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I. ;UN NUEVO DERECHO?

1. La literatura juridica revela, basicamente, dos usos de la expresi6n
“derecho de la seguridad social”.

Algunos afirman que designa ciertas normas, algin “producto” de la
actividad de los 6rganos facultados para crear derecho. Este uso lo facilita
la existencia de “cédigos de seguridad social”.

El “c6digo de seguridad social”, se dice, seria el conjunto de las normas
de seguridad social del derecho positivo. Dicho cédigo permitiria referirse
a uyn “derecho de la seguridad social”. Pero si el cédigo no es pura reco-
pilacion, el estudioso se empefiard en descubrir cuil ha sido el criterio
del legislador para ordenar los textos, lo que constituiria un auxiliar en la
determinacién de las caracteristicas de las normas “de seguridad social”
del derecho positivo, objeto de su investigaci6n.

La codificacién, se ha dicho, revela e impulsa el interés por los proble-
mas de clasificacién y sistematizacién del derecho vigente; pero no siem-

* El autor agradece a Angel Pérez su valioso auxilio en la recopilacién de di-
versos materiales para este trabajo. Para Noé Diaz Alfaro y Roberto A. Esteban
Karam mi gratitud por su apoyo en la elaboracién del mismo.
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pre es posible referirse a una codificacién de la seguridad social, y aun
cuando dicho cédigo se ofrezca frecuentemente ocurre que su dmbito de
aplicacién no se distingue satisfactoriamente del “cédigo del trabajo”.
Asi, en los “sistemas de seguridad social” de corte bismarckiano los suje-
tos protegidos son los trabajadores a quienes se garantiza su ingreso: las
prestaciones de seguridad social se conciben como remuneracién indirecta
del trabajo y el supuesto de aplicacién del régimen asegurativo en el con-
trato de trabajo o la prestacién del servicio.

La dificultad expuesta nos remite a otro uso de la expresion “derecho
de la seguridad social”. Designa cierta sistematizacién o clasificacién del
derecho vigente. “Derecho de la seguridad social” se utiliza como una
de las “divisiones” que, sobre el material normativo, efectia no el legis-
lador, sino el cientifico del derecho, con objeto de facilitar su estudio.

Los que utilizan asi la expresién pretenden que hay criterios que auto-
rizan distinguir normas de seguridad social en el conjunto del derecho
positivo; algunos sostienen que dichas normas tienen “sustantividad” tal,
que es conveniente describirlas mediante una disciplina “auténoma”.

El uso de la expresién indicada supone que la clasificacién y siste-
matizacién permitirian describir ciertas normas sin recurricr a otras
sistematizaciones conocidas como “derecho del trabajo” y “derecho ad-
ministrativo”, principalmente. Si éstas son utiles para describir las normas
que se intenta agrupar bajo “derecho de la seguridad social” esta dltima
clasificacién es superflua, pues el camino para describir esas normas
estaria ya trazado. Algunos han colocado este planteamiento bajo el rubro:
“El derecho de la seguridad social como disciplina juridica auténoma”.

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

El autor insistir4 en el uso de la expresién como si designara a un “or-
denamiento regulador de la realidad social”. El mismo uso se advierte
en el siguiente contexto: “El derecho de la seguridad social actia a través
de un cuerpo social [. ,.]” o cuando se dice que: “el derecho de la segu-
ridad social se concibe como instrumento para el logro de los fines de la
politica social”. El uso de la expresién se justifica aclarando que la (po-
litica de) seguridad social queda

‘referida al derecho, toda vez que al estructurar las medidas de prevision
o seguridad lo hace de modo social o sea estableciendo las rormas por
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las que unos hombres asumen el compromiso de una cierta conducta
que ha de garantizar a otros su seguridad econémica 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 preocupacién por
afirmar la existencia de un grupo de normas que se conciben como “dere-
cho especial”. Esta tltima expresién se utiliza al explicar la génesis de
algunas normas que vienen a subsanar una politica devenida insatisfac-
toria, inadecuada, respecto a un grupo de problemas de un sector so-
cial dado.

En esta direccion pueden orientarse, por ejemplo, el uso de la expre-
sién “derecho del trabajo” como conjunto de normas que regulan la
prestacién del trabajo por cuenta ajena, y la explicacién genético-politica
de las normas laborales cuando se afirma que pretenden ‘“‘solucionar la

17

crisis social posterior a la revolucion industrial”.

3. Seglin lo advertido en la seccién 1, la expresién se utiliza para el
planteamiento del “problema” de una disciplina juridica auténoma. Asi,
Alonso Olea, quien utiliza “derecho de la seguridad social” para designar
al que: “‘tiene por objeto normativo el conjunto integrado de medidas de
ordenacién estatal, para la prevencién 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 se-
guridad social (conjunto de medidas de ordenacién 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 se-
guridad social”, y admite también su uso en el sentido apuntado al ensa-
yar criterios confusos para admitir tal autonomia (“entre otros el de
vastedad o extensién de la materia, tanto de la legislacién como de la
doctrina”’). Etala se pronuncia por la autonomia del derecho de la segu-
ridad social afirmando que “debe merecer un estudio distinto al del dere~
cho del trabajo [...] en la dogmatica o sistematica juridica”.

Dupeyroux utiliza también la expresién al inquirir sobre la posibilidad
de una “disciplina auténoma”.

El uso de esta dltima expresién parece indicar una preocupacién di-
versa de la apuntada en la seccién 1.

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

Dupeyroux admite este uso de la expresién cuando fuera posible esta-
blecer las reglas segin las cuales ciertas normas pueden ser identificadas
como de “seguridad social”. Si la nocién de sistema de seguridad social
corresponde a la organizacién de una redistribucién financiera destinada
a garantizar la seguridad econémica de ciertas personas, “derecho de la
seguridad social” designaria a la sistematizacién de las normas que operan
esa redistribucién, siempre y cuando dicha redistribucién obedeciera a
mecanismos especificos que permitieran identificar ciertas normas como
“de seguridad social” viniendo éstas a constituir la forma por la cual dicha
-redistribucién se opera. Almanza Pastor admite también este uso:

si entendemos por sistema el conjunto de materias vinculadas recipro-
camente entre sf, y ordenado por y para un determinado objetivo, y si
las materias aludidas estin integradas por relaciones juridicas, podemos
concebir el ordenamiento de previsién o de seguridad social como siste-
ma 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 comin 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 cuanto que la reiteracién de notas comunes en las relaciones con-
cretas permiten abstraer y modelar relaciones juridicas tipicas.

— Que entre esas relaciones juridicas abstractas hay una vinculacién
y conexién interna, en cuanto participantes de un todo complejo.

— Y que el nexo que cohesiona a tales relaciones como partes del
todo, esta constituido por un objetivo comin perseguido, la proteccién
de la necesidad, y por un principio, fundamento e inspiracion de tales
relaciones, la solidaridad.

4. Segin ya se ha advertido, uno de los usos de la expresién lleva a
determinar que las llamadas normas de seguridad social no deban integrar
las clasificaciones conocidas como “derecho del trabajo” y “derecho ad-
ministrativo” principalmente. Fuera oportuno, por otro lado, recordar
que Dupeyroux demostré que la identificacién de las normas “de seguri-
dad social” a partir de la nocién de “politica de seguridad social” fra-
casa, porque ésta remite a todas las actividades del Welfare State; casi la
totalidad de las normas que constituyen el derecho positivo serian el
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objeto a describir por el “derecho de la seguridad social”. La clasificacién
y sistematizacién asi intentada no seria 1til al no lograr dividir el estudio
del derecho de manera conveniente. Cordini ha sefialado que admitir que
la seguridad social debe proteger frente a fodas las causas de inseguridad
a fin de lograr el bienestar social, “imposibilita construir sistematicamente
una disciplina”. Coincide con Dupeyroux en la objecién de identificar la
seguridad social con un postulado bésico de la politica social (bienestar
social por la cooperacion).

Para algunos, las normas de “seguridad social” deben ser clasificadas
bajo el rubro “derecho del trabajo”, porque carecen de sentido en si y no
son explicables por si mismas. Asi, Alonso Olea, para quien “las normas
de seguridad social no son inteligibles con claridad ni forman un sistema
(‘derecho de la seguridad social’) sin la referencia a las que ‘al regular
¢l contrato de trabajo’ dan la noci6n de éste, del trabajador, del empre-
sario, del salario, de interrupcién en la percepcién 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”, pronunciindose por la negativa.

Asi también opina Alonso Garcia, para quien la sistematizacién y
clasificacién de las llamadas normas de seguridad social caben en la mas
comprensiva conocida como “derecho del trabajo” porque: “la protec-
cién 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 clamﬁcacnon y sistematizacién conocida como ‘Derecho del
Trabajo’.”

“Derecho de 1a seguridad social” es utilizado por Borrajo Dacruz para
designar uno de los grupos de normas que pueden ser clasificados como
“derecho del trabajo”. La descripcién de las normas “de seguridad social”
requiere de las nociones de salario, incapacidad, trabajador, patrono, sis-
tematizadas por el llamado “derecho del trabajo”. Son los sujetos del
derecho del trabajo, relacionados entre si a causa de la prestacién de ser-
vicios 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 ser clasificadas bajo “derecho del
trabajo”.

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

La expresién “derecho de la seguridad social”, cuando designa el resul-
tado de cierta sistematizacién de las normas, resultaria superflua si el
grupo de normas a describir quedara clasificado en la “disciplina” cono-
cida como “derecho administrativo”,

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 administracién
para satisfacer una necesidad publica. Dichos mecanismos pertenecen a
la categoria de “servicio publico”; aquellas normas pueden ser descritas
utilizando esta categoria, clasificindolas asi bajo “derecho administrativo”.

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 confusién entre norma
juridica y proposicién juridica; la expresiéon es usada como si designara
normas de seguridad social, o como el nombre de un “conjunto” de pro-
posiciones sobre normas. La confusién advertida aparece notablemente
cuando se afirma que la “‘seguridad social” constituye una disciplina cuyo
fin consiste en cubrir las contingencias sociales.

De ahi que la expresion sea utilizada también para designar la siste-
matizacién 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 sobre el dere-
cho, ya que las normas no necesitan ser elaboradas sisteméticamente para
cumplir su funcién de control social. La pretensién de sistematicidad del
“derecho de la seguridad social” se plantea no en el plano de las normas
sino al nivel del conocimiento de los juristas.

El jurista —ha escrito Vernengo— necesariamente supone que la cien-

cia del derecho es capaz de sistematizar el material normativo positivo.
“De no partir de tal supuesto, ciertamente no probado, careceria de sen-
tido su empefio de elaborar tal material normativo”.
" Por otro lado, al entender “derecho de la seguridad social” como “dis-
ciplina auténoma”, fuera conveniente sefialar, en el planteamiento del
problema, la relatividad de las divisiones que sobre el material norma-
tivo se operan:

Las llamadas ciencias juridicas estudian el derecho por ramas: esta

divisién tiene basicamente una finalidad didactica y es histéricamente
¢ “variable; son divisiones introducidas por los cientificos o técnicos del
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derecho. Ocurre —como lo advierte Vernengo— que estas divisiones
académicas tienden a adquirir un prestigio que lleva a atribuirles pro-
piedades objetivas, El comercialista [...] se esforzard por demostrar
que el material normativo que estudia no ha side unificado por motivos
académicos, sino que se trata de un conjunto de normas con sustanti-
vidad comercial propia; esto es, que ofrecen caracteristicas distintivas
que no sélo las hacen aptas para un estudio por separado de las nor-
mas civiles, por ejemplo, sino que hacen obligatorio su estudio en una
disciplina independiente [. ..] Y claro estd que no es suficiente indicar
que en algunas de esas ramas rigen principios diferentes de los vigentes
en otras, asi como en el derecho penal, por ejemplo, imperaria la pro-
hibicién de la extensién anal6gica, que es vista como legitima en otras
esferas del derecho. Pero tesis semejante no pasa de ser otra cosa que
la afirmacién que las normas estudiadas en una cierta rama del derecho
(y los principios son normas) son distintas de los estudiados 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 especificas” a las que obedece la redistribucion
econdémica operada por las normas de seguridad social. Estos programas
afirman la conveniencia de distinguir en el derecho positivo, un sector
que sea descrito por una “disciplina particular”. Para aquéllas la expre-
sién “derecho de la seguridad social” puede usarse en el sentido de “dis-
curso” sobre las normas del derecho positivo.

Para establecer la posibilidad de “derecho de la seguridad social como
disciplina auténoma”, Dupeyroux quiere demostrar que “la garantia de la
seguridad econémica individual buscada mediante “técnicas indiferencia-
das” no se consigue, lo que conduciria a la elaboracién de “técnicas es-
pecificas” 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 del ingreso profesional.

