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I. Propdsrro.

1. La Previsién social se ha constituido ya en una importante dis-
ciplina que lucha incluso por su autonomia; se llega a hablar, en la
doctrina, de un Derecho de Prevision o de Seguridad social (1), inde-
pendiente del Derecho del trabajo y del Derecho administrativo; en
torno a la relacién juridica de seguro (2) se monta, pues, tode un com-
plejo de principios y normas que, formando un conjunto unitario, busca
un lugar propio, respondiendo a la progresiva tendencia disgregadora,
en la ciencia juridica.

2. Una parte especial de la Previsién social, considerada como
totalidad, viene representada por las manifestaciones de proteccion a

(1) A partir del ejemplo alemédn: vid. H. Derscu Wechselwirkung zwischen Arbeit-
srecht und Sozialversicherung in der neueren Entwicklung, en «Recht der Arbeit», 1950,
pp. 123 y ss.; la problemdtica se ha planieado con amplitud por C. Mesa Laco, er sus
estudios ;Existe un Derecho de la Seguridad social?, separata dc la «Revista Cubana de
Derecho», La Habana, 1958, y La seguridad social como disciplina: naturaleza, autonc-
mia y ensenanza, en «Seguridad Social», México, 1962, nim. 13, pp 7 y ss., asi como bi-
bliografia, ibidem, cit.

(2) Vid. infra, notas 113 y 114.
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favor de los funcionarios piblicos. El hecho evidente de que en la
actualidad tales manifestaciones sean insuficientes en si mismas y, sobre
todo, en relacién con las existentes a favor de los trabajadores por cuen-
ta ajena, no desdibuja ni su valor histérico, cuna de las demais, ni el
interés de su estudio. ' '

3. Sin embargo, no resulta ahora posible, dado el caracter de la
colaboracién y el niumero de la REviSTA a que se destina, replantear
en toda su extensién la problematica; hacerlo con detalle equivaldria
a escribir un tratado (3); exponer siquiera los puntos mas notables
del régimen- vigente no presenta utilidad practica (4). Nos vamos a
limitar, por tanto, a realizar consideraciones conceptuales sobre el sis-
tema de Prevision a favor de los funcionarios publicos del Estado,
unicamente en el imbito del mutualismo creado por ellos para la co-
bertura de los riesgos mas acuciantes y mantenido para la cobertura
de los mas insatisfactoriamente protegidos.

Mas que facilitar una aportacién decisiva, a través de las directri-
ces que en orden a una deseable y eventual revisién se contienen en
el apartado sexto del presente estudio, su propédsito es el de insistir
de nuevo sobre un problema latente; problema de muy dificil solucién,
pero sobre el que conviene volver de cuando en cuando para evitar que
la insegura e inadecuada situacién actual sea paulatinamente mas firme
y, por paradoja, mas dificil de modificar, incluso desde una perspectiva
teorica. Aparte de la oportunidad politica y econémica que la revisién
requiere, es innegable que el clima de reforma puede ayudar en no poca
medida al éxito de la misma; v a la creacion de este clima, como un
esfuerzo mas al lado de los muchos otros que a ello se encaminan, va
dirigido este estudio.

II. DELIMITACION PREVIA.

1. La delimitacién puede llevarse a cabo en funcién del propio
titulo asignado al ensayo: la Previsién social mutualista de los funcio-
narios publicos del Estado.

(3) A lo que renuncian los propios autores del libro mds importante y extenso dedi-
cado a la materia: cfr. M. ALonso OrLea y E. SERraNO Guirapno, La Seguridad social de
los funcionarios piblicos, Madrid, 1957, pp. 197-8.

(4) Labor ya realizada por los propios autores, ob. cit.,, pp. 199 a 302; la justeza del
anslisis y las escasas innovaciones surgidas con posterioridad son razones que explican
nuestra postura. . .
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La Prevision social es, en la realidad espafiola actual, una expre-
sion mucho mas exacta que la de Seguridad social. Exige ésta, como
presupuestos, la extension del ambito de. aplicacidn a toda o a la mayor
parte de la poblacién, indiferenciadamente; la cobertura total de los
riesgos, nacidos de la personalidad fisica, de la vida familiar o de la
organizacion social, que pueden afectar a los individuos; y, en ultimo
término, como presupuesto esencial, la solidaridad nacional, es decir,
una ideologia peculiar en la concepcion y estructuracion del sistema,
1o que determina una serie de implicaciones todavia muy escasamente
observadas. No obstante, si se parte de la pluralidad de acepciones que
a cualquiera de las dos expresiones es posible encontrar (5), se llega
a la conclusiéon de que resulta convencional la acogida de una u otra;
lo que no puede discutirse es que los contenidos diferenciados tienen
entidad propia y que por ello resulta 1til designarlos de modo distinto.
En resumen: el conjunto de las manifestaciones de cobertura de ries-
gos vigentes en el sistema patrio estan mucho mas cerca de la Previsién
que de la Seguridad social, entendidas estas expresiones en el sentido
mas arriba expuesto. Y, por tanto, las manifestaciones gue en concreto
se dirigen a un sector profesional muy cualificado por notas especiales,
el de los funcionarios publicos, son manifestaciones de Prevision mas

que de Seguridad social.

2. Estas manifestaciones de Prevision social a favor de los funcio-
narios publicos pertenecen, como ya es sabido, a dos ambitos de dis-
tinta naturaleza y alcance: el general, a través de la proteccién dispen-
sada por el régimen de las Clases Pasivas—a partir del Estatuto de
Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto-Ley de 22-10-1926,
completado con un sinfin de normas posteriores de todo rango—, y el
especial, de base mutualista, constituido por mas de medio centenar de

