tal y como aparece, por ejemplo, en el Plan Beveridge. Cordini acepta que el
principio de unidad, entre otros, ““sirve de guia y meta a la accidn legislativa™.

El “principio de solidaridad’ se ha determinado como propio de los sistemas
de seguridad social, 0 como principio basico de la relacion juridica de seguridad
social y es considerado por algunos como el fundamento de la seguridad social. El
uso de la expresién “‘principio de solidaridad™ revela su vinculacién a distintos
focos de significado que podrian reducirse a los siguientes:

a) propiedad fundamental, elemento basico o caracteristica central, Es el caso
del uso de la expresién cuando se emplea para aislar un rasgo importante
que no podria faltar en una descripcién suficientemente informativa de un
grupo de normas; y

b) verdad ética incuestionable, cuando se emplea la expresion para aludir a
pautas a las que se atribuye un contenido intrinsecamente justo.

El primer uso se advierte cuando se caracteriza al principio de solidaridad como
aquel cuya innovacién ““permite distinguir las instituciones de seguridad social de
otras andlogas™ pertenecientes a otra rama del derecho, o cuando se afirma que
“individualiza y distingue la relacién juridica de seguridad social frenta a otras™.
Se advierte un segundo uso cuando se pretende que el sistema de seguridad social
reposa en la coobligacion y corresponsabilidad de todos los individuos, grupos y
clases en orden al bien comun, asi, el sistema neozelandés de seguridad social se
organiza alrededor de la idea central segin la cual cada miembro de la colectividad
nacional dispone contra ésta de un crédito alimentario que puede invocar cuando
sus ingresos son inferiores a cierto minimo. Es un “‘sistema de prestaciones al que
cada ciudadano contribuye, segiin sus posibilidades, y se beneficia segiin sus
necesidades”.

Los diversos usos de la expresion ‘‘principio juridico” respecto de la seguridad
social se revelan como herramientas de descripcion y critica del derecho positivo.
Es decir, se afirma que los principios son juridicos porque se refieren al derecho.
Sin embargo, en el analisis de un determinado derecho positivo cabe preguntarse
si la expresion “‘principios juridicos™ de la seguridad social pudiera utilizarse para
referimos a elementos del derecho positivo. Habria que precisar si los *‘principios”
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aludidos, ademas de ser herramientas de descripcién y critica, son pautas que
indican como deben manejarse y complementarse las normas de seguridad social.
Dichas pautas estarian dirigidas primordialmente a los jueces. Cordini, por ejemplo,
advierte que, no habiendo desarrollado principios interpretativos tipicos, en el
derecho de la seguridad ha de recurrirse a los principios que hemos examinado antes
(universalidad, integralidad, unidad, etcétera). Aqui “principios juridicos® se uti-
liza en el sentido de pautas dirigidas a quienes se encuentran en situacion de
Justificar decisiones con base en las normas de seguridad social proporcionando las
guias acerca de como y cudndo han de usarse dichas normas, qué alcance darles,
como combinarlas, cudndo otorgar preferencia a alguna de ellas, etcétera. Asi, seria
un “principio juridico” de la seguridad social la pauta que reza que las leyes de
Jubilaciones y pensiones deben aplicarse con criterio amplio, o aquella que expresa
que en materia de leyes de prevision social, los fines que las inspiran deben
prevalecer sobre el puro rigor de los razonamientos 16gicos de interpretacién.

Si la expresién *“‘principio juridico™ se empleara de la manera recién ejempli-
ficada, admitiriamos que junto a las normas de seguridad social (que podriamos
llamar reglas de primer grado) se dan “‘principios™ (reglas de segundo grado) que
presuponen la existencia de las primeras, pero que integran con ellas un determi-
nado derecho positivo. Habria entonces que examinar la *‘regla de reconocimiento”
de un determinado derecho positivo para poder atribuir a ciertos principios el
caracter de juridicos en el sentido de elementos del sistema. En efecto, la regla de
reconocimiento es la que permite identificar las normas de un sistema, ya que dicha
regla establece los criterios que debe satisfacer una pauta para poder ser considera-
da regla de sistema.