“Derecho de la seguridad social” como disciplina auténoma serfa til
s6lo si descubrimos en el derecho positivo, especificas técnicas no descritas
por alguna otra “disciplina juridica”, técnicas concebidas para garantizar
la seguridad econémica individual, conseguida mediante la organizacién
de cierta redistribucién econdémica, que es, segin Dupeyroux, la nota
comtn de los llamados “sistemas de seguridad social”.
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El criterio de Dupeyroux para caracterizar los sistemas de seguridad
social no es aceptado por algunos, para quicnes representa una “desvia-
cién exorbitada de lo que realmente debe entenderse por seguridad so-
cial”. Netter no admite el criterio, porque las que se refieren al “pleno
empleo” no operan tal redistribucion y, en su concepto, no puede negarse
que integran los sistemas de seguridad social. Etala, por su parte, no com-
parte 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 financiacién por medio de impuestos,
asf como la beneficiencia piblica y privada, todos son medios utlhzados
por la seguridad social para cumplir su cometido”.

Este intento de sistematizacién alrededor de las técnicas especificas
contenidas en ciertas normas adopta como punto de partida, la consta-
tacién de que en diversos derechos positivos, encontramos la organizacién
de una redistribucién econémica, de una redistribucién del ingreso.

La organizacién de esa redistribucién responde a fines de la “politica
social”, siendo fundamental el lograr la seguridad econémica de ciertos
grupos sociales. Dicha organizacién es designada como “sistema de segu-
ridad social”. Postular la posibilidad de un “derecho de la seguridad
social”, implica que las normas mediante las cuales opera aquella redis-
tribucién configuran técnicas especificas a ser sistematizadas por una
especial “disciplina” juridica, lo que permitiria manejar més facilmente
aquel material normativo. ‘

Identificar las “técnicas especificas” frente a otros mecanismos ten-
dentes a lograr la seguridad econémica de ciertos grupos sociales ha sido
la preocupacién de algunos estudiosos y ha querido ser lograda.me-
diante el examen del desarrollo histérico de diversos mecanismos ideados
para arribar a los objetivos de cierta politica social. Dupeyroux justifica
ese recorrido planteando las siguientes hipétesis: supdngase que los lla-
mados “sistemas de seguridad social” actuales, no existieran; jcuéles
entonces serian los mecanismos para garantizar el nivel econémico indi-
vidual deseado por la politica social?

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 y el de
la mutualidad podrfan asimismo ser invocados, reparando de inmgdiaft)
que se adaptan bien s6lo a ciertos riesgos (enfermedad, accidente) y que
reposan sobre ciertos principios, entre ellos ¢l de la previsién suficiente-
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mente precisa que proporciona la estadistica, lo que, por ejemplo, impe-
dirfa adecuarlas al riesgo de desempleo o al de “calamidades agricolas”.

El estudio de los mecanismos citados revela la adaptacién de algunos
de los procedimientos indiferenciados de garantia apuntados, a los fines de
las “politicas de seguridad social”; los podercs piblicos aprovechan estos
instrumentos juridicos ya elaborados, dibujando los primeros “sistemas de
seguridad social”. El examen de la legislacion revela como tales: a) los
sistemas de proteccién de los riesgos de trabajo, b) los de seguros so-
ciales, y c) los de prestaciones familiares. Del apartado a) habria que
retener el empefio de partir de la doctrina de la responsabilidad del dere-
cho civil, los esfuerzos de los tribunales belgas para construir la doctrina
de la culpa aquiliana con inversién de la carga de la prueba, la doctri-
na de la responsabilidad contractual, la doctrina de la responsabilidad
objetiva o del riesgo creado, y la teoria del riesgo profesional.

Por lo que ve al apartado b), es lugar comin reconocer el esfuerzo
de Bismarck para canalizar el movimiento mutualista hacia las férmulas
denominadas “seguros sociales”. Estos adoptan los principios de la mu-
tualidad o del seguro comercial, son establecidos como obligatorios y.
reparten la carga financiera seglin nuevos criterios.

Es oportuno recordar la tesis de Dupeyroux, para quien en la creacién
de los “seguros sociales” se confunden dos grupos: el de los indigentes
y el de los asalariados. De ahi el cardcter hibrido de la legislacién bis-
marckiana: por una parte las prestaciones son acordadas a los asalariados
como contrapartida de su actividad profesional, @ cambio de las cotiza-
ciones pagadas por ellos o por sus patrones; pero de otro lado, estas
prestaciones son destinadas a garantizar a éstos un minimo alimentario.
Esta identificacion se deteriora cuando otros grupos distintos de los asa-
lariados se debilitan econémicamente. El problema entonces es determinar
si 10s 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 econémicamente débiles.

La opcién obliga a encontrar; segin 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 tnica consideracién para otorgar las prestaciones debe ser la necesidad
individual; la sociedad debe colocar al hombre al abrigo de la necesidad;
la seguridad social debe garantizar a todo ciudadano el minimo alimenta-
rio (determinado por la politica social). El primero de los fundamentos
estd presente en los incipientes “‘seguros sociales”. La proteccién social
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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 considerados, lleva a la idea del aseguramiento de una mejor
reparticion del ingreso en funcién de las necesidades de cada uno; la se-
guridad social se concibe entonces como un sistema de garantia de un
minimo social.

Doublet ha explicado esa doble fundamentacién partiendo de dos no-
ciones: el trabajo y la necesidad.

Si se hace del trabajo €l 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 econémico de los beneficiarios. Un sistema tal descarta mas
0 menos o completamente toda idea de asistencia (ligada a la de necesi-
dad) y, al contrario, estd dominado por el principio de seguros sociales
(ligada 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 redistribucién de los ingresos
a fin de garantizar a cada uno el beneficio de un minimo vital, sea cual
fuere la causa del empobrecimiento. Todos los riesgos y todas las cargas
que crean estado de necesidad o introducen desigualdades en las necesi-
dades, deben en principio ser cubiertas o compensadas. Tal sistema pare-
ce fundado en la idea de asistencia.

Los mecanismos apuntados como primeros “sistemas de seguridad so-
cial” son progresivamente sustituidos por “técnicas especificas”, las cua-
les, para Dupeyroux, son condicién para construir la disciplina “derecho
de la seguridad social”.

Momentos importantes de este proceso son el sistema neozelandés, la
extensién de las prestaciones familiares en Francia, el informe Beveridge,
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, la Con-
vencién 102 de la OIT y el Cédigo Europeo de Seguridad Social. El iti-
nerario fijado ha de conducirle al descubrimiento de aquellas “técnicas
especificas”.

Reduce a tres las lineas principales del proceso; perfeccionamiento
de la proteccién de los asalariados; extensién de la proteccién a los no
asalariados y reagrupamiento de diversos mecanismos en ¢l marco de un
servicio pablico. En la primera linea, las técnicas especificas aparecen
<uando, en lo que ve a los accidentes de trabajo y a las enfermedades
profesionales, los patronos son sustituidos por organismos de seguros
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financiados por la contribucién empresarial. Por lo que toca a los “se-
guros sociales” los principios del seguro comercial se alteran; basta cons-
tatar en diversos derechos positivos la fijacién de prestaciones destinadas
a garantizar un minimo vital, sin correlacién con la importancia de la
contribucién previa del interesado o de su patrono. El caricter sinalag-
mético que preside la relacién juridica del seguro privado parece no
adaptarse cabalmente en los sistemas de seguros sociales. La sinalagma-
ticidad indica que cada parte no estd obligada a la propia prestacién si no
es debida la prestacién de la otra.

Respecto de las prestaciones familiares, la técnica empleada giraba
alrededor de la nocién de sobresuelo. Pero desde el momento en que
diversas legislaciones institucionalizan la intervencion de “mecanismos de
compensacién”, el derecho a estas prestaciones se le reconoce al asalariado
enfermo, al desempleado, al que se halla en periodo forzoso de inactivi-
dad, 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 extensién, en el problema de las cargas familiares, no podia recurrir
a las técnicas fundadas en el sobresueldo; hubo de idearse un original
sistema de redistribucién, es decir, una técnica especifica. La proteccién
frente a otros riesgos se logra mediante las técnicas asegurativas, técnicas
modificadas, como vimos arriba, fundamentalmente. De la tercera de las
lineas apuntadas, es decir, de la tendencia al reagrupamiento de diversos
mecanismos “de seguridad social” en el marco del servicio publico, hay
que advertir que la fragmentacién y la unificacién posterior es un fen-
meno tipico de los sistemas europeos, especialmente del francés. De esta
tendencia, Dupeyroux ha subrayado la influencia de la tesis del derecho
de todo individuo a la seguridad social “o m4s precisamente, la influen-
cia de la tesis de la atribucién de un contenido objetivo 0 minimo de este
derecho”, independientemente del monto de las contribuciones de los
sujetos protegidos, o de sus patrones.

La “objetivacién” sefialada por Dupeyroux conduce a la critica de la
separacién de los distintos regimenes asegurativos (asalariados, indepen-
dientes, agricolas, mineros, etcétera). En efecto, si los sujetos prote-
gidos 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.
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En la eliminacién de la separaci6n financiera hubo de meditar la interven-
cién de los poderes publicos instituyendo “mecanismos de compensacién”
entre los recursos financieros de los distintos regimenes, mecanismos que
suponen el principio de la solidaridad nacional. En la tendencia al reagru-
pamiento, la gestién de los organismos recibe modificaciones que revelan
el abandono de los procedimientos cldsicos de inspiracién mutualista,
adecuados a la gestién de instituciones alimentadas por las contribuciones
de los interesados, pero impropios frente a los “mecanismos de compen-
sacién”. El fenémeno de la “compensacién” lleva a Dupeyroux a sostener
que la constitucién del servicio piblico obliga a abandonar las técnicas
derivadas y las categorias tradicionales del derecho privado.

Si un sector es esencialmente alimentado por fondos provenientes “del
exterior” 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 be-
nefician a alguno sin su contribucién, tampoco puede hablarse de
“asistencia” [...] En realidad, cualesquiera que sean las etiquetas que
se coloquen sobre estos mecanismos de redistribucién, se abandona el
terreno de las categorias tradicionales. El recorrido en esta tercera linea
autoriza a constatar “la institucion progr»sxva de un servicio piblico
destinado- a garantizar la segundad econémica de cada individuo me-.
diante una redistribucién del ingreso nacional.

Si, como quiere Dupeyroux, el examen de la evolucién de las técnicas
de los “sistemas de segundad social” revela normas oﬁginales” que orga~
nizan una redistribucién del ingreso, es conveniente lograr su descripcién
y clasificacion, tarea que conformaria la disciplina denominada “derecho
de la seguridad social”. Si se ha logrado mostrar que hay normas que
organizan una distribucién de ingresos no constituida por la remunera-
cién directa de una actividad profesional, no seria conveniente describirlas
y clasificarlas, desde los conceptos de la disciplina denominada “derecho
del trabajo”. Conviene intentar una descripcién y clasificacion de las
normas que organizan aquella distribucién bajo criterios especiales, lo que
permitiria introducir en la literatura juridica la expresién “derecho de la
seguridad social” en el sentido apuntado en la seccién 3.

7. Almansa Pastor, al admitir la posibilidad de un sistema de normas
de seguridad social, propone como perspectiva el “estudio de Ias relacio-
nes juridicas a que dan lugar los instrumentos de proteccién, en cuanto
que la reiteracién de notas comunes en las relaciones concretas permiten
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abstraer y modelar relaciones juridicas tipicas. “Derecho de la seguridad
social” como disciplina juridica seria el conocimiento de esas “relaciones
juridicas tipicas”. La labor del “cientifico” del derecho consistiria en lograr
“la clasificacién y sistematizacién de las normas” utilizando esas “rela-
ciones juridicas tipicas”. Existiendo un grupo de normas que constituyen
“mecanismos especificos de proteccién de la necesidad social”, Almansa
sugiere el criterio para su sistematizacién recurriendo al esquema de “re-
lacién juridica”, por cuanto la ‘“organizacién normativa” dé lugar a rela-’
ciones juridicas, cuyo conocimiento integraria una disciplina juridica par-
ticular. Asi, el discurso sobre el derecho positivo (normas de seguridad
social) debe construirse mediante los esquemas de la “relacién juridica
de seguridad social”, relacién abstraida” del examen de las normas que
constituyen “mecanismos especificos de proteccién de la necesidad social”.
Los esquemas propuestos distinguen una ‘“relacién juridica principal y
compleja, la de seguridad social y otras subordinadas e.instrumentales”.
La primera se integra con los sujetos (Estado y sujeto protegido), con el
objeto (proteccion de la necesidad) y con el contenido (relaciones subor-
dinadas e instrumentales de afiliacién, cotizacidn y prestaciones). Frente
a esta “estructura estitica” puede establecerse una “estructura dindmica”
dada por el contenido de la relacién juridica principal. Integran dicha
estructura Ja relacién de afiliacién, de la cotizacién y la de proteccién.
Estas a su vez, presentan una “estructura esttica” peculiar; la de la pri-
mera de dichas relaciones (subordinadas e instrumentales) se integra con
los sujetos (afiliante, afiliado y entidad gestora), con el objeto (el acto
administrativo de la afiliacién) y con el contenido (los deberes, intereses
y derechos a la afiliacion); la de la segunda queda integrada con los suje-
tos (sujetos obligados y perceptores), con el objeto (la cuota) y con el
contenido (derecho y deberes en el cumplimiento de la obligacién). Por
ultimo, la estructura de la tercera de las relaciones se integra con los
sujetos (beneficiarios y entidades gestoras), con el vbjeto (las prestaciones)
y con el contenido (obligacién de la entidad gestora a dispensar la protec-
cién y el derecho del beneficiario a exigirla).