(5) Cir. los escritos siguientes: C. GonziALez Posapa, Seguros sociales (enfermedad.
invalidez, vejez, muerte), Madrid, 1926, pp. 19 y s=.; M. Ucetay ReeorLrEs, Doctrina y
Legislacion social. Vol. 111, Previsicn y Seguros sociales, Madrid, 1955, pp. 18 y ss.;
M. Aronso Ouika, Instituciones de Seguridad social, Madrid, 1959, pp. 216 y ss.; A. Ven-
TUuRy, | fondament. scientifici della Sicurezza sociale. Milan, 1954, pp. 247 y ss.; G. Can-
NELLA, Corso di Diritto della Previden:a. sociale, Milan, 1959, pp. 3 y ss.; F. NETTER,
Notions essentielles de Sécurité sociale, Paris, 1951, pp. 20 y ss.; P. Durano, La poli-
tique ccntemporaine de Sécurité sociale, Paris. 1953, pp. 96 y ss.; J. DousLer y G. La-
vau, Sécurité sociale, Paris, 1957, pp. 1 y ss.; A. Rouast y P. Duranp, Sécurité sociale,
Paris, 2.* ed., 1960, pp. 21 y ss.; E. M. Burns, Social Security and Public Policy, Nue-
va York, 1956, pp. 1 y ss.; E. Mouitor, Deutsches Arbeirsrecht mit Einschluss der
Grandziige der Sozialversicherung, Leipzig, 1938. Con la orientacién clasica de este autor
contrasta la otra de K. Hamrrtnick y O. Scumack, Das Sozialversicherungsrecht in der
Deutschen Demokratischen Republik, Berlin, 1958, pp. 4 y ss.
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Montepios y Mutualidades de fancionarios publicos. Sélo este segundo
ambito es’el que va a ser considerado en estas paginas (6).

3. Como se viene sefialando, estas manifestaciones de Previsién
social mutualista van dirigidas a los funcionarios publicos. Si la deter-
minacién del concepto ofrece siempre dificultades, y han proliferado
los conceptos especiales, a efectos penales, etc., en el terreno de la Pre-
visién social mutualista los obsticulos que se oponen a un anilisis rigu-
roso se multiplican. Esta multiplicacién se debe a que las Mutualidades
o Montepios, llamadas con escaso rigor de funcionarios piblicos, prote-
gen con frecuencia a personas que en rigor no pueden ser consideradas
como tales funcionarios (7), si por éstos se entiende, con ALoNso OLEA
y SEreaNo GuiraDO (8), «aquellos que prestan por profesién sus servi-
cios remunerados a la Administracién Publica, participando en el ejer-
cicio de las funciones publicas y siendo titulares, directos o delegadas,
del Poder administrativo»; y esto prescindiendo incluso de cierto tipo
de instituciones mutualistas formadas para el aseguramiento de los ries-
gos de aquellos que de algiin modo estin en relacién con el ejercicio
de funciones publicas pero que, en sentido estricto, no son funcionarios
piiblicos, como ocurre con los que pertenecen a ciertas profesiones libe-
rales, con los empleados al servicio de ciertas instituciones o Empresas
de naturaleza publica, etc. (9). Por las razones expuestas, en el presente
trabajo se va a seguir un sistema indirecto de fijar el concepto, lo que
trae consigo necesariamente la aceptacion de una nocion amplia de
funcionario publico; en vez de partir de una definicién del funcionario
publico, en cuanto persona incorporada a la Administracién Publica
por una relacién de servicios regulada por el Derecho Adminis-
trativo (en el tenor de las futuras normas reguladoras de los funciona-
rios civiles de la Administracién del Estado), estudiando las medidas de
Prevision social existentes para la cobertura de sus riesgos, se tratan
las medidas encaminadas a cubrir los riesgos de las personas acogidas

(6) Vid. el planteamiento en nuestro anterior articulo Hacie una reforma de la Se-
guridad social de los funcionarios publices, en «Documentacién Administrativan, Madrid,
1960 nims. 32 y 33, pp. 25 y ss.; n el nimero anterior de esta Revista se publicé otro en-
sayo dedicado al régimen general.

(7)Y nos referimos, por supuesio, a las personas directamente aseguradas, ya que
la excepcion referida a sus bencficiarios no ¢s operante en esta linea de pensamiento.
Vid. infra, V, B, b, a’).

(8) Cfr. La Seguridad social de los funcionarios pitlicos, cit., p. 14.

(9) Es decir, las Mutualidades organizadas por ciertas profesiones liberales, por Em-
presas piblicas; etc. Sobre este pun:o se insiste méds adelante (vid. infra, IV, A), al tratar
de los Montcpios y Mutunalidades de funcionarios por Ministerios.
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en los distintos Montepios y Mutualidades de funcionarios piblicos, es
decir, funcionarios publicos en sentido estricto, empleados piblicos no
funcionarios (10) y hasta trabajadores por cuenta ajena al servicio de
personas juridicas de Derecho publico (11), salvas las limitaciones que
seguidamente se comsignan. '

4. Afectan las limitaciones a que en el presente trabajo se alude
solamente a la Prevision social en la esfera de la Administracién del
Estado; quedan fuera del mismo, por tanto, las esferas de la Adminis-
tracion local e institucional y, consiguientemente, las manifestaciones
de Prevision social a favor de su personal (12).

(10) Conviene indicar que, independientememe del problema a que se alude en este
apartado Il, esta el de la naturaleza juridica de la relacién establecida entre el personal
no funcionario vy la Administracion Publica. Cfr. nuestro trabajo Sobre el personal no
funcionario al servicio de la Administracion Piblica, en «Documentacion Administrativas,
Madrid, 1962, nim. 54, pp. 3 y ss. Ademiés, E. PErez Borua, El problema de los «no fun-
cionarios» en las entidades piblicas, en «Estudios dedicados al Profesor Gascéon y Marin
en el cincuentenario de su docencian, Madrid, 1952, pp. 127 y ss.; J. M. Romay Becca-
RIA, Personal contratado ol servicio de la Administracion, en «Documentacién Adminis-
trativa», Madrid, 1962, nim. 50, pp. 45 y ss.

{11} Debemos manifestar que es independiente, ¥ compatible, la proteccién dispensa-
da a cstos trabajadores y empleados no funcionarios por la via de la Prevision social
laboral (a partir de la Ley de 7A.12.1958 («B. O. E.» del 29) y disposiciones comple-
mentarias), con las manifestaciones mutualictas de proteccion en el terreno de la que
hemos llamado, en otro estudio, Prevision social administrative; cfr. Las actividades de
guurderia ante el Derecho del trabajo, en la «Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid», Madrid, 1961, nim. 12, pp. 611 y ss.