9. Mario de la Cueva ha clarificado el tratamiento del derecho mexicanoe de la
seguridad social:

La declaracion de derechos sociales lleva por rubro “*Del trabajo y de la prevision
social”. La denominacién proviene del afio de 1917, pero resulta actualmente inade-
cuada en su segunda parte, pues el desarrollo de nuestras instituciones ha desbordado
los limites de la previsién social, volcandose sobre el terreno de la seguridad social.
Los diputados de la Asamblea de Querétaro se preocuparon por el trabajador asatariado
y limitaron a €l los beneficios de la previsidn social; tal fue por lo menos ta interpreta-
cién originaria, a diferencia de las leyes vigentes, que sin tener todavia el sentido
universal que corresponde a la seguridad social, se extienden a grupos de personas
—cooperativistas, gjidatarios, profesores universitarios, campesinos, etcétera— que no
caen dentro del concepto tradicional del trabajador. Es de esperar que en un futuro
proximo, el poder expansivo de la Declaracion se extienda a toda la poblacion
mexicana.

En el mismo ensayo (Sintesis del derecho del trabajo) el maestro de la Cueva
sostiene:

El derecho del trabajo y la seguridad social poseen un mismo fundamento Y su
proposito, a pesar de las aparentes diferencias, es uno solo: asegurar al hombre una vida
digna. La diferencia entre los dos estatutos mira m4s bien al tiempo, pues ¢l derecho
del trabajo contempla el momento de la prestacién de los servicios a fin de que no se
dafle la salud del trabajador o se ponga en peligro su vida, de que se respeten la dignidad
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y la libertad del hombre y se le pague una retribucidon adecuada y equitativa. La
seguridad social contempla al nifio, a la familia y al anciano o invélido, inde-
pendientemente de la prestacion actual de un servicio [...] Las ideas de los dos estatutos
nacieron juntas y viven enlazadas en la historia, pero su desenvolvimiento ha estado
sujeto a las condiciones de tiempo y lugar: la idea de la seguridad social tiene algunos
bellos antepasados, la asistencia social, la mutualidad y la beneficencia publica o
privada, pero en el siglo X1X la idea del derecho del trabajo se impuso con mayor fuerza
y sus instituciones crecieron también con mayor rapidez; la seguridad social se
restringié a la previsién social y vivié subordinada al derecho del trabajo. Por el
contrario, a la terminacion de la Primera Guerra Mundial nacié una tendencia a la
separacion de los estatutos y a dar a la seguridad social una importancia cada vez mas
grande. La segunda mitad del siglo XX que vivimos acusa un crecimiento portentoso
de la seguridad social: algunos renglones que tradicionalmente eran tratados como parte
del derecho del trabajo —Ilas normas protectoras de las mujeres y de los menores, ciertos
elementos del salario (como es el caso de las asignaciones familiares), o la vigilancia
de los sistemas de preservacion de la satud y la vida en los centros de trabajo— se estan
mudando a los dominios de la seguridad social. Los limites entre los estatutos se borran
nuevamente. (Mario de la Cueva, Sintesis del derecho del trabajo.)