8. La determinacién de los “principios juridicos” de la seguridad social,
pareceria para algunos, ser la via de acceso a la especificidad del “dere-
cho de la seguridad social”. Lo que importaria subrayar entonces, es que
la descripcién y clasificacién de algunas normas, “normas de seguridad
social” requieren de la utilizacién de herramientas peculiares, 1o que jus-
tificaria el uso de la expresiéon “derecho de la seguridad social” en el
sentido advertido en la seccién 3. En diversos intentos de ordenacién, de
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clasificacién del derecho positivo, los técnicos o cientificos del derecho
invocan “‘principios” de derecho de la seguridad social. Los autores acep-
tan la importancia de aquella determinacién; 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
de seguridad social. Otros advierten, que el derecho de la seguridad social
no ha desarrollado principios interpretativos tipicos. La preocupacion por
la determinacién de los “principios juridicos” de los sistemas de seguri-
dad social, puede afirmarse, es un topico de la literatura juridica sobre
el tema. Netter, por ejemplo, titula su obra refiriéndose a aquéllos (La
seguridad social y sus principios), anunciando desde la entrada que pre-
tende 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 reficre a X atribuyéndole ciertas
consecuencias (hecho juridico, acto juridico); b) porque X se refiere al
derecho de la comunidad, porque versa sobre él (libro juridico, teoria
juridica); y ) porque X es parte de una comunidad (norma juridica). Los
principios, son juridicos en el sentido de b), pero ¢no podria serlo en el
sentido de a), es decir, no podria determinarse que son derecho de una
comunidad? El problema asi formulado excede los limites de este trabajo.

En el tratamiento del asunto, la expresién “principios juridicos” se em-
plea 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 expresién “principio juridico” es uti-
lizada aqui para referirse a la finalidad propésito, objetivo o meta de un
conjunto dado de normas, al insistir que por el principio de universalidad,
las normas de seguridad social persiguen la proteccién de todos los miem-
bros de la comunidad nacional. Cuando se determina como principio
juridico de la seguridad social el de “integridad”, la expresién se emplea
también para referirse a los objetivos a propdsitos del grupo de normas
de seguridad social. Aquellos que destacan dicho principio entienden por
“integridad la cobertura de todas las contingencias sociales, cobertura
establecida de la manera mas amplia, comprendiendo la prevencién, la

recuperacion, la rehabilitacién_”._ _ e .
Pero las expresiones “principios de universalidad” y “principio de inte-

gralidad” admiten otro uso; en efecto, si la expresién “principio juridico”
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se vincula a varios focos de significacién (tal como lo ha mostrado Carri6)
y si admitimos que uno de ellos es el de regla, guia, orientacién, los prin-
cipios examinados son expresiones empleadas también para referirse a
guias o exhortaciones dirigidas al legislador. En efecto, algunos han ad-
vertido que los llamados principios de “universalidad” y de “integralidad”
animan el trénsito de los sistemas de seguros sociales a sistemas de segu-
ridad social y al describir las normas de un derecho positivo, dado que
establecen sistemas de cobertura cuyo dmbito personal esti limitado, por
ejemplo, a los trabajadores dependientes, resaltan su “insuficiencia” al
admitir la universalidad y la integralidad como tendencias que debe reco-
ger la legislacion nacional. El empleo dltimamente destacado, es el utili-
zado cuando se determina como principio del derecho de la seguridad
social el de “unidad”. Por este principio quicre significarse la convenien-
cia de la gestién unitaria del sistema de seguridad social. Aqui “principio
de unidad” es empleado como regla a la que debe conformarse el siste-
ma de seguridad social, como recomendaci6n al legislador tal y como apa-
rece verbigracia en el Plan Beveridge. Cordini acepta que el principio de
unidad, entre otros, “sirve de guia y meta a la accién legislativa”.

El “principio de solidaridad” ha sido determinado como propio de los
sistemas de seguridad social o, como principio basico de la relacién ju-
ridica de seguridad social y-considerado por alguno como el fundamento
de la seguridad social. El uso de la expresién “principio de solidaridad”
revela su vinculacion a distintos focos de significado que podrian reducir-
se a los siguientes: @) propiedad fundamental, elemento basico o carac-
teristica central. Es el caso del uso de la expresién cuando se emplea
para aisiar un rasgo importante que no podria faltar en una descripcién
suficientemente informativa de un grupo de normas y b) verdad ética in-
cuestionable, cuando se emplea la expresién para aludir a pautas a las que
se-atribuye un contenido intrinsecamente justo.

El primer uso se advierte cuando se caracteriza al principio de solida-~
ridad como aquel cuya innovacién “permite distinguir las instituciones de
seguridad social de otras analogas” pertenecientes a otra rama del dere-
cho o cuando se afirma que “individualiza y distingue la relacién juridica
social frente a otras”. Se advierte un segundo uso cuando se pretende
que ¢! sistema de seguridad social reposa en la coobligacién y correspon-
sabilidad de todos los individuos, grupos y clases en orden al bien comin,
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
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sus ingresos son inferiores a cierto minimo. Es un “sistema de prestaciones
al que cada ciudadano contribuye, segiin sus posibilidades, y se beneficia
seguin sus necesidades”.

Los diversos usos de la expresién “principio juridico” respecto de la
seguridad social los revela como herramienta de descripcién y critica del
derecho positivo. Es decir, se afirma que son juridicos porque se refieren
al derecho. Sin embargo, en el andlisis de un determinado derecho positi-
vo cabe preguntarse si la expresién “principios juridicos” de la seguridad
social pudiera utilizarse para referirnos a elementos del derecho positivo.
Habria que precisar si los “principios” aludidos, ademas de ser herramien-
tas de descripcién y critica; son pautas que indican cémo 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 ju-
ridicos” es utilizada en el sentido de pautas dirigidas a quienes se en-
cuentran en situacién de justificar decisiones con base en las normas de
seguridad social proporcionando las gu1as de cémo y cuando han de usar-
se dichas normas, qué alcance darles, cémo combinarlas, cuando 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 previsién social, los fines que las inspiran deben
prevalecer sobre el puro rigor de los razonamientos l6gicos de interpre-
tacion.

Cuando la expresién “principio juridico” es empleada de la manera il-
timamente ejemplificada, admitiriamos que ]unto a las normas de seguri-
dad social (que podriamos llamar reglas de primer grado) se dan “prin-
cipios” (reglas de segundo grado) que presuponen la existencia de las
primeras, pero que integran con ellas un determinado derecho positivo.
Habria entonces que examinar la “regla de reconocimiento” de un deter-
minado derecho positivo para poder atribuir a ciertos principios el ca-
racter de juridicos en el sentido de elementos de 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 considerada regla de sistema.

9. Mario de la Cueva ha clarificado el tratamiento del derecho mexi-
cano de-la seguridad social:
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La Declaracién de derechos sociales lleva por rubro: Del Trabajo y de
la Previsién Social. La denominacién proviene del afio de mil novecien-
tos diecisiete, pero resulta actualmente inadecuada en su segunda par-
te, pues el desarrollo de nuestras instituciones ha desbordado los limi-
tes de la previsién social, volcandose sobre el terreno de la seguridad
social. Los diputados a la Asamblea de Querétaro se preocuparon por
el trabajador asalariado y limitaron a &l los beneficios de la previsién
social; tal fue por lo menos la interpretacién originaria, a diferencia de
las leyes vigentes, que sin tener todavia el sentido universal que corres-
ponde a la seguridad social, se extienden a grupos de personas —coope-
rativistas, ejidatarios, profesores universitarios, campesinos, etcétera—
que no caen dentro del concepto tradicional del trabajador. Es de
esperar que en un futuro préximo, el poder expansivo de la Declara-
cién se extienda a toda la poblacién mexicana.

‘En el mismo ensayo (Sintesis del derecho del trabajo) el maestro De
1a Cueva sostiene:

- El derecho del trabajo y la seguridad social poseen un mismo funda-
mento y su propésito, a pesar de las aparentes diferencias es uno solo:
asegurar al hombre una vida digna. La diferencia entre los dos esta-
tutos mira mas bien al tiempo, pues el derecho del trabajo contempla
el momento de Ia prestacién de los servicios a fin de que no se dafie la
salud del trabajador o se ponga en peligro su vida, de que se respeten
la dignidad y la libertad del hombre y se le pague una retribucién ade-
cuada y equitativa. La seguridad social contempla al nifio, a la familia
y al anciano o invalido, independientemente de la prestacién 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
beneficiencia publica o privada, pero en el siglo XIX la idea del dere-
cho del trabajo se impuso con mayor fuerza y sus instituciones crecie-
ron también con mayor rapidez; la seguridad social se restringié a la
prevision social y vivié subordinada al derecho del trabajo. Por lo con-
trario, a la terminacién de la Primera Guerra Mundial naci6é una ten-

- dencia a la separaci6n de los estatutos y a dar a la seguridad social una
importancia cada vez més 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 de derecho del

- - trabajo, las normas protectoras de las mujeres y de los menores, ciertos
elementos del salario, tal es el caso de las asignaciones familiares, o la
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vigilancia de los sistemas de preservacién de la salud y la vida en los
centros de trabajo se estdn mudando a los compartimentos de la segu-
ridad social: Los limites entre los estatutos se borran nuevamente [...].

10. Visto el estado de la discusién doctrinal es posible sostener que al-
gunos 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 estable-
cen ciertos mecanismos para cubrir riesgos susceptibles de provocar nece-
sidades sociales; dichos mecanismos son un tipo de servicio publico; de
ahi que ingresen al derecho administrativo. Mario de la Cueva admite la
relacién entre derecho del trabajo y seguridad social. Su tesis resume bri~
llantemente la meditacién de quien ha vivido el derecho del trabajo, no
como un ejercicio de gabinete o como recurso populista y demagégico,
sino antes bien, como producto de la voluntad que transforma las condi~;
ciones de los hombres para llegar a la condicién humana. Ha de enten-
derse que la previsién social es parte del derecho del trabajo, es un
derecho de los trabajadores; es una contraprestaciéon 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 prevision 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 empre-
sa 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 Gnica de donde puede brotar la segu-
ridad del futuro del trabajador es la empresa, ya que el obrero no tiene
mas ingreso que el salario; la previsién social es la proyeccién al futuro
de este ingreso del trabajador.

“Previsién social” designa la manera de establecer medidas protectoras
frente a las necesidades a que estan expuestos los trabajadores. Se integra
fundamentalmente por los seguros sociales en los que, a diferencia del
seguro privado, no hay animo 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 que rige el principio de la
autonomia de la voluntad para regular las cldusulas contractuales.

La idea del derecho del trabajo, de la proteccién contra ciertas contin-
gencias susceptibles de provocar un exceso de gastos o un defecto en el
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ingreso del trabajador, tiende a extenderse a toda la poblacién, porque
en la vida social contempordnea no s6lo los trabajadores subordinados
son susceptibles de sufrir inseguridad. Esta extension significarfa la desa-
paricién de la previsién social como un derzcho exclusivo de los traba-
jadores. Estariamos entonces, frente a la seguridad social como el con-
junto 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, segin la definicién propuesta por Al-
mansa Pastor.