(12) Por lo que a la esfera local respecta, la evolucién se puede resumir del modo
siguicnte: Bajo el imperio de la Ley municipal de 1845 sc dan los primeros pasos; los
funcionarios del Ayuntamiento de Madrid consiguen la aprobacion, por R. O. de 22-7-
1847, de un Reglamento en el que se fijaban las condiriones para optar al percibo de
haberes de cesantia y jubilacién. Con base en tal precedente, se dicta el D. de 2-5-1838,
que establece pensiones de jubilacién para los funcionarios locales; las Leyes municipa-
les de 1870 y 1877 abandonan a la libre iniciativa de las Corporaciones el reconocimiento
de derechos pasivos en favor de sus funcionarios; mas adelante, el articulo 248 del Es-
tatuto Municipal impuso a los Ayuntamientos la obligacién de formar Reglamentos de
sus funcionarios con determinacién, entre otros derechos. de los de caricter pasivo. El
Reglamento de Empleados municipales de 23-8-1924 establecié pensiones de jubilacién,
viudedad y orfandad para los Secretarios e Interventores en concepto de minimas, apli-
cindosc estos bencficios, sucesivamente, a los Depositarios, Directores de bandas de mi-
sica, Médicos de Asistencia Publica Domiciliaria, Inspectores farmacéuticos municipales
e Inspectores municipales veterinarios. El capitulo V del Reglamento de 14-V-1928 re-
guldé los derechos pasivos de los funcionarios administrativos de una manera extraordina-
riamente sucinta, pero completada por la aplicacién supletoria del de funcionarios. civiles
del Estado. La Ley Municipal de 1935 declaré aplicable al personal técnico v de servi-
cios especiales las disposiciones dictadas para Secretarios e Interventores. Con respecto
a los funcionarios provinciales, el Reglamento de 2-11.1925 regulé las pensiones de jubi-
lacién, viudedad y orfandad de los Secrctarios, declaré aplicab es las normas del de
23-8:1924 para los Interventores y ordené a las Diputaciones la aprobacion de'Regla-
mentos que decterminasen los derechos pasivos del personal técnico, administrativo y
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De este modo queda justificado el titulo del articulo y delimitado su
contenido.

III. ErL FENOMENO DEL ASEGURAMIENTO MUTUALISTA EN EL SISTEMA ES-
PANOL,

Sea cualquiera la manifestacién de previsién mutualista que se con-
sidere, resultan muy itiles, pese a lo cual no son frecuentes, algunas
consideraciones generales sobre tal fenémeno de aseguramiento; quiza
el método mas acertado sea el de distinguir, a este respecto, el analisis
histérico, el panorama actualmente vigente a que su evoluciéon ha con-
ducido y, en ultimo término, el significado esencial de la mutualidad.

A) Génesis.

1. No se ha realizado todavia una historia del mutualisme; los es-
critos a ello dedicados son, o excesivamente ligeros (13), o, cuando mas,
estan centrados en una época concreta, generalmente inicial (14).

2. Prescindiendo de antecedentes muy remotos, y fijaindonos ya en
la realidad espafiola de la Edad Media, la primera figura que debe
merecer atencién es la Cofradia, que se desarrolla, con mayor o menor

subalterno. El D. de 7-7-1914 establecié el Montepio general para el pago de derechos
pasivos a los Secretarios, Interventores y Depositarios; su Reglamento se aprobé por
D. de 10-5-1946. La Ley de Régimen Local, tanto en su texto de 16-12-1950, como en el
refundido, aprobado por D. de 24-6.1935, se inspiraba en vagos criterios de unificacién
y asimilacion a los funcionarios del Estado, pero muy atemperados por el respeto a las
disposiciones autonémicas de los respectivos Ayuntamicntos y Diputaciones (vid. el ar-
ticulo 332 del texto citado). Finalmente hay que citar la Ley de 12-5-1960 («B. O. E.»
del 14), por la que se crea la Mutualidad Nacional de Prevision en la Administracién
Local (MUNPAL). Para la evolucién, cfr. J. L. oe SiMON TosaLina, Derechos pasivos y
seguridad social, en el «Boletin del Colegio Nacional de Secretarios, Interventores y De-
positarios de Administracion Local!», Madrid, 1961, nim. 194, pp. 114.5; J. A. Lara
PoL, Los derechos pasivos de los funcionarios de le Administracion Local antes y des-
pués de 1-12-1960, ibidem, nim. 206, p. 75; ademids, los escrilos, que se citan mis
adelante, del Profesor PErez Borisa y de M. BaLoasano.

No es posible, por supuesto, traer a csta nota datos sobre el régimen de las enlldades
estatales auténomas.

(13) Buena prueba de ello son los dos libros de divulgacion de B. Ceroa Y RicHarr,
Historia y doctrina del Mutualismo, Barcelona, 1943, y Teoria general de la Prevision y
sus formas, Barcelona, 1945, pp. 109 y ss.

(14) Asi ocurre con la obra mds seria y completa que conocemos, detenida, sin em-
bargo, en el siglo xviii: A. RUMEU DE ARMas, Historia de lg Previsién social en Espaiia.
Cofradias. Gremios. Hermandades. Montepios, Madrid, 1944, especialmente pp. 415 y ss.
Para Ttalia, por ejemplo, cfr. la obra de Bocci, La mutualita in Itaka. Storia e dottrina,
Ascoli Piceno, 1940.
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intensidad, de los siglos xi1 al xvi; de ellas interesan ahora las llamadas
gremiales o profesionales—en oposicion a las de caracter general o no
profesionales, de signo religioso predominante—dedicadas a conceder
auxilios al aparecer ciertos riesgos. Pero pese a todo no representan un
auténtico sistema de cobertura de los mismos, pues consistiendo en una
manifestaciéon rudimentaria de auxilio social mutuo, falta en ellas una
organizacion definida y concreta, tanto por lo que toca a las cuotas
como a las prestaciones. Un paso importante representa la aparicién
de una segunda forma asociativa: la Hermandad. L.a Hermandad, que
comienza a tomar relieve en el siglo xvi, coexistiendo con la Cofradia,
y que alcanza su apogeo en el siglo Xvil, presenta ya una cierta organi-
zacion, de modo aue la relacion entre cuotas y prestaciones es cfectiva.
RuMEU DE ARMAS considera el transito de la Hermandad de Socorro al
Montepio Hermandad (15), primera etapa en el proceso de laizacién del
sistema de cobertura de riesgos. La aparicion del Montepio supone,
desde este punto de vista, la culminacién del proceso descrito.