10. Visto el estado de la discusién doctrinal, es posible sostener que algunos
consideran incomprensibles las normas de seguridad social sin la utilizacién de
categorias o conceptos propios del derecho del trabajo. La seguridad social no es
sino un capitulo, todo lo extenso que se quiera, que es inteligible solamente como
parte del derecho del trabajo. Otros encuentran que las normas de seguridad social
son aquellas que establecen ciertos mecanismos para cubrir riesgos susceptibles de
provocar necesidades sociales; dichos mecanismos son un tipo de servicio piiblico,
de ahi que ingresen al derecho administrativo. Mario de la Cueva admite larelacion
entre derecho del trabajo y seguridad social. Su tesis resume brillantemente la
meditacién de quien ha vivido ¢l derecho del trabajo no como un ejercicio de
gabinete o como recurso populista y demagdgico, sino mas bien como producto
de la voluntad que transforma las condiciones de los hombres para llegar a la
condicion humana. Ha de entenderse que la previsién social es parte del derecho
del trabajo: es un derecho de los trabajadores; es una contraprestacién que les
pertenece por las energias de trabajo que desarrollan y tienen el mismo derecho a
ella que a la percepcién del salario. El fundamento de la previsién social es la idea
de que la sociedad debe exigir a los hombres que trabajen pero ‘‘a cambio de su
trabajo’” debe asegurarles el presente y el futuro. La empresa debe formar un fondo
de reserva que permita al empresario reparar y reponer la maquinaria y, con mayor
razon, ha de asegurar al trabajador su presente y su futuro; la fuente unica de donde
puede brotar la seguridad del futuro del trabajador es la empresa, ya que el obrero
no tiene mas ingreso que el salario; la prevision social es la proyeccidn a futuro de
este ingreso del trabajador.

“Previsién social’ designa la manera de establecer medidas protectoras frente
a las necesidades a que estdn expuestos los trabajadores. Se integra fundamental-
mente por los seguros sociales en los que, a diferencia del seguro privado, no hay
4nimo de lucro. Este instrumento, el seguro social, se establece obligatoriamente,
a diferencia del seguro privado, en el que media la libertad para contratar y en el
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que rige el principio de la autonomia de la voluntad para regular las clausulas
contractuales.

La idea del derecho del trabajo, de la proteccidn contra ciertas contingencias
susceptibles de provocar un exceso de gastos o un defecto en el ingreso del
trabajador, tiende a extenderse a toda la poblacidn, porque en la vida social
contemporanea no sélo los trabajadores subordinados son susceptibles de suffir
inseguridad. Esta extensién significaria la desaparicion de la previsién social como
un derecho exclusivo de los trabajadores. Estariamos, entonces, frente a la seguri-
dad social como el conjunto de medidas que garantizan el bienestar material y
espiritual de todos los individuos de la poblacién, aboliendo todo estado de
necesidad social en que éstos puedan encontrarse, segiin la definicién propuesta
por Almansa Pastor.

La relacion entre el derecho del trabajo y el de la seguridad social puede
entenderse si admitimos, con Mario de la Cueva, la fuerza expansiva del primero,
que nacid para el obrero industrial; se aplico posteriormente a las actividades
comerciales, a la agricultura, al servicio doméstico, a los talleres Familiares.
Después de la Segunda Guerra Mundial se proyecta hacia todos aquellos cuya Gnica
fuente de ingresos es su fuerza de trabajo. La universalizacion del derecho del
trabajo implica que deje de ser considerado un estatuto particular; la solucion ast
obtenida sera la seguridad social que conservard los principios conquistados por
los trabajadores. La seguridad social, ha dicho Mario de la Cueva, no puede ser
asistencia publica, pues ésta es una gracia. El sujeto beneficiado por ella no goza
de un derecho publico subjetivo a la proteccion: el ente publico que concede la
proteccién goza de discrecionalidad para efectuarla (Almansa Pastor). La seguridad
social tiene que ser, en cambio, un derecho frente a alguien y fundado en la
naturaleza de la persona humana; ese alguien frente a quien se exige el cumplimien-
to de la obligacion no puede ser sino la sociedad. Para que la seguridad social no
sea asistencia pitblica deberd existir una via juridica, en beneficio de cada persona,
que obligue a la sociedad, en la persona del Estado, al cumplimiento de las
prestaciones. La sistematizacion de estos mecanismos sera tarea de la disciplina
que puede denominarse “‘derecho de la seguridad social”.