La relacién entre el derecho del trabajo y el de la seguridad social
puede entenderse si admitimos con Mario de la Cueva la fuerza expan-
siva del primero, que naci6 para el obrero industrial; se aplicé posterior-
mente a las actividades comerciales, a la agricultura, al servicio domésti-
co, a los talleres familiares. Después de la Segunda Guerra Mundial, se
proyecta hacia todos aquellos cuya wnica fuente de ingresos es su fuerza
de trabajo. La universalizacién del derecho del trabajo implica que deje de
ser considerado como un estatuto particular; fa solucidén asi obtenida sera
la seguridad social que conservara los principios conquistados por los tra-
bajadores. La seguridad social, ha dicho Mario de la Cueva, no puede
ser asistencia piblica, 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 efec-
tuarla (Almansa Pastor). La seguridad social tiene que ser, en cambio, un
derecho frente a alguien y fundado en la naturaleza de la persona huma-
na; ese alguien frente a quien se exige el cumplimiento de la obligacién
no puede ser sino la sociedad. Para que la seguridad social no sea asis-
tencia piblica deberd existir una via juridica, en beneficio de cada per-
sona, que obligue a la sociedad, en la persona del Estado, al cuamplimiento
de las prestaciones. La sistematizacién de estos mecanismos serd tarea de
Ia disciplina que puede denominarse “derecho de la seguridad social”.

II. CrRoNoOLOGIA MINIMA

Imbricada en el derecho del trabajo, la evoluciéon del derecho de la
seguridad social es compleja. Los autores recurren a diversas clasifica-
ciones. La cronologia aqui recogida se debe a Dupeyroux, Jambu-Merlin
y Sdnchez Vargas, fundamentalmente. Atiende a los momentos de reper-
cusién mundial y considera particularmente los datos del sistema me-
xicano.
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1. Un trayecto habitualmente empleado consiste en dar cuenta de los
“sistemas antiguos” de “la prehistoria de la seguridad social” y del “na-
cimiento de la seguridad social” (Jambu-Merlin). Asi, el punto de partida
puede ser la asistencia a los pobres y enfermos, forma esencial de cober-
tura de las necesidades sociales; asistencia dirscta e individual como deber
cristiano; asistencia colectiva mediante la fundacién de hospitales, hospi-
cios, enfermeria o dispensarios; asistencia privada o semiprivada de ca-
racter religioso y bajo el control de autoridades episcopales; asistencia
puablica organizada por el Estado a partir del siglo XVI. La intervencién
del Estado fue acompaiiada de una idea que se mezcla al movimiento
caritativo. Se emprende una llamada “lucha contra mendigos y vagabun-
dos” considerados fuente de delincuencia y de problemas sociales. De
ahi la fundacién del Hospital General de Paris en 1596. Se trata en
realidad de medidas represivas, similares a las que animan las work-houses
de Inglaterra. Con la ilustracién, se codifica la actitud ante la caridad de
cufio cristiano, combatida como humillante para la persona humana.
Montesquieu escribe: “Algunas limosnas, hechas al hombre en la calle,
no sustituyen las obligaciones del Estado, que debe a todos los ciudada-
nos una subsistencia garantizada, alimento, vestido conveniente y un
género de vida que no contradiga a la salud”. Jambu-Merlin anota: “No
debe, por otra parte, exagerarse la importancia de esta férmula, muy
moderna aparentemente, pero que se resuelve, a lo largo del texto, en
muy poca cosa: las naciones ricas [. . .] requieren hospitales; las naciones
pobres no deben tenerlos, porque la miseria particular es la expresion
de la miseria general y la presencia de hospitales no harfa sino estimular
la pereza”.

La revolucion de 1789 mezcla ideas tradicionales con nuevas tesis re-
lativas al empleo, a la asistencia médica a domicilio, etcétera. El derecho
al socorro publico se afirma en la declaracién de los derechos del hom-
bre en 1793. Las ideas liberales se expresan notablemente en el informe
del comité La Rochefoucault Liancourt, de 1790: se pronuncia en favor
de la estatizacién y laicismo de las instituciones de caridad y pretende
clasificar los diferentes tipos de pobreza, demostrando asi que la idea de
necesidad es la predominante y que la de riesgo no ha echado atn raices,
Jo que no dejara de tener consecuencias més tarde en el rechazo de las
<apas medias y superiores a su inclusién en la seguridad social, segin
lo percibe Jambu-Merlin. El profesor de Paris subraya que, por otra
parte, el informe La Rochefoucault-Liancourt aporta novedad por su
método de clasificacién de la pobreza y por los remedios que propone.
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Detras del antiguo lenguaje, encontramos algunas ideas fecundas. El
primer tipo de pobreza es la pobreza accidental, que llamarfamos hoy
desempleo. El remedio es una politica de inversiones y de pleno em-
pleo, que los economistas redescubririn mucho ma4s tarde. Otro reme-
dio lo serfa el acceso a la pequefia propiedad, gracias a la reventa de
los bienes nacionales. En segundo lugar viene la pobreza habitual que
se debe a circunstancias individuales: enfermedad, vejez. Para reme-
diarla deberan desarrollarse las cajas de ahorro y un servicio de
asistencia a domicilio prestado por médicos remunerados por el Estado.
Por dltimo, hay una pobreza culpable, 1a del vagabundo irrecuperable,
del desempleado voluntario. Se propone entonces la correccional y,
eventualmente, la deportacién. De nuevo caemos en la confusién
tradicional entre los problemas policiacos y los de asistencia, que guiard
todavia durante mucho tiempo la politica social del siglo XIX.

El periodo posrevolucionario y el inicio del siglo XIX no aportan nue-
vas ideas. Se limitan a restablecer progresivamente instituciones existentes
en el pasado. Reaparecen las obras de caridad y el conjunto de institu-
ciones caritativas, privadas o publicas, reviven bajo el control severo del
Estado-policia.

A fines del XIX la asistencia piiblica, bajo la influencia de las ideas
sociales, acelerard su desarrollo y, para la misma época, aparecerdn las
primeras instituciones de la seguridad social futura.

Para Jambu-Merlin, las grandes evoluciones sociales son precedidas
siempre, a largos intervalos, por pequefias sefales. ;Quién podria haber
pensado ver una de esas sefiales en las lettres patentes de 14 de mayo de
1604, en las que Enrique IV ordena retener una parte del ingreso de las
empresas mineras, para financiar la reparacién de accidentes de trabajo
sufridos por los mineros? ;Se presté atencidn a las medidas mediante las
cuales, en la primera mitad del siglo XVIII, se ampliaron las facultades
del Etablissement des Invalides de la Marine, encargindolo de pagar pen-
siones a los marinos mercantes, gracias a las cotizaciones de armadores
y marinos? Nuevas ideas aparecen a la vez; desde luego, la idea de un
derecho a recibir una prestacién compensatoria, sea 0 no que el benefi-
ciario se encuentre necesitado. El minero, el marino estin expuestos a los
riesgos del oficio; se indemnizan las consecuencias del riesgo, sin preocu-
parse por saber si el interesado estdi o no en la miseria. En segundo
lugar, se trata de un auténtico derecho y no més de una atribucién aleato-
ria, concedida por decisién individual en el plano de la caridad. Por lti-
mo, existe un financiamiento obligatorio asegurado total o parcialmente
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por el empleador, creador de un riesgo del que obtiene provecho y capaz
de asegurar el financiamiento. Estos y otros datos constituyen, para
Jambu-Merlin, “la prehistoria de la seguridad social”.

El mismo autor retiene los momentos de la aparicién de sistemas de
proteccion social:

El desarrollo del proletariado urbano fue particularmente acelerado en
Alemania; el progreso de las tesis socialistas inquieté a Bismarck quien
encuentra una réplica a las mismas en las teorias del socialismo de
Estado, préximas al solidarismo de Leén Bourgeois. Dichas teorias
oponian a la lucha de clases, la solidaridad entre los individuos y las
clases de una misma nacién. Bajo esta influencia Bismarck instituye, a
partir de 1883 un sistema de seguros sociales. El ejemplo aleman fue
precedido por la National Insurance Act de 1911, en Inglaterra y cun-
di6 entre los demds paises europeos.

La seguridad social, para Jambu-Merlin, nace a partir de 1941, de los
factores siguientes:

a) Una terminologia. En 1935 es votada, en Estados Unidos de Amé-
rica, la Social Security Act. Esta expresién se introdujo rapidamente en
los paises angloparlantes y después se extendié al mundo entero.

b) Un gran acontecimiento politico y militar. La guerra de 1939-1945.
Por una parte, exige a los pueblos en guerra un inmenso esfuerzo; de otra,
causa enorme sufrimiento y destruccién. Los gobiernos saben que una de
las condiciones del esfuerzo bélico y del esfuerzo de reconstruccion sera la
implantacién de una sociedad més justa, mas segura, de una democracia
miés social. Proclaman esta necesidad en diversos campos y especial-
mente en el de la proteccion contra el riesgo de la existencia. La Carta
del Atlantico del 12 de agosto de 1941, contiene, resultante de la peti-
ci6n de Churchill, un péarrafo sobre la necesaria extension de la segu-
ridad social a todos. Lo mismo la resoluciéon adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo, en Nueva York de noviembre de 1941; la
Declaracién de Filadelfia de la OIT, de 10 de mayo de 1944. Después
de la guerra, la misma preocupacién se contiene en la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre (articulos 22 y 25).

¢) Una recesidad social, Las legislaciones de proteccién social no se
aplicaban sino a los asalariados y, en ocasiones, a una porcién de ellos.
El desarrollo del asalariado en las sociedades modernas, la progresiva
aproximacion de los niveles de vida, las necesidades mds vivas en materia
de seguridad y de salud, el costo cada vez mis alto de la salud, hacen po-
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sible que aparezca una idea, completamente ignorada a principios de
siglo: la proteccién social debe extenderse a todos porque nadie esti al
abrigo de los riesgos de la existencia. Ademas, la idea de que todos deben
contribuir a la realizacién de la justicia social mediante cotizaciones o por
el impuesto, permite concluir que todos deben beneficiarse de esa nueva
justicia social.

d) Un documento britdnico. Para Jambu-Merlin es, en cierta medida,
la conjuncién de los tres elementos precedentes, la que conduce al go-
bierno britdnico a confiar, en mayo de 1941, a sir William Beveridge la
misién de estudiar la transformacién de las instituciones de proteccién
social. El informe, rendido en 1942, deberia constituir la base de las
profundas reformas operadas en la Gran Bretafia entre 1945 y 1948 y
servir de fuente de inspiracién para el conjunio de los demas paises.

Mario de la Cueva resume los principios del lamado “Plan Beveridge™
en los siguientes términos:

La seguridad social consiste en proporcionar a cada persona, a lo largo
de su existencia, los elementos necesarios para conducir una existencia
que corresponda a la dignidad de la persona humana. Cuatro son sus
datos minimos: @) Debe proporcionar a cada nifio y a cada joven la
instruccién primaria y la educacién profesional necesarias para desem-
pefiar un trabajo socialmente ttil. b) Dar una oportunidad razonable

_ a cada individuo para realizar un trabajo productivo. ¢) El tercer ele-
mento es la salubridad y la organizacion tedrica del trabajo, a efecto
de evitar ataques a la salud y a la integridad fisica del ser humano.
d) La seguridad de que se tendridn ingresos suficientes para quedar a
cubierto de la indigencia cuando, por cualquiera circunstancia, no se
pueda trabajar.

2. Dupeyroux ha periodizado la cronologia de la seguridad social en
tres grandes apartados:

a) El problema hasta la Revolucién Francesa.
b) La época clésica.
¢) La época moderna.

a) En sociedades preindustriales, la asistencia ocupa un lugar impor-
tante. He aqui algunas de sus notas distintivas: se ejerce en el marco
de colectividades fuertemente estructuradas y jerarquizadas, cuyo com-
junto constituye dichas sociedades: familias, corporaciones, colegios, co-
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lectividades religiosas, etcétera. Un papel subsidiario de asistencia esta
asegurado para todos aquellos que por una razén u otra, caen fuera de
estas cé€lulas naturales de proteccion, por la Iglesia o por el poder real.
La hipétesis tipica es la del nifio abandonado, asistido por la Iglesia o la
de los soldados que regresan enfermos del frente de batalla y son asis-
tidos por el rey. Se trata de una “técmica indiferenciada”, es decir, que
concierne al indigente como tal y no a aquellos que pertenecen a una
clase social determinada caracterizada por su posicién en las relaciones
de produccién. Generalmente subyace en ella un fundamento religioso,
pero traduce, quiza de manera mas profunda, un objetivo primordial de
defensa social. La ausencia de medios de subsistencia y la falta de inte-
gracién a una colectividad territorial son interpretados como amenaza
potencial para la sociedad antes de ser resentidos como atentado a los
derechos individuales de la persona. De ahi la confusién —a la que hemos
hecho alusién en la cronologia de Jambu-Merlin— entre la proteccion y
la represion, entre lo social y lo penal. Con la revoluciéon de 1789 aparece
una nueva concepcién de las relaciones entre el individuo y la sociedad
y asi, una nueva concepcion de la asistencia. La desestructuracién de la
sociedad por la supresion de las corporaciones, el laicismo, la hostilidad
respecto de todo cuerpo intermedio coloca al individuo cara a cara con
el Estado. Un “derecho a la asistencia” es reconocido a cada uno: las pers-
pectivas tradicionales son trastocadas en la medida en que la sociedad
es declarada deudora de este derecho. Dicho derecho es concebido gene-
ralmente como un sustituto al derecho del trabajo. Por otra parte, los
intereses de la burguesia y los del proletariado embrionario, unidos para
la destruccién del antiguo régimen eran demasiado divergentes. Un nuevo
conflicto opondria a las clases. La burguesia termina por sobreponerse
y su ideologia triunfa en dos planos estrechamente complementarios: el
juridico y el econémico, en detrimento de una nueva clase social: la
clase obrera.