3. El siglo xvii presencia la aparicion de asociaciones mutualistas
de formas externas diferenciadas pero sustancialmente idénticas en cuan-
to a su esencia: son las Friendly Societies, las Fraternal o Benefit Socie-
ties, las Societés de Secours mutuels, las Selbshilfs, Hilsfkassen, Sterbe-
kassen, Krankenkassen, las Societa de Mutuo Soccorso, etc. (16). En
Esparia, la creacién de Montepios es un movimiento general, entre todas
las clases sociales, en este periodo; se trataba, ante todo, de asegurar
a las viudas y huérfanos contra el riesgo de muerte del marido o pa-

dre (17).

(15) Cir. Historia de la Prevision Social en Esparna, cit., pp. 407 a 413; en esta dl-
tima se lee: «Campomanes se habia salido con la suya; su politica laica y regalista ha-
bia dado los frutos apetecidos. De la Hermandad de Socorro se habia derivado al Mon-
tepio semilaico. El gran paso para desarraigar la fe en los artesanos se iniciaba de esta
mancra.» En igual sentido, M Garcia VeNero, Historia de los movimientos sindicalistas
espanoles (1840-1933), Madrid, 1961, p. 35.

(16) Cir. los escritos de F. Morton Epen, Qbservations on Friendly Societies, Lon-
dres, 1801; E. Jory, Le passé, le present, ['dvenir de la mutualité, Paris, 1893; C. Re-
VEL, Il mutuo soccorso, Turin, 1876; vid. G. HusnARD, De la organisation des sociétés de
prévoyance, Paris, 1852; P. D LAFITTE, Essai d'une théorie rationnelle des sociétés de
secours mutuels, Paris, 1888; A. LancLrois, Instruction sur [organisation et le fonction-
nement des sociétés de secours mutuels, Mons, 2.* ed., 1888; H. Levers, Die Hilfskassen
in Gegenwart und Zukunft, Tubinga, 1908. Un estudio muy convicente de la evolucién
puede encontrarse en A. VENTURI, !/ fondamenti scientifici della Sicurezza sociale. cit.,
pp. 41 y ss. .

(17) Cfr. Rumeu bE ArMas, ob. cit., pp. 415 y ss. Como Montepios existentes en este
periodo se refieren los siguientes: Montepios de Crédito o FErarios; los Montepios de
iniciativa Oficial (que son los que se estudian en este apartado III de nuestro articulo);
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4. Con base en esta observacion de caracter histérico se puede man-
tener la genuinidad del sistema de aseguramiento mutualista espafiol;
-normalmente, las sociedades europeas de socorros mutuos se constituian
para. cubrir otro tipo de riesgos—tales como enfermedad y, en general,
riesgos de corta duracion—, mientras que entre nosotros son las pensio-
-nes de supervivencia las que desplazan en importancia a todas las demas,
prevaleciendo incluso sobre las pensiones de vejez e invalidez. Se trata,
por tanto, de un fenémeno original en la historia universal del asegura-
miento mutualista que no debe pasar desapercibido (18)

5. La historia del aseguramiento mutualista en Espaiia obliga a
distinguir dos grandes periodos: de los origenes—siglo xviii—al afio
1941, el primero, y de este afio 1941 a 1963, ¢l segundo. La distribu-
cién es, aparentemente, desigual, pero se salva st se concede todo su
valor a la Ley de 6-12-1941 (B. O. del E. 16), verdadera base del mutua-
lismo espafiol de nuestros dias (19). Estos dos periodos importan en el
presente articulo, pues uno y otro son expresivos respecto del mutua-
lismo de los funcionarios publicos

' a) Primer periodo. El mutualismo espafiol no alcanza una configu-
"racién firme hasta bien entrado el siglo xx; pero es precisamente dentro
“de la primera etapa de balbuceos donde hay que situar y valorar el
fenémeno de aseguramiento mutualista a favor de los funcionarios piibli-
"cos. Para un mayor rigor creemos posible distinguir, en el estudio de la
"evolucién, las seis fases siguientes:

1.> Fase: Creacion de los Montepios de funcionarios publicos.

El primer Montepio fué el Militar, creado por Real Cédula de 20-4-
1761, y mas tarde regulado por R. D. de 1-1-1796; a éste suceden los
_siguientes: el Montepio de Ministerios y Tribunales, creado por Real
Decreto de 12-1-1763 y regulado por Real Cédula de 8-9-1763 (20); el

los Montepios Generales, a cuya cabeza figura el proyecto de «Real Monte de Piedad
del eomiin de la Soledad y San José para viudas pobres»; el Gran Montepio de Labrado-
res; los Moneepios de Artesanos; los Montepios de Comerciantes; otros Montepios va-
" rios. Ademas, los Montepios de las Profesiones liberales, etc.

(18) Esta caracteristica de los Montepios espafioles es no sélo expresiva de su ge
nuinidad, siro que, en la practica, fué 1a causante de su decadencia.

(19) Para una visién de la evolucién legislativa en el periodo intermedio, cfr. M. Uce-
1aY REPOLLES, Prevision y Seguros sociales, cit, pp. 87 a 90. En esta dltima pigina se
Yee:- «El haber puesto término a tan patente insuficiencia normativa, dotando a dichas
entidades de un régimen juridico propio, constituye una de las realizaciones mds intere-
santes de. la politica social del nuevo Fstado.»