En el plano juridico, la ideologia burguesa reviste la forma de una
teoria solidamente ligada a los nuevos principios de igualdad y libertad,
la llamada teoria de la autonomia de la voluntad. Las relaciones libres e
iguales no pueden ser sino las més conformes a sus intereses. Asi, se ilega
a eliminar toda barrera al libre juego de las voluntades individuales y
sirve de justificacién a la ley Le Chapelier de 17 de junio de 1791 que
prohibié las coaliciones y las asociaciones profesionales. En el plano
econbémico la sociedad es concebida como una masa de individuos lla-
mados a intercambiar libremente sus productos y servicios. El equilibrio
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econémico armonioso debe resultar de una concurrencia totalmente libre
y de los esfuerzos libremente aportados por cada uno en este marco de
concurrencia. De aqui la tesis segiin la cual el hombre que ha visto reco-
nocidas sus libertades, no sabria tener otros derechos que aquellos que
él adquiera a cambio de lo que ofrece. El trabajo humano, asimilado a la
categoria de las mercancias, la aplicacién a los contratos de locacién de
servicios de la ley de la oferta y la demanda, se revela catastréfico para
los asalariados tanto en razén de la afluencia de trabajadores a las ciuda-
des como en la de una utilizacién incontrolada de la mano de obra de
mujeres y nifios. Dupeyroux considera conveniente subrayar que la clase
obrera se ve diezmada por los accidentes de trabajo y por las enferme-
dades profesionales. La multiplicacién de los accidentes se debe, sobre
todo, a insuficiencias teéricas y a la duracién de la jornada de trabajo
que anula inevitablemente la atencién del trabajador. La clase obrera
sirve en una inseguridad econ6mica excepcional en la medida en que, por
hipétesis, sus miembros obtienen sus ingresos del alquiler de su tnico
bien, su fuerza de trabajo: todo evento de orden fisico v econémico que
impida este alquiler o locacidn tiene una incidencia directa sobre sus me-
dios de existencia. Asi, aparece una inseguridad propia de una clase social
en particular.

Las bases institucionales de la sociedad liberal, afirma Dupeyroux, no
permiten que aparezca ninguna solucién eficaz contra dicha situacién.
Los accidentes de trabajo no pueden encontrar en los principios normales
de la responsabilidad més que un recurso mediocre en la medida en que
dichos principios suponen quede demostrada la falta del patrén. Respecto
de la mutualidad, su eficacia es también limitada. S6lo una minoria de
asalariados se adhiere a las sociedades de ayuda mutua y asi los recursos
y medios de accién permanecen reducidos; para ser eficaz, la mutualidad
debe ampliarse y a este fin los mutualistas se ven precisados a solicitar
el apoyo del poder ptblico. En lo que toca al problema familiar, hubiera
parecido inconcebible exigir de los patrones que otorgaran un salario més
elevado a los trabajadores con cargas de familia. A esto oponiase la total
asimilacién del trabajo humano a la categoria de las mercancias en las
que el valor debia ser fijado por la sola ley de la oferta y la demanda.
Quedaba entonces la asistencia. Pero en una sociedad que pretende ase-
gurar el mejor de los mundos posibles por las virtudes de la libre concu-
rrencia, la miseria que desmiente la perfeccién del sistema o sugiere su
imperfeccién es mal vista: tenido por perezoso, alcohédlico, no previsor
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o criminal, el indigente aparece como un aguafiestas, eminentemente sos-
pechoso que debe ser antes que protegido, neutralizado.

Durante casi un siglo los que detentan el poder no conciben interven-
cién social alguna que no sea fuera del contrato de trabajo, tenido por
intocable, y sin referencia a este wltimo, por la distribucién de socorros, en
tanto que los asalariados, actuando como tales, sitdan sus reivindicaciones
en el marco de la relacién de trabajo que los define. Tarde o temprano,
escribe Dupeyroux, esta discordancia trigica debia superarse con medidas
sociales fundadas sobre el panorama global de la especifica vulnerabilidad
de la clase obrera. Tal intervencién supondrid una evolucién que ponga
en tela de juicio los beneficios de esa politica sistematica de no interven-
cién y, por otra parte, la adquisicién, por la clase obrera, de un poder
suficiente para que ciertas concesiones parezcan ya previstas, esforzan-
dose mas que por neutralizarlas, por integrarlas. En conclusién, Dupey-
roux sostiene que el nacimiento de las primeras grandes legislaciones sobre
reparacién de riesgos sociales, estd ligada ante todo a una coincidencia
entre los grupos de indigentes y una clase social determinada, la clase
obrera y después, a un desarrollo suficiente de esta clase para superar la
contradiccién entre la necesidad de seguridad propia de sus miembros y
la ideologia de la clase dominante.

b) En esta segunda etapa aparecen sistemas de reparacion de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales; sistemas de seguros sociales
y sistemas de indemnizacion de cargas de familia.

Mientras en Alemania Bismarck instauraba un sistema de seguros so-
ciales, en la mayor parte de los paises, los legisladores mds respetuosos
que €l del liberalismo que continuaba siendo su sacrosanta doctrina, pre-
firieron volcar sus esfuerzos sélo sobre el problema de la reparacién de
los accidentes de trabajo.

Las legislaciones adoptaron generalmente el derecho de la responsabi-
lidad civil o piblica de los accidentes profesionales. Para que la victima
no soportara las consecuencias econémicas del accidente y obtuviera su
reparacién y, por tanto, una transferencia de la carga, podia intentar
poner en juego la responsabilidad civil del autor del accidente aplicando
los principios tradicionales del derecho de la responsabilidad. Pero estos
principios, como lo ha visto Dupeyroux, suponen establecer la prueba
de 1a culpa de otro y no son de ninguna utilidad en tres casos: cuando el
autor del perjuicio es insolvente; cuando la causa del accidente es desco-
nocida, hipétesis frecuente en la medida en que, como lo ha dicho Jos-
serand, con el maquinismo el accidente se convierte en anénimo; cuando
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el accidente ha sido causado por la propia victima, porque su atencién
se ha relajado en razén del inevitable hébito profesional al peligro o en
razén de la fatiga.

En consecuencia, dos perspectivas se ofrecen entonces al legislador:
considerar que la sociedad entera, beneficiada por las conquistas de la
revolucién industrial, debe asegurar una garantia colectiva a aquellos que
son sus victimas, o bien considerar mds simplemernte que los empresarios,
que obtienen el beneficio méds directo del uso de las méquinas deben, por
contrapartida, soportar la carga de los accidsntes que resulten de esta
utilizacién. Esta dltima fue la solucién retenida por la primera gran ley
francesa, la de 9 de abril de 1898, y por la mayor parte de las leyes euro-
peas. (Entre nosotros, Mario de la Cueva ha descrito inmejorablemente
esta evolucién. Nos remitimos a su obra Derecho mexicano del trabajo,
México, 1949.)

El carécter auténomo de la ley de 1898 se dibuja con los siguientes
trazos: se trata de una responsabilidad sin culpa y se establece una res-
ponsabilidad forfaitaire.

La responsabilidad patronal es automdtica: no se trata de una respon-
sabilidad por culpa, ni siquiera de la reversién de la carga de la prueba
de la culpa por cualquier presuncién, sino de una responsabilidad fun-
dada sobre “el riesgo profesional”. En principio, la culpa de la victima
no es excluyente de responsabilidad sino cuando reviste un caricter inex-
cusable. A fin de protegerse contra las consecuencias del nuevo principio,
los empleadores buscan asegurarse: mediante el pago de primas, consi-
deradas dentro de los gastos generales de la empresa; los organismos de
seguros toman a su cargo las indemnizaciones de accidentes. El legislador
francés, teniendo en cuenta este fenémeno espontdneo, decide por la ley
de 31 de marzo de 1905 que, en caso de ser demandado el patrono el
asegurador los substituird, convirtiéndose este dltimo en deudor directo
de la victima. En una ultima etapa se borrara este lazo de unién entre el
patrén y el accidente y sera sustituido por la obligacién de reparacién a
cargo de organismos financiados por contribuciones patronales.

Asi como las primeras leyes sobre accidentes de trabajo se fundan
en una adaptacién de los principios tradicionales de la responsabilidad, el
movimiento mutualista ser4 utilizado y canalizado hacia nuevas férmulas
designadas como “seguros sociales”, que nacen en algunos lugares bajo
la fé6rmula de “libertad subsidiada”, mediante la cual el poder piblico
otorga subvenciones a las siempre insuficientes cajas de las mutualidades
obreras. En Alemania es otra la solucién: se renuncia al “libre arbitrio”
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de los interesados y se establecen seguros obligatorios. Subyace una nueva
concepcion del Estado, proclamada por Bismarck en su mensaje al Reichs-
tag de 17 de noviembre de 1881. “El Estado comporta no solamente una
misién defensiva para la proteccién de los derechos existentes, sino igual-
mente la de promover positivamente por instituciones apropiadas y utili-
zando los medios colectivos de los que dispone, el bienestar de todos sus
miembros, especialmente de los débiles y necesitados.” Se promulgan
entonces, en beneficio de los obreros industriales cuyos salarios sean infe~
riores a una suma determinada, tres leyes sobre el seguro de enfermedad
(1883); el seguro de accidentes de trabajo (1884) y el seguro de invalidez
y vejez (1889). Su rasgo més caracteristico es que otorgan prestaciones
destinadas a compensar la pérdida que representa la inutilizacién de la
fuerza de trabajo y el consiguiente perjuicio econémico. En razén de este
caricter indemnizatorio, los seguros sociales son, en principio, propor-
cionales al salario perdido.

Los seguros sociales aparecen como una adaptacién del seguro tradi-
cional o de la mutualidad: son obligatorios, y la reparticién de la carga
financiera obedece a nuevos principios. Este dltimo aspecto revoluciona
los principios clésicos del aseguramiento y de la mutualidad. En vez de
ser calculadas las cotizaciones en funcién del valor de la cosa asegurada
y de las probabilidades del evento contra el cual es asegurada, dichas coti~
zaciones son proporcionales al salario de los afiliados. Ademés, esta co-
tizacién es compartida, segiin modalidades variables, entre el asegurado
y sus empleados. El poder publico otorga un subsidio, por lo menos en
ciertas ramas (invalidez y vejez). Dupeyroux estima que, desde el punto
de vista juridico, el seguro social parece corresponder esencialmente a un
seguro obligatorio del salario de los asegurados o mejor, de su fuerza de
trabajo, en la que el salario representa al valor social.

Sostiene Dupeyroux que de igual forma que los seguros sociales fueron
calcados sobre el movimiento mutualista, los primeros sistemas de indem-
nizacién de cargas familiares utilizaron y generalizaron un esponténeo
movimiento patronal. En otro lugar hemos recordado (vid., Las asigna-
ciones familiares, México, 1977, p. 27) dicha espontaneidad en el caso
de Leon Hormil, creador en 1891, en sus fabricas de Val-au-Bois del
sumplemento familiar del salario. La preocupacién por las cargas fami-
liares fue recogida por la doctrina y los empleadores catélicos. Pero, a
fin de no colocar en posicién desfavorable a las empresas que hubieran
contratado a padres de familia, algunas toman la iniciativa de crear las
llamadas “cargas de compensacién” para uniformar las prestaciones.
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La sintesis del asunto que ensaya Alonso Olea parece acertada:

Las prestaciones familiares comienzan siendo fondos formados por em-
presas determinadas para conceder suplementos salariales por cargas
familiares, concebida la concesién como fundada en el espiritu de libe-
ralidad del empresario, produciéndose a continuacién una doble trans-
formacién: de un lado van surgiendo, a medida que la prictica es
adoptada por mas y mas empresas, cajas de compensacion que unifor-
man las prestaciones; de otro, la manifestacién de benevolencia pasa
a ser obligacioén del ordenamiento de seguridad social.

Dichas asignaciones familiares continuarian todavia como debidas a los
asalariados a cambio de su trabajo, conforme a la idea del sobresueldo.

c) Respecto de esta tercera etapa, Dupeyroux subraya sus caracteres
esquematicos: en el plano de los fines se presenta una tendencia a la ex-
tensién de la seguridad social hacia todas las categorfas sociales; en el de
los medios, surge la tendencia a sustituir las técnicas derivadas de la se-
gunda etapa, por teorfas originales.

Advierte, a diferencia de Jambu-Merlin, que la Social Security Act
norteamericana ha sido sobreestimada. Antes que el acta de nacimiento
de Ia moderna seguridad social la entiende como el acta de defuncién de
la ideologia liberal que hasta 1929 triunfa en los Estados Unidos. Sin
embargo, debe reconocerse su mérito: reagrupa medidas de asistencia y
de seguros traduciendo el deseo novedoso del poder piblico de afrontar en
bloque el problema de la necesidad en la sociedad, al aportar un con-’
junto de soluciones coordinadas. Dichas medidas no se dirigen unica-
mente a los asalariados; es el conjunto de aquellos cuya suerte ha sido
golpeada por la crisis el que requiere proteccion. Asi y todo, no com-
prende seguro de enfermedad obligatorio alguno. De cualquier forma, el
instrumento norteamericano pone de relieve los lazos entre la politica
econémica y la politica de seguridad social. Finalmente: la influencia
del pensamiento de Roosevelt sobre Beveridge es importante. Para Du-
peyroux toda la obra del inglés parte del imperativo formulado por el
présidente: freedom from want.

Con el sistema neozelandés de 1938 aparece por vez primera una
organizacién sistematica para la eliminacién radical del estado de indi-
gencia. Su idea central es que todo miembro de la colectividad nacional
dispone contra ella de un crédito alimentario que puede invocar cuando
su ingreso sea inferior a cierto minimo. Consiste en un sistema de presta-
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ciones al que cada ciudadano contribuye segin sus medios y del que cada
ciudadano se beneficia seglin sus necesidades.

El lamado “Informe Beveridge” significa el sostenimiento del princi-
pio de extensién de la seguridad social a toda la poblacién. Todos debe-
rdn ser asegurados contra las consecuencias de una amplia gama de
riesgos, abstraccién hecha de la situacién socioprofesional particular. Las
prestaciones seran uniformes, es decir, forfaitaires, independientemente
del ingreso anterior al evento dafioso que garanticen a cada uno, en toda
hipétesis, un minimo decoroso de vida.

El principio de prestaciones uniformes debe ser correspondido por el
de contribuciones o cotizaciones igualmente uniformes. Sin embargo, res-
pecto de las cargas de familia, por una parte y de la salud, por la otra, la
solidaridad nacional debe expresarse por el financiamiento fiscal. El sis-
tema debe ser completado mediante una politica de pleno empleo y una
politica de la salud, financiada por el impuesto y que asegure gratuita-
mente los servicios médicos a toda la poblacién, tanto en el plano del
tratamiento como en el de la prevencién.

El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de las Naciones Uni-

das, al adoptar la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
acordd que:

Toda persona, en tanto que miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social; debe obtener la satisfaccién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales indispensable para su dignidad y el libre
desarrollo de su personalidad, gracias al esfuerzo nacional y a la coope-
racién internacional, habida cuenta de la organizacién y recursos de
cada pais (articulo 22).

Mais todavia:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida suficiente que asegure
su salud, su bienestar y el de su familia, especialmente para la alimen-
tacién, el vestido, el alojamiento, los servicios médicos y para los ser-
vicios sociales necesarios; tiene derecho a la seguridad en caso de de-
sempleo, de enfermedad, de invalidez, de viudez, de vejez o en otros
casos, de pérdida de sus medios de subsistencia como consecuencia de
circunstancias independientes de su voluntad (articulo 25).

3. Las mutualidades constituyeron la tdnica proteccién fremte a los
‘esgos del trabajo de los obreros mexicanos antes de 1910. Segin Gus-
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tavo Sanchez Vargas, no puede hablarse de proteccidn estatal en visperas
de la Revolucién si se exceptian dos ordenamientos; el de 1904, del
Estado de México, debido a José Vicente Villada y el de 1906 para Nuevo
Leé6n, obra que fue de Bernardo Reyes. Estas mormas reconocieron la
responsabilidad patronal del accidente de trabajo. El Manifiesto y Pro-
grama del Partido Liberal Mexicano de lo. de julio de 1906, planteé
la necesidad de reformas constitucionales para establecer la indemniza-
cién por accidentes de trabajo y la jubilacién. El Programa de Madero,
de 1911, proclamé el mejoramiento de la condicién material, intelectual
y moral del obrero procurando la expedicién de leyes sobre pensiones e
indemnizaciones por accidentes de trabajo. Para 1914 Manuel M. Dié-
guez en Jalisco y Céndido Aguilar en Veracruz, reglamentaron las rela-
ciones laborales. Este tltimo contemplé preceptos sobre previsién social
haciendo recaer sobre el empleador las obligaciones asistenciales y el pago
de salarios en los casos de accidentes de trabajo y enfermedad. Sénchez
Vargas sostiene la existencia de dos proyectos debidos a José Natividad
Macias, relativos al seguro por accidentes, contratado. por los empresarios
con aseguradoras al efecto de la cobertura de indemnizaciones por riesgos
profesionales, y concerniente a los seguros por vejez y enfermedad no
profesional. El 11 de diciembre de 1915 Salvador Alvarado promulga
la Ley del Trabajo del Estado de Yucatdn, estableciendo una sociedad
mutualista obligatoria, es decir, un seguro social atinente a las pensiones
de vejez, a las de viudez y orfandad y a los accidentes de trabajo; estos
Ultimos a cargo del Estado y los patrones.

El profesor mexicano explica, respecto de la fraccién XXIX del ar-
ticulo 123 constitucional, la necesidad de reforma que hubo de operarse
en 1929 puesto que al excluir el cardcter de obligatoriedad del asegura-
miento (“se considera de utilidad social el establecimiento de cajas de
seguros populares de invalidez, de vida, de cesacién involuntaria de tra-
baje, de accidentes y de otros con fines andlogos, por lo cual, tanto el
Gobierno Federal como el de cada estado, deberdn fomentar la organi-
zacién de instituciones de esta indole, para infundir e inculcar la pre-
visién popular”) adoptaba un tipo de instituciones casi en desuso en
Ia previsién social, y si se conjuga a lo anterior, la falta de facultades al
Congreso de la Unién para legislar en la Repiblica, menos atin podria
concebirse la evolucién de los seguros sociales.

De 1921 es el Proyecto de Ley del Seguro Obrero. Se creaba un im-
puesto que no excederia del 10% adicional, sobre todos los pagos que
se devengaban en el territorio nacional por concepto de trabajo; con el
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producto de esa recaudacién, explica Sénchez Vargas, se constituiria
la Reserva del Estado para atender con ella los derechos fijados en la
misma en favor de los trabajadores: indemnizaciones por accidentes de
trabajo; jubilacion por vejez y seguro de vida de los trabajadores. Por
estar financiado mediante el impuesto, Sdnchez Vargas lo encuentra anti-
cipatorio de la seguridad social. Lo cierto es que no es cabal dicha carac-
terizacion porque en todo caso, mds que el mecanismo de financiamiento
lo que importa es la extensién de la cobertura, que se admite aqui sélo
para los obreros. Mas realista el Proyecto de Ley de Accidentes Indus-
triales que previo, en 1922, la creacién de la Caja de Riesgos Profesio-
nales, bajo el impulso del Partido Cooperativista de Prieto Laurens, par-
tido cuya Academia de Estudios Politicos y Sociales formulé un Proyecto
de Ley de Pensiones al Profesorado durante este mismo afio.

Del 15 de noviembre al 8 de diciembre de 1928, la Convencién obrero-
patronal conoce del Proyecto de Cédigo Federal del Trabajo, que plantea
un régimen juridico de seguridad social; seguro social obligatorio en toda
la Republica, financiado mediante la férmula tripartita (excepcién hecha
de las indemnizaciones por riesgos del trabajo) y cuya cobertura se exten-
dia, adem4s, a las enfermedades no profesionales, cesacién involuntaria
del trabajo, maternidad, vejez, invalidez y pensiones para la viudez y la
orfandad. El organismo gestor seria la Institucién Nacional del Seguro
Social en cuyo consejo directivo participarian los trabajadores, los patro-
nes y el Estado.

III. EL SEGURO SOCIAL

La Constitucién mexicana de 1917 proclamé originariamente un se-
guro social voluntario. En 1929 fue modificado el texto constitucional,
considerando de utilidad publica la expedicion de la Ley del Seguro So-
cial. El 31 de diciembre de 1942 se promulgé por primera vez una Ley
del Seguro Social de observancia general en toda la repiblica. Después de
varias reformas a aquélla, el 12 de marzo de 1973 se public6 una nueva
Ley del Seguro Social. En la exposicién de motivos del nuevo ordena-
miento se reconoce que aunque el régimen instituido por la fraccién
XXIX del articulo 123 constitucional tiene por objeto primordial esta-
blecer la proteccién al trabajador, su meta es alcanzar a todos los sectores
e individuos que componen nuestra sociedad. Acorde con este criterio, el
legislador prefiri6 hablar de “seguridad social” definiendo asi lo que
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la ley de 1943 comprendia como “régimen del seguro obligatorio”. De
esta manera la ley reconoce que el Seguro Social es el instrumento basico,
que no el tnico de la seguridad social, cuya realizacién est4 a cargo de
entidades o dependencias publicas federales o locales y de organismos des-
centralizados. La preocupacion primordial en la exposicién de motivos
de 1942 estd centrada en la proteccién del salario, {inica fuente de re-
cursos del trabajador. Las prestaciones otorgadas por el Seguro Social
elevan las condiciones de vida de la clase laborante al convertirse en com-
plemento del salario. Esta preocupaciéon se formula nuevamente en la
exposicion de la ley vigente. “La seguridad social, afirma el Ejecutivo, es
una exigencia econdmica pues la redistribucién de la riqueza impulsa
el crecimiento. Mientras el hombre no disponga de elementos para supe-
rar sus limitaciones materiales y culturales, no podrd alcanzar su plena
productividad”.

La ley introduce en el régimen obligatorio el seguro de guarderias para
hijos de asegurados. La innovacién coordina el citado ordenamiento con
la disposicién del articulo 171 de la Ley Federal del Trabajo de 1970,
que prescribe que los servicios de guarderia infantil se prestardn por el
IMSS de conformidad con su ley y disposiciones reglamentarias.

La obligacién en la ley de 1973 se funda cn el principio de la solida-
ridad social, al establecer el articulo 190 que “los patrones cubrirdn in-
tegramente la prima para el financiamiento de las prestaciones de guar-
deria infantil, independientemente de que tengan o no trabajadoras a su
servicio”. La exposiciéon de motivos considera, que de otro modo podria
repercutir en una injusta disminucién de oportunidad de trabajo para las
mujeres.

La nueva ley dedica sendas secciones a la incorporacién voluntaria al
régimen obligatorio de los trabajadores domésticos, trabajadores en in-
dustrias familiares, trabajadores independientes y deméas no asalariados,
asi como la de los ejidatarios, comuneros y pequefios propietarios y la
de los patrones personas fisicas calificados en el articulo 13 como suje-
tos de aseguramiento del régimen obligatorio. El Ejecutivo federal, reitera
1a nueva ley, determinara por decreto las modalidades y fecha de implan-
tacién del seguro social obligatorio en favor de estos sujetos. La iniciati-
va pretende considerar en esos términos la extensién de la seguridad
social. La importancia de la incorporacién voluntaria no es minimizable:
posibilita a los sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio, la pro-
teccién actual del Seguro Social, aun cuando no hayan sido expedidos
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los decretos que determinen la implantacién del régimen obligatorio en
su favor.