(20) En la evolucién operada pasé a ser de Montepio de Ministros de los Tribunales,
.un Maontepio de Ministros.
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Montepio de Oficinas de la Real Hacienda, creado por Reales Cédulas
de 27-4-1764 y 26-6-1797; el Montepio de Ultramar, creado por R. O. de
20-2-1765 y regido por el Reglamento de 7-2-1770 (21); el Montepio de
Loterias, creado a consecuencia del Réglamento de 5-9-1777; el Monte-
pio de las Minas de Almadén, creado por Real Cédula de 29-6-1778 (22);
el Montepio de Oficinas de Ultramar, creado por R. O. de 18.-2-1784; el
Montepio de Correos y Caminos, creado por R. D. de 22-12.1785 y regu-
lado por las 00, de 17-5- vy 27-8-1806 (23); el Montepio de Corregidores
y Alcaldes Mayores, creado por R. D. de 7-11-1790, con precedentes a
partir de la Real Cédula de 29-3-1783"('2~4); el Montepio del Cuerpo de
Oficiales de Mar de la Real Armada, creado pof R. O. de 16-10-1794 (25);
el Montepio de la Casa Real, reglamentado por el R. D. de 23-6-1818
(26); el Montepio de la Guardia Civil, similar al Montepio militar, a
partir de 1a R. O. de 17-9-1877, que cred, en todas las Comandancias de
la Guardia Civil, una Caja Especial (27).

Todos ellos respondian, en sustancia;~a unos mismos principios (28):

(21) Fué expresamente suprimido por ¢l articulo 70 dcl Provecto de Ley de 20-5-
1862 (puesto en vigor por Ley de 25-6-1864), incorporindolo al Tesoro Piiblico. Y de-
finitivamente extinguido por R. D. de 4-4-1899.

(22) Las reformas llevadas a cabo en las Minas de Almadén, después de constituido
€l Montepio de las mismas, hicieron desaparecer esta institucién, y sus pensiones fueron
sustituidas por las llamadas limosnas de Almadén.

(23) Fué suprimido, e incorporado al Tesoro Piblico, por !a Ley de Presupuestos
de 1.8-1842.

(24) Mais tarde llamado Montepio de Jueces de Primera Instancia, rcgulado por la
Instruccién de 26-12.1831.

(25} Fué suprimido por el articulo 70 del proyecto de Ley de 20-5-1862. pucsto en
vigor por la Ley de Presupuestos de 25-6-1864; la mayoria de las personas incluidas en
el mismo, salvo las clases extinguidas, sc incorporaron al Montepio Militar.

(26) Fué suprimido por la R. O. de 14.1.1871,-e incorporadus sus pensionistas a las
clases pasivas civiles del Estado.

(27) A éstos sucedicron otros muchos, algunos dc dudoso caricter oficial. Entre
otros, citemos el Montepio de la Marina Mercante, creado por RR. DD. de 18-11-1909;
el Montepio de Empleados de la Junta de Obras del Puerto de Cartagena, aprobado por
R. O. de 25-6-1909, y extinguido por R. O. de 22-6-1920, si bien el R. D. de 21-12-1928
aprobé el Montepio de Empleados de la Junta de Obras de los Puecrtos, disposicién que,
completada por otras posteriorcs, esta vigente en la actualidad. A partir del primer
cuarto del siglo xx, especialmente a partir de 1915, empiczan a aparecer Mutualidades
dentro de los respectivos Ministerios, auténticos precedentes directos de las actuales.
Vid. infre, IV, A). No obstante, c¢s dificil trazar la historia legislativa de cada una de
ellas, porque gran parte de sus disposiciones reguladoras no fucron publicadas en los
periédicos oficiales. .

(28) Cir. el magnifico Prélogo de F. bE Cirnzyas a la obra de M. A. Asexsio Casa-
Nova, Derechos pasivos de los empleados del Estado civiles y militares, Madrid, 1928, p. 13.
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«constituian unas asociaciones legales y obligatorias (29), formadas por
clases ‘determinadas de funcionarios, cuyos fondos se nutrian con des-
cuentos especiales que sufrian en sus sueldos y con otros arbitrios, y
aun con subvenciones del propio Estado; pero variaban en la cuantia de
los descuentos y en la de las pensiones que abonaban. Carecian por com-
pleto de toda base técnica, siendo, en la practica, muy distinta su situa-
cion econdémicar.

La aparicién de los Montepios vino justificada por un estado de apre-
miante necesidad; de los preambulos de algunas de las disposiciones
citadas se desprende la situaciért- con suficiente elocuencia. Fijémonos,
ejemplificativamente, en dos de las mas representativas... «Habiendo
observado desde mi ingreso a estos dominios la moderada dotaciéon que
en lo general tenian los Ministros de Justicia de dentro y fuera de la
Corte, y el desamparo en que con su muerte quedaban sus pobres fami-
lias, concebi desde luego el designio de mirar muy particularmente por
este benemérito y respetable cuerpo, fijindole c6moda dotacidn, v esta-
bleciendo Monte de Piedad, a ejévmplo del de los Militares, con que asegu-
rarle la asistencia y amparo de sus viudas y huérfanos» (30)... «Informa-
do por mi primer Secretario del Despacho Universal del Estado y Super-
intendente General de la Renta de Estafetas, Correos y Postas de dentro
y fuera de Espaiia v de mis Indias, que la suma pobreza y desamparo en
que quedan constituidas las familias de muchos de los dependientes des-
pués de su fallecimiento, por 1o estar comprendidos en los Montepios
que tengo establecidos, no siendo posible socorrer a todos con frecuentes
limosnas ni asignaciones diarias de los fondos de la propia Renta, pues a
largo tiempo no sufragarian éstos a tantas necesidades» (31)...

Por ello, no cabe duda alguna de que, pese a la insuficiencia de
las pensiones acordadas y, sobre todo, pese a la inseguridad y desigualdad
de las mismas (32), la aparicién de estos Montepios supuso un paso tras-
cendental en la evolucién de la que hemos denominado Prevision social
administrativa, llegindose a afirmar que «dotados con recursos propios
y amparados por la solicitud de los monarcas espafoles, representaban

(29) Esta era, al menos, la regla general; frecuente era el caso de las inclusiones
voluntarias de clases civiles .no directamente protegidas.

(30) Asi en cl Montepio de Ministros de Tribunales (supra); decia Carlos III al
fundar el Montepio, en 1763, quc se proponia «remediar el dafo resultante de la corte-
dad del sueldo de los Ministros de los Tribunales y el desamparo en que, a su muerte,
quedaban sus pobres familias»; cir. en Clases Pasivas, voz, por A. RoYo-ViLLANOVA, en
la «Enciclopedia Juridica Espafiola», Seix, Barcelona, s. f., t. V, p. 838.

(31) Asi en el Preambulo del Montepio de Corrcos y Caminos {supra).

(32) La primera nota ha llegado a diluirse, pero la segunda sigue dominando el sis-
tema mutualista espafiol a favor de los funcionarios.
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para todos los funcionarios del Estado una esperanza y un consuelo» (33),
maéxime en una época dominada por corrientes doctrinales absolutamente
opuestas (34).

~—

2.* Fase: Absorcion de los fondos de los Montepios por el Tesoro.

Tal absorcién estuvo determinada por la concurrencia de una serie
de causas; quiza puedan clasificarse éstas en internas y externas. Como
causa interna hay que considerar la decadencia de los propios Montepios,
debida a su progresivo descrédito por,yirtud de la desigualdad a que su
actuacién daba lugar (35). Como causas externas hay que apreciar, de
un lado, la politica de desamortizacién, y de otro, los agobios de la Ha-
cienda en la primera mitad del siglo xix. (36). El hecho fué que el Esta-
do se incautd, sucesivamente, de los fondos de los distintos Montepios
—el de «Corregidoresy», que era el de menos ingresos, fué el iltimo que
desaparecio—, tomando a su cargo el pago de las pensiones. En un prin.
cipio continué el Tesoro percibiendo=los descuentos especiales de los
extinguidos Montepios, pero el desbarajuste administrativo y la ausencia
de una contabilidad ordenada hicieron que se prescindiera de los mismos,

.y el Estado siguié abonando las pensiones sin exigir, en equivalencia,
_ningin descuento especial.

3.* Fase: Aparente supresién de los.Montepios.

La absorcién a que se alude en la fase precedente no determiné por si
misma la supresién de todos los Montepios. Tratando de la evolucién,
del modo que ha quedado expresado, senalaba CArRDENAs (37) que el
Estado llegé a mas: en lugar de considerar disueltos los Montepios, man-
tuvo la ficcion de su existencia y continué abonando pensiones, que si-
guieron llamandose de Montepio, no sélo a las familias de los que habian
contribuido a su formacidn, sino-a las de los sucesores en sus plazas, que
ya no habian hecho aportacién alguna, y aun a las de nuevas clases de

(33) Cfr. ArcusiLLa, Diccionario de la Administracion Espanola, 6* ed., t. X, p. 185.
Vid. C. Ruiz BaLsEs, Viudas y huérfanos, Madrid, s. f., especialmente pp. 161 y ss.

(34) Especialmente por parte de los economistas, como Piernas HurTapo; adminis-
trativistas, como MELLADO, elc., etc.; la situacién, teflejada en todos los escritos, estd
tratada criticamente en E. Riu, Las clases pasivas, Madrid, 1504.

(35) Cfr. M. Aronso Orea y E. Serrano Guiraoo, La Seguridad social de los fun-
cionarios publicos, cit., p. 194,

(36) Cir. L. Joroana pe Pozas, Tendencias modernas sobre el régimen de las clases
pasivas, en las «Estudios Sociales y de Previsién», t. II, vol. 2.°, «Conferencias, Dislogos
¢ Informes», Madrid, 1961, p. 3; ademss, F. pE CARbENAS, Prilogo, cit., p. 13.

(37) Cfr. su Prélogo, cit., pp. 13 y s ’ .
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empleados, a las que, sin mas norma que la de la intensidad de la pro-
testa o la influencia de sus valedores, fué incorporando a alguno de los
Montepios extinguidos muchos afios antes, sin que ello implicara com-
pensacién alguna a cargo de los favorecidos. Se llega asi a un régimen de
castas, en el que, sometidos todos los empleados a iguales descuentos,
al variar las escalas en los distintos Montepios, las familias de unos fun-
cionarios no gozaban pensién y si las de otros, y entre éstas en tan varia-
da cuantia, que «en unos casos era misérrimo auxilio y en otros liberali-
dad despilfarradora», puesto que no guardaban relacién con el sueldo
ni con los afios de servicio de los"causantes (38).

De todo lo dicho se deduce que la confusién v el desorden legisla-
tivo habian alcanzado un grado maximo. A ello traté de poner remedio
el R. D. de Autorizaciones, de 3-3-1917 (39), disponiendo que los funcio-
narios civiles y, militares que ingresaran al servicio del Estado a partir
de aquella fecha quedarian sujetos en cuanto a sus derechos pasivos a
la Ley que en su dia se dictara. Practicamente la disposicion no encontré
aplicacion, y como tunica manifestacion legislativa de interés hay que
citar el R, D. de 22-1-1924 (40), plasmaciéon del Proyvecto de Ley de
20-5-1862.

4,* Fase: El Estatuto de Clases Pasivas de 1926.

Acuiiada ya la expresion de «Clases Pasivas», entendida como el con-
junto de personas que perciben haberes del Tesoro publico sin prestarle

(38) Cir. F. pe CArpENAS, Prélogo, cit.,, p. 14. El Profcsor Jornana pe Pozas tam-
bién describe con gran acierto la situacién: «Los funcionarios de cada orden de servicios
constituian un Montepio separado de los demds y que se regia por normas especiales.
Este rasgo original fué borrado, en lo que podia tener de beneficioso, mediante la in-
cautacién de los Montepios por el Eétado, pero ha subsistido absurdamente para lo per-
judicial, manteniendo los fantasmas dc los diversos Montepios, magnifico pretexto para
una legicslacion fragmentaria, inspirada muchas veces por presiones de interesados mds
que por la conveniencia general, oculta entre la fronda de tantas divisiones innecesarias
¥ tantos nombres sin cosas». En Tendencias modernas sobre el régimen de clases pasivas,
«cit., pp. 46-7.