Desde 1970, la Ley del Seguro Social acogi6 la tesis sustentada por
el ordenamiento laboral, en el sentido de definir al trabajador como la
persona fisica que presta a otra, fisica o moral un trabajo personal subor-
dinado. En el articulo 20 de la ley de 1970 se entiende por relacién de
trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacién
de un trabajo personal subordinado a una persona mediante el pago de
un salario. La prestacién de un trabajo y el contrato celebrado producen
los mismos efectos. El articulo 12 del nuevo instrumento de seguridad so-
cial afirma que son sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio,
entre otros, las personas que se encuentran vinculadas a otras por una
relacién de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen. La expo-
siciébn de motivos de la ley laboral aclara: “La teoria moderna ha lle-
gado a la conclusién que la relacion del trabajo es una figura distinta
del contrato, pues en tanto que en éste la relacién tiene por objeto el
intercambio de prestaciones, el derecho del trabajo se propone garantizar
la vida y la salud del trabajador y asegurarle un nivel decoroso de vida,
siendo suficiente para su aplicacion el hecho de la prestacién del servicio,
cualquiera que sea el acto que le dé origen”. La Ley del Trabajo de 1970
implicaba asi un campo mas extenso de sujetos asegurables, ademds de
dedicar el titulo sexto a los trabajos especiales, indicando que tienen la
calidad de trabajadores: a) los trabajadores de confianza, b) los trabaja-
dores de la industria de autotransporte, ¢) los trabajadores dedicados a
las maniobras de servicios publicos en zomas bajo jurisdiccion federal,
d) los agentes de comercio, e) los deportistas profesionales, f) los traba-
jadores actores y misicos, g) los trabajadores de hoteles y restaurantes,
bares y otros establecimientos anélogos.

El decreto de 30 de diciembre de 1970 reformaba el articulo 18 de la
ley de 1942 que remitia asi a la Ley Federal del Trabajo de 1970 para
considerar los elementos integradores del salario. La nueva ley prefiere
reproducir casi textualmente el articulo 84 de la Ley Federal del Trabajo.
Admitié asi un nuevo concepto de salario, superando, como lo hizo la
Ley Federal del Trabajo, la concepcién contractualista y extendiéndolo,
también de acuerdo con la ley laboral de 1970, a la totalidad del trabajo
prestado. La ley de 1942 no solucionaba claramente el problema que
significa precisar las bases de cotizacién en los casos de ausencias de los
trabajadores. El articulo 37 de la nueva ley reglamenta detalladamente
estas situaciones.
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La exposicion de motivos de la Ley Federal del Trabajo de 1970, resu-
me la discusién que ha preocupado a los estudiosos sobre los riesgos de
trabajo. Apartindose definitivamente de la vieja idea del riesgo profesio-
nal, que sustentaba Ia ley de 1931, la ley laboral postula la responsabili-
dad de la empresa por los accidentes y enfermedades que ocurran a los
trabajadores; esta responsabilidad es la naturaleza puramente objetiva,
pues deriva del hecho mismo el funcionamiento de la empresa. En la
Ley del Seguro Social de 1973 se adopta la terminologia de la nueva Ley
Federal del Trabajo. En su articulo 48 reproduce textualmente la defini-
cién de la ley laboral de 1970.

El criterio de armonizacién que parece dominante en el legislador de
1973, lo lleva a incluir las definiciones que sobre accidentes de trabajo
y enfermedad de trabajo contiene la ley laboral vigente. Asi se consideran
como lugar de trabajo no solamente los lugares cerrados donde estd ins-
talada la empresa, sino cualquier lugar, la via puiblica u otro local adonde
se hubiese trasladado al trabajador. Ademas el tiempo de trabajo es todo
momento en que el obrero esté desarrollando una actividad relacionada
con la empresa.

Se ha explicado en repetidas ocasiones, que las normas sobre los ries-
gos de trabajo en la ley laboral, tienen un caricter transitorio pues en la
medida en que se extienda el Seguro Social, va desapareciendo la aplica-
cién de las disposiciones de aquella ley. Asi el articulo 60 de la ley que
venimos comentando sefiala que “el patrén que haya asegurado a los
trabajadores a su servicio contra riesgos de trabajo, quedara relevado en
log términos que .sefiala esta ley, del cumplimiento de las obligaciones
que sobre responsabilidad por esta clase de riesgos establece la Ley Fe-
deral del Trabajo”.

El capitulo del Seguro de nesgos de trabajo mejora las diversas pen-
siones que se otorgan. Se consigna un aumento de la cuantia de las de
incapacidad permamente total, siguiendo el principio de otorgar mayor
cuantia a los asegurados de bajo salario. La pensién de viudez también
queda mejorada, elevandose del 36% al 40% de la que hubiese corres-
pondido al asegurado por incapacidad permanente total. El nuevo orde-
namiento amplia el disfrute de la pensién de los huérfanos que se en-
cuentren totalmente incapacitados, hasta su recuperacion, aboliendo el
limite de 25 afios, que como edad méxima, sefialaba la ley anterior. La
cuantia de los gastos de funeral se mejora hasta doce mil pesos. La nue-
va ley dedica ademds, una seccién especial al incremento periédico de
las pensiones. Estas serdn revisadas cada cinco afios para compensar el
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deterioro del poder adquisitivo. El seguro de enfermedades y maternidad
amplia los servicios médicos a los hijos de los asegurados hasta la edad
de veintitin afios, cuando realicen estudios en planteles del sistema edu-
cativo nacional; reduce de seis a cuatro el nimero de semanas cotizadas
que se requieren para obtener subsidios por incapacidad temporal para
el trabajo. Los trabajadores eventuales percibirdn el subsidio, cuando
tengan cubiertas seis cotizaciones semanales en los Gltimos cuatro meses
anteriores a la enfermedad.

En lo que ve a las prestaciones en especie, la antigua ley sefialaba
que al concluirse el periodo méximo de cincuenta y dos semanas de tra-
tamiento a que tiene derecho el asegurado si éste continuara enfermo, el
Instituto podria prolongar dicho periodo hasta por veintiséis semanas,
siempre que, segin el dictamen médico, el enfermo pudiera recuperar la
salud y- la capacidad para el trabajo, o cuando el abandono del trata-
miento agravara la enfermedad u ocasionare un estado de invalidez. La
ley de 1973 ha querido prorrogar el tratamiento a cincuenta y dos se~
manas. La exposicién de motivos consideré que tal prérroga aumentaba
la posibilidad de recuperacién.

La proteccién a la maternidad contempla una nueva precisién: “en los
casos en que la fecha fijada por los médicos del Instituto no concuerde
exactamente con la del parto, deberdn cubrirse a la asegurada los subsi-
dios correspondientes por cuarenta y dos dias posteriores al mismo, sin
importar que el periodo anterior al parto se haya excedido. Los dias en
que se haya prolongado el periodo anterior al parto se pagarin como
continuacién de incapacidades originadas por enfermedad”. Al efecto, el
precepto queda armonizado con el articulo 170 de la Ley Federal del Tra-
bajo, que ordena prorrogar los periodos de descanso de cuarenta y dos
dias, en el caso de que la mujer se encuentre imposibilitada para trabajar
a causa del embarazo o del parto.

La ley anterior olvid6é hacer explicito que, cuando la asegurada no
haya cubierto el nimero de cotizaciones que le dan derecho al subsidio,
quedaré a cargo del patrén el pago del salario integro. Y a contrario sen-
su, el goce por parte de la asegurada del subsidio, exime al patrén del
pago, disposicion esta dltima ya contenida en la antigua ley del seguro.

Las pensiones de invalidez y vejez son mejoradas en la ley de 1973.
La preocupacién de la redistribucién del ingreso, ha llevado a incremen-
tos importantes (al decir de la exposicién de motivos) en las pensiones
de bajos salarios.
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La ley dedica una seccién especial al incremento periédico de las pen-
siones, que serdn revisables cada cinco afios, aumentandolas en relacién
con el salario minimo general que rija en el Distrito Federal.

El nuevo ordenamiento dedica la séptima seccién del capitulo V a las
asignaciones familiares, que consisten en una ayuda por concepto de
carga familiar y se concederdn a los beneficiarios del pensionado por
invalidez, vejez o cesantia en edad avanzada.

Esta innovacién, aunque incompleta, esboza un sistema menos defi-
ciente de seguridad social. A favor de la esposa o concubina del pensio-
nado, se otorga el 15% de la cuantia de Ia pensién. Para cada uno de los
h.ijos menores de 16 afios del pensionado, el 10% de la cuantia de la pen-
sién. Y si el pensionado no tuviere esposa o concubina, ni hijos menores
de 16 afios, se conceders una asignacién del 10% para cada uno de los
padres si dependieran econémicamente de &L ‘

Se contempla también la ayuda asistencial al pensionado por invalidez,
vejez o cesantia en edad avanzada, aun cuando tenga un ascendiente con
derecho al disfrute de asignacién familiar. '

- El problema de la continuacién voluntaria en el régimen obligatorio
ha llevado a reducir las semanas de cotizacién exigidas; de las 100 a las
que obligaba la ley anterior, se ha llegado al minimo de 52. Ademas, el
asegurado puede optar entre el seguro de enfermedades y maternidad y
el de invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y muerte.

Con fundamento en la solidaridad social, el régimen del seguro, ade-
més de otorgar las prestaciones inherentes a sus finalidades, podra pro-
porcionar, segin el articulo 8, servicios sociales de beneficio colectivo.
Estos servicios, en el articulo 232 comprende: prestaciones sociales y
servicios de solidaridad social. Las prestaciones son de ejercicio discre-
cional para el Instituto y tendrdn como fuente de financiamiento, los re-
cursos del ramo de invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y muerte.
Los servicios de solidaridad social serdn financiados por la Federaci6n, el
Instituto y los propios beneficiados. Estos servicios se proporcionarin
exclusivamente a los niicleos de poblacién que constituyan polos de mar-
ginacién rural, suburbana y urbana. Los beneficiados por estos servicios,
podran contribuir con la realizacién de trabajos personales de beneficio
para las comunidades en que habiten, y que propicien alcance en nivel
de desarrollo econémico necesario para llegar a ser sujetos de asegura-
miento en los términos de la ley.

La férmula de incorporacién voluntaria al régimen obligatorio conte-
nida en la Ley del Seguro Social vigente, es uno de los mecanismos que
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permiten ampliar la cobertura del sistema y constituye una técnica espe-
cifica de seguridad social. Manifiesta el cambio de rumbo hacia el deside-
rétum de proteccién al mayor nimero. De ahi que sea ilustrativo detenerse
en dicho mecanismo, eligiendo al efecto el Reglamento para la Incorpo-
racién Voluntaria al Régimen Obligatorio del Seguro Social de los Traba-
jadores Domésticos, publicado en el Diario Oficial el 28 de agosto de
1973. La Ley del Seguro Social de 1973, en su articulo 13 establece, que
los trabajadores domésticos son sujetos de aseguramiento del régimen
obligatorio. Pero su derecho a ser protegidos se encuentra supeditado al
decreto del Ejecutivo Federal que determine las modalidades y fechas de
implantacién del Seguro Social en favor de estos sujetos de aseguramiento.
Sin embargo, el articulo 18 de la misma Ley abre la posibilidad de su
incorporacion voluntaria al régimen obligatorio, en tanto no se expida el
decreto correspondiente y conforme a lo dispuesto en el capitulo VIII
del titulo segundo. Puede comsiderarse dicha apertura una importante y
significativa innovaci6n. Las reglas de la incorporacién voluntaria sefala,
que aceptada la incorporacién, serdn aplicables las disposiciones del ré-
gimen obligatorio del Seguro Social, con las salvedades y modalidades
que establezca la ley y el reglamento relativo. Ademas advierte que el
Instituto podra establecer plazos de espera para el disfrute de las presta-
ciones en especie, del ramo del seguro de enfermedades y maternidad, los
cuales en nmgun caso podrén ser mayores de treinta dias a partir de la fe-
cha de inscripcion.

El articulo 203 de la ley sefiala que la incorporacién voluntaria se har4,
por lo que ve a los trabajadores domésticos, a solicitud del patrén a quien
presten .sus servicios, quien enterard las cuotas obreropatronales por bi-
mestres anticipados. Se establece en el articulo 204 que la baja de esos
trabajadores s6lo procederd cuando termine la relacién de trabajo con el.
patrén que lo inscribié y éste lo comunique al Instituto,

.A diferencia de lo dispuesto para otros sujetos de aseguramiento, la
ley no distingue las ramas de seguro a que tendran derecho al incorporar-
se voluntariamente los trabajadores domésticos, distincién efectuada por
cl reglamento objeto de este comentario, con las modalidades respectivas
en cada rama de seguro. Las consideraciones que encabezan el reglamento
subrayan que

no dindose aln las condiciones necesarias que permitan expedir el
decreto (que determine las modalidades y fecha de implantacién del
régimen obhgatono en favor de los traba]adores domésticos) es indis-
pensable iniciar la proteccién del mayor nimero posible de dichos
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_trabajadores, a través de su incorporacién voluntaria al régimen obli-
gatorio [...] se requiere que en uso de la facultad reglamentaria, el
Ejecutivo de la Uni6n emita las disposiciones que faciliten el asegura-
miento de estos trabajadores, ya que las circunstancias concretas y
propias del trabajo doméstico hacen indispensables introducir modali-
dades en el disfrute de las prestaciones y en el pago de las cuotas.