(39) En cuanto al periodo intermedio, sin olvidar el precedente constituido par la
Ley de Presupuestos de 26-5-1835, la manifestacién legiclativa mds importante viene dada
por el proyccto de Ley de 20-5-1862, parcialmente puesto en vigor por la Ley de Pre-
supuestos de 25-6-1864, cuyo articulo 15, 1, estaba concebido en los siguientes términos:
«Hasta que se publique la Ley Ceneral de las Clases Pasivas, las viudas y huérfanos de
los funcionarios pablicos no incorporados actualmente a los Montepios, tendrin derecho
a pensién del Tesoro.» Pero el D. L. de 22-10-1868 suspendié su aplicacién y volvié de
nuevo a los Reglamentos de los distintos Montepios.

(40) Cuya significacién no puede dejar de ser resaltada en la evolucién de las cla-
ses pasivas en Espaia.
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un servicio (41), la enorme cantidad de proyectos (42} y la legislacion
fragmentaria y confusa en vigor impedian avanzar en la cobertura de
los riesgos de los beneficiarios del sistema. Sélo partiendo de esta posi-
cién es posible apreciar el inmenso avance que representé el Estatuto
de 1926, no sélo por las considerables mejoras introducidas (43), sino por
su significado unitario y por la uniformidad de su contenido.

El Estatuto se concibié por sus artifices como un capitulo del Esta-
tuto de los funcionarios publicos, consecuencia de considerar que las
pensiones de jubilacién, retiro, viudedad y orfandad no constituyen
mas que una parte de la total remuiieracion que el Estado satisface por .
los servicios que aquéllos le prestan. Esta conexion entre los aspectos
activo y pasivo, que va perdiendo paulatinamente su primitiva impor-
tancia, si bien no puede decirse que haya dejado de ser relevante todavia,
en la fecha en que el Estatuto aparece era un verdadero dogma. La doc-
trina aprecié, desde un principio, el decidido criterio estatista del Esta-
tuto (44): las Clases Pasivas constituyen una obligacion del Estado, su
importe se satisface con cargo al Tesoro y la gestion del servicio compete
exclusivamente a la Administracién Publica.

La trascendencia, por tanto, del Real Decreto-Ley de 22-10-1926 es
evidente; sélo la oportunidad de la codificacién que supuso, sin mas,
alcanzaria a justificarla.

5.* Fase: La quiebra del sistema de Clases Pasivas.

Todo el enorme adelanto que la aparicion del Estatuto de Clases Pa-
sivas de 1926 trajo consigo fué rapidamente borrado por su parquedad;
pese a mantener un intimo sentido social en el aseguramiento, incluso

(41) En consideracién a servicios que anteriormente prestaron ellos o sus causaha-
bientes, cir. Jornana ok Pozas, Tendencias modernas sobre el régimen de las Clases
Pasivas, cit., p. 27. Para estudio de los precedentes, vid. J. Mufiz v Terronkz, Orde-
nanzas de S. M. para el régimen y servicio de sus Ejércitos, Madrid, 1880; J. Cuesta
Cresro, El Derecho de las Clases Pasivas, Madrid. 188%; M br InarcUen, Clases Pa-
sivas, en la «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», Madrid, 1884, t. LXV,
pp. 158 y ss.; A. G. Rooricuez y R. per. Rivero Iciesia, Manual de Clases Pasivas ci-
viles. Compilacién general, Madrid, 1905 (con prélogo de A. Urzirz).

(42) Asi los de ArLenprsaLazar (1900), Ugrzirz (1901), Besapa (1909), RobpriciNez
(1912), Navarro ReverTer (1912), Suirez Incris (1913), Bucariar (1913), Avsa (1916),
BercaMin (1922), etc.

(43) «Todas cllas reveladoras del espiritu amplio de CaLvo SoTero, en pugna con
el mezquino ¢n que venia inspirdndosc la legislacion de clases pasivas.» Cfr. el Prélogo
de SanTaMaria Y pe Rojas a la obra de Laporpa Inifkez El Estatuto de las Clases Pasi-
vas del Estado y su evolucion, Madrid, 1950, p. 8.

(44) Como sicmpre, hemos de referirnos al testimonio de F. pe CArpexas, Prélo-
go, cit,, p. 15.
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de cardcter mutualista (45), el Estatuto se ve prontamente desbordado por
las necesidades insuficientemente satisfechas que venia llamado a cubrir.
Hasta tal punto se hizo patente y apremiante la situacién, que hubo de
volverse de nuevo al régimen complementario de los Montepios y Mutua-
lidades constituidos por los propios funcionarios. Se inicia asi un dualis-
mo en la cobertura; dualismo que si bien habia existido en todo momen-
to, nunca habia estado estructurado de una manera formal ni expresa-
mente reconocido e impuesto.

6.> Fase: El fortalecimiento dél*régimen mutualista.

En rigor no es posible hablar de la reaparicién de los Montepios o
Mutualidades de funcionarios en cuanto gue no habian dejado de existir,
mas o menos abiertamente, en ningin momento, desde que fueron crea-
dos por vez primera. Pero es indudable que, en este periodo a que nes
concretamos, su importancia va cn aumento ante la palmaria insuficiencia
de las pensiones otorgadas a través del régimen general de las Clases
Pasivas. Ya se ha hecho referencia, sin embargo, al cambio de caracter
"de estas instituciones mutualistas y al dirigismo de sus prestaciones, pun-
to éste sobre el que insistiremos mas adelante (46).

b) Segundo periodo. A partir de la O. de 4-12-1940 (B. O. E. del 8),
por la que se crea en el Ministerio de Trabajo la Seccién de Montepios
y Mutualidades, afecta a la Direccién General de Previsién (47), se con-
densan datos y antecedentes que, desde la Ley de 30-6-1887, habian estado
dispersos en los archivos y registros especiales establecidos en cada Go-
bierno de provincia. Su estudio y minucioso anilisis permitié articular
la vigente Ley de Mutualidades de 6-12-1941 (B. O. E. 16), con base en
la realidad misma de nuestras instituciones de Prevision social (48).

Hemos afirmado que también ‘este segundo periodo, representativo de
la consolidacién del movimiento mutualista espafiol, es significativo con

(45) lbidem. ... «Mantenimicnto del sentido social en el régimen de las pensiones,
como fruto de un vivo espiritu de mutualidad»... «la implantacién del seguro técnico,
siempre sobre las bases de la gestion oficial y de una concepcién mutualista, habra de
acogerse, pucs, como un positivo adelanto»..., pp. 9 y 10.

(46) Vid. infra, IV, D). Esta es utia caracteristica de todos los fenémenos de ase-
guramicnto mutualista complementarios de otro régimen general; asi. en el dmbito del
Mutualismo laboral sus prestaciones se orientaron a llenar las lagunas del sistema de
base nacional, bien ampliando prestaciones, bien cubriendo riesgos desatendidos.

(47) FEstudio de la evolucién legislativa en M. UceLay REepoLLEs, Prevision y Segu-
ros sociales, cit., pp. 90 y ss.

(48) Ibidem. La Ley se desarrolls por el D. de 265-1913 («B. O. E.» del 106), apro-
batorio de su Reglamento, y ha sido completada por numerosas disposiciones posteriores,
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relacién a los Montepios y Mutualidades de funcionarios, ya que éstos,
al aparecer la Ley de 1941, fueron sometidos a sus preceptos (49). El
Profesor JorpANA DE Pozas sefialaba que «son ya muy raros los Cuerpos
o servicios para cuyos funcionariosno existe una Mutualidad o Montepio
oficialmente constituido, bien con arreglo a la Ley general de Mutuali-
dades, o bien mediante disposiciones especialmente dictadas» (50);
no olvidemos que, incluso en ciertas ocasiones, estas asociaciones mutua-
listas de los funcionarios publicos han copiado férmulas provenientes
del campo del mutualismo laboral que, formalmente hablando, se des-
arrolla con posterioridad al movimiento de mutualismo social (51).

B) Panorama actual.

1. La breve reseia llevada a cabo puede ampliarse sefalando el
panorama actual del mutualismo espafiol (52).

a) Montepios exceptuados [arts. 70 y 73 del R. D. de 21-1-1921 (Ga-
ceta del 23), R. D. de 24-7-1921 (Caceta del 27), O. de 26-4-1940 (B. O. E.
1.5), 0. de 31-1.1941 (B. O. E. 62) y O. de 16-5-1959 (B. O. E. 3-6)].

b) Mutualidades, Montepios e Igualatorios de asistencia médico-far-
macéutica [art. 2 del D. de 2-3-1934 (B. O. E. 16)].

¢) Mutualidades de Previsién socuzl (Ley de 6-12-1941 y D. de 26-5-
1943, ya citados). R

d) Mutualidades laborales [D. de 10-8-1954 (B. O. E. 13.9) v O. de
10-9-1954 (B. O. E. 17), aprobatoria del Reglamento general del Mutua-
lismo laboral].

e) Mutualidades que ejercen tipos de Seguro de caracter distinto al
de Prevision social [Ley de ordenacién de los Seguros privados de 16-12-
1954 (B. O. E. 19}]. -

f) Mutualidades patronales autorizadas para asegurar el riesgo de
accidentes de trabajo [arts. 30, 2; 31; 33 y 34 del Texto refundido,

(49) Cfr. M. Ucetay RepoLLis, ob. cit.,, pp. 93 a 117. De todos modos, si se anali-
zan los preceptos aplicables, se sbserva que la situacion en que se encontraban los
Monlepxos y Mutualidades de funcionarios presexgaba no pocas excepciones respecto del
régimen general.

(50) Cfr. su escrito La Seguridad social de los [unaonanos publicos en Espana, en
los «Cuadernos de Politica Social», Madrid, 1951, nim. 12, p. 25.

(51) Vid, en este sentido, E. PEREz Botisa, El probleme de los «no funcionarios»
en las entidades pdblicas, cit, p. 159.

(52) Mis detalles en nuestro trabajo La naturaleza juridica del Montepio maritimo
nacional, en la «Revista de la Facultad de Derecho», Madrid, 1962, nim. 12, pp. 377 y ss.
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y arts. 73 y ss y 92 y ss. del Reglamento de Accidentes de trabajo, apro-
bados ambos por D. de 22-6-1956 (B. O. E. 15-7)].

g) Mutualidades o Montepios de. naturaleza especial, tales como la
Mutualidad del Seguro Escolar [Ley de 17-7-1933 (B. O. E. 18) y O. de
11-7-1933 (B. O. E. 28); el Montepio Nacional del Servicio Doméstico
(Ley de 10-7-1944 (B. O. E. 21), D. de 17-3-1959 (B. O. E. 24), y la
Mutualided Nacional de Prevision Social Agraria (D. de 23-4-1959
(B. 0. E. 27), O. de 21-6-1961 (B. O. E. 4.7) y D. de 2-3-1961
(B. 0. E. 14)]

h) Mutualidades de profesiones liberales.

i) Montepios y Mutualidades de funcionarios publicos, de las Admi-
nistraciones central—inica que el presente articulo toma en cuenta—,
local—régimen unificado por la Mutualidad Nacional de Previsién de la:
Administracién Local—, institucional—de tal variedad que no puede ser-
aludida-en estas paginas— y espegial—a favor de los funcionarios del
Movimiento—.

2. Sélo ante las inmensas proporciones representadas por el esquema
anterior se aprecia la verdadera importancia del régimen mutualista de
los funcionarios publicos, que, en el conjunto de las realizaciones mutua-
lisias patrias, no representa sino una pequena parcela. Observacién que,
al mismo tiempo, alcanza a reforzar la necesidad de que los estudios
sobre el mutualismo tiendan progresivamente a ser mas generales; sdlo
de este modo se podra llegar a la tan ansiada teoria o doctrina general
del mutualismo (53). Pero por otra parte, el esquema sirve para valorar
en todas sus dimensiones las dificultades que se presentan cuando de re-
formar una realidad mutualista se trata; la proliferacion de estructuras
y de regimenes, con todas sus consecuencias de caracter personal, real y
formal, es lo suficientemente expresiva y no exige un mas amplio co-
mentario.

Sin embargo, es curioso observar que, salvando las fronteras consti--
tuidas por los regimenes mutualistas diferenciados entre si, la mutualidad,
en cuanto idea y en cuanto realidad gestora, y el movimiento mutualista
originado en torno y a consecu{gncia de aquélla, han conservado, a lo.

(53) Obras de la calidad