Habiendo advertido el articulo 202 de la ley, que el aseguramiento
voluntario no procederd cuando de manera previsible comprometa la efi-
cacia de los servicios que el Instituto proporciona a los asegurados del
régimen obligatorio, el reglamento, en sus considerandos, sefiala que la
capacidad instalada de las unidades médicas es suficiente, de tal modo
que la incorporacién voluntaria de los domésticos no dificultard la accién
del Instituto.

El reglamento se atiene a la definicién del articulo 331 de la Ley Fe-
deral del Trabajo al determinar quiénes son trabajadores domésticos y-la
sigue también en la distincion entre éstos y las personas que prestan ser-
vicios de aseo, asistencia, atencién de clientes y otros semejantes en
hoteles, casas de asistencia, restaurantes, fondas, bares, hospitales, sana-
torios, colegios, internados, edificios de departamentos, oficinas, condo-
minios y otros establecimientos anédlogos. Estos trabajadores son para
todos los efectos legales, sujetos del régimen obligatorio, y por lo mismo
no estan sujetos a la via de incorporacién voluntaria.

El articulo 60. del reglamento indica que los domésticos incorporados
voluntariamente estardn protegidos en todos los ramos del seguro, incluido
el de guarderias para hijos de aseguradas. En el capitulo IV se establecen
las modalidades para estos ramos: El articulo 201 de la Ley del Seguro
Social preveia plazos de espera para el disfrute de las prestaciones en
especie del ramo del seguro de enfermedades y maternidad, plazos que
no podran ser mayores de treinta dias a partir de la fecha de inscripcién.
El reglamento, en su articulo 19 advierte que el Instituto se hard cargo
de la atenciéon médica por riesgos de trabajo cuando éstos ocurran a par-
tir de los treinta dias siguientes a la fecha de inscripcién, plazo de espera
no contemplado en el capitulo VIII de la Ley del Seguro Social. Pero
cuando se trate de reingreso del trabajador, la atencion médica se le
proporcionard de inmediato si retne un minimo de dieciséis semanas de
aseguramiento dentro de los doce meses anteriores a la fecha de rein-
greso. En caso de riesgos realizados dentro de los treinta dias de plazo,
cuando no se trate de un reingreso, las prestaciones correspondientes
quedardn a cargo del patrén en los términos de la Ley Federal del Trabajo.
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Modalidad también considerable es la que se refiere a la incapacidad
temporal, que origina un subsidio limitado al cincuenta por ciento del
salario base de cotizacién, siguiendo otro criterio del que establece el ar-
ticulo 65 de la Ley del Seguro. El goce de este subsidio comenzari a
partir del decimoquinto dia de iniciada la incapacidad, certificada por
el médico.

La incapacidad permanente, total o parcial, también estd sujeta a mo-
dalidades: El minimo exigido es el cincuenta por ciento de valuacién.
Las pensiones las otorgara el Instituto conforme a lo establecido en la
Ley del Seguro Social (articulos 65 a 70). La ayuda para gastos de fune-
ral no serd inferior a $1,000.00 si se retnen los requisitos del articulo
112 de la Ley del Seguro Social, quedando a cargo del patrén la obli-
gacion de pagar la prestacién cuando no se retnan los requisitos de
dicho articulo.

Las prestaciones del seguro de enfermedades y maternidad estan tam-
bién sujetas a un plazo de espera con la excepcién, ya comentada, del
caso de reingreso.

El subsidio por incapacidad temporal por iresgos no profesionales,
una vez transcurridos los treinta dias calendario, o bien habiendo cum-
plido con 16 semanas de aseguramiento dentro de los doce meses ante-
riores a la reinscripcién, se pagard a partir del decimoquinto dia de
iniciada la incapacidad certificada por el médico y hasta por el término
de 52 semanas. El importe de estos subsidios serd de cincuenta por
ciento del salario base de cotizacién. En caso de maternidad, las ase-
guradas tendrdn derecho a las prestaciones en especie después de trans-
curridos treinta dias calendario a partir de la fecha en que se acepte su
primera inscripcién, contrastando con el articulo 93 de la Ley del Se-
guro Social, que establece el disfrute de las prestaciones a partir del dia
en que el Instituto certifique el estado de embarazo. Para el disfrute del
subsidio de maternidad, la asegurada deberd reunir un minimo de trein-
ta semanas de cotizacién en los doce meses antericres a la fecha en que
se inicie el periodo de descanso prenatal. Cuando la asegurada no cum-
pla con las cotizaciones requeridas, quedard a cargo del patrén el pago
del sa'ario integro seglin Io establecen el articulo 111 de la Ley del Se-
guro Social y el articulo 170 de la Ley Federal del Trabajo. También
aqui el importe de los subsidios serd el cincuenta por ciento del salario
base de cotizacién, disminuyendo el monto que sefiala el articulo 109
del ordenamiento del Seguro Social.

El articulo 23 del reglamento comentado advierte que para el disfrute
de las prestaciones del seguro de invalidez, vejez, cesantia en edad
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avanzada y muerte el asegurado debera reunir los requisitos exigidos por
el capitulo V del titulo segundo de la Ley del Seguro Social.

El seguro de guarderias se otorgard en los términos que sefiala el ca-
pitulo VI del titulo segundo de la Ley del Seguro Social, cuya prima
para financiamiento, como en el caso de los riesgos de trabajo, cubrirdn
integramente los patrones.

Otro mecanismo importante como técnica especifica de seguridad so-
cial, lo constituyen los servicios de guarderia. El ordenamiento de segu-
ridad social de 1973 introdujo en el llamado “régimen obligatorio” el
servicio de guarderfa para los hijos de las aseguradas.

La innovacién coordinaba el citado ordenamiento con la disposicién
del articulo 171 de la Ley Federal del Trabajo de 1970, que prescribe
que los servicios de guarderfa infantil se prestardn por el Instituto Mexica-
no del Seguro Social, de conformidad con la ley respectiva. El articulo
decimocuarto transitorio de la Ley del Seguro Social ordena que el Insti-
tuto deberd organizar y establecer los servicios de guarderia en un plazo
de cuatro afios, contado a partir de la fecha de iniciacién de la vigencia de
dicha ley, en las localidades y municipios en que el nimero de hijos de las
trabajadoras lo requiera.

En 1961, el Ejecutivo reglamenté la Ley Federal del Trabajo, circuns-
cribiendo la obligacién patronal de proporcionar servicios de guarderia
a las empresas con mds de 50 trabajadoras. Con la reforma de 1962 a la
ley laboral, el IMSS quedé obligado a proporcionar tal servicio, conside-
rando su experiencia técnica y administrativa.

La obligacién que comentamos se funda en el principio de la solidari-
dad social, expresado en la disposicién que establece la cobertura de la
prima para financiar las guarderias como obligacién de todos los patro-
nes, independientemente de que utilicen o no trabajadoras a su servicio.
De otro modo, podrian disminuirse las oportunidades de empleo de la
mujer. Este ramo del seguro social se extiende, por disposicién legal, a
todos los municipios de la repiblica en los que opere el régimen obliga-~
torio urbano,

Conviene precisar que el 4 de diciembre de 1974 el Ejecutivo sometié
a la consideracién de la Camara de Senadores diversas reformas técni-
cas a la Ley del Seguro Social de 1973.

El organismo gestor del seguro social es, desde 1943, el Instituto Me-
xicano del Seguro Social, cuya estructura legal no sufrié modificacién

sustancial alguna con la reforma de 1973. En la exposicién de motivos
de 1942 se explicé que
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para la organizacién y administracién del sistema se crea una institucién
de servicio publico descentralizado, con personalidad juridica propia y
libre disposicién de su patrimonio. Se encomendé la gestién del siste-
ma a un organismo descentralizado porque ofrece respecto del centra-
lizado ventajas de consideracidn, entre las que se encuentran: 1o. una
mejor preparacion técnica en sus elementos directivos, surgida de la
especializacién; 20. democracia efectiva en la organizacién del mismo,
pues permite a los directamente interesados en su funcionamiento inter-
venir en su manejo; 3o. atraer donativos de los particulares, que esta-
ran seguros de que, con los mismos, se incrementard el servicio al que
los destinan, sin peligro de confundirse con los fondos piblicos, y 4o.
inspirar una mayor confianza a los individuos objeto del servicio.

Para Mario de la Cueva es el seguro social un servicio piblico nacio-
nal, que se propone prevenir o reparar las consecuencias de los riesgos
naturales y sociales a que estardn expuestos los trabajadores.

La nueva ley de 1973, en el articulo 240 establece las atribuciones del
organismo: administrar los diversos ramos del seguro social y prestar
los servicios de beneficio colectivo; recaudar las cuotas; satisfacer las pres-
taciones; invertir sus fondos; realizar los actos juridicos necesarios para
cumplir con sus fines; establecer clinicas, hospitales, guarderias infantiles,
farmacias, centros de convalescencia y vacacionales, asi como escuelas
de capacitacién y demés establecimientos para ¢l cumplimiento de sus
fines, sin sujetarse a las condiciones, salvo las sanitarias, que fijen las
leyes respectivas para las empresas privadas; organizar sus dependencias;
difundir conocimientos y précticas de previsién y seguridad social; expe-
dir sus reglamentos interiores y las demds que le confiera la ley.

La doctrina y la jurisprudencia han establecido —escribe Mario de la
Cueva— que la naturaleza del IMSS es doble: como organismo descen-
tralizado con personalidad juridica, estd sometido a las normas y proce-
dimientos del derecho civil y mercantil para los actos juridicos en que
intervenga y a las disposiciones del derecho del trabajo por las relaciones
juridicas que forme con su personal. Pero, y de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 135 de la ley de 1943, que corresponde a los ar-
ticulos 267 y 268 de la ley de 1973, actiia como autoridad fiscal titular
del poder publico, para la determinacién de los créditos y de las bases
para su liquidacién y para fijar la cantidad liquida y su percepcién y
cobro. La exposicién de motivos del precepto justificé la doble persona-
lidad, diciendo que la vida de la Institucién no podia quedar en suspenso

DR © 1991. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iwKJESk

DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL 1621

«durante la tramitacion de los millares de procesos a que daria lugar la
oposicién de los contribuyentes.

- El articulo 246 de la ley vigente establece, como 6rganos superiores
del Instituto: a la Asamblea General (compuesta por 30 miembros desig-
nados en numero igual por el Ejecutivo Federal, por las organizaciones
patronales y por las organizaciones de trabajadores); el Consejo Técnico,
representante legal y administrador del Instituto (compuesto hasta por 12
miembros, designados mediante la misma proporcién y por las mismas
entidades recién mencionadas); la Comisién de Vigilancia (integrada por
seis miembros designados mediante la férmula arriba indicada) y, la Di-
reccion General (nombrada por el presidente de la republica).

IV. DE LA AMPLIACION DEL SISTEMA

Para fijar la extensién de un sistema de seguridad social, Dupeyroux
propone, entre otras, las siguientes coordenadas:

A) Las personas protegidas;
B) Los eventos contra los cuales esas personas son protegidas.

a) En el sistema mexicano, el nimero de las personas protegidas por
la seguridad social ha venido en aumento. En efecto, la exposicién de mo-
tivos de la iniciativa que desembocé en la Ley del Seguro Social de 1973,
anuncia que “se extienden los beneficios del régimen obligatorio, que en
la ley de 1943 comprendi6 basicamente a los trabajadores asalariados, a
'otros grupos no protegidos [...] con el objeto de incorporar paulatina-
mente a todos los mexicanos econdmicamente activos”. La Ley Federal del
Trabajo considera a los trabajadores a domicilio como asalariados, y en
esta iniciativa se les incorpora como sujetos de aseguramiento, sin reque-
rirse la previa expedicion de un decreto. A partir de 1954, en plan expe-
rimental, quedaron incorporados al régimen los trabajadores agricolas
asalariados, con los mismos derechos y prestaciones ya establecidos para
los asegurados urbanos, pero sélo en una primera parte se ha obtenido la
proteccién de los campesinos, debido a su dispersién demogréifica y a
las distintas condiciones de su trabajo y de su ingreso. A fin de que pue-
da acelerarse la extension de la seguridad social al campo y se incremente,
asi sea en forma gradual pero constante, el nimero de campesinoes que
disfruten de ella, la iniciativa faculta al Ejecutivo Federal para fijar,
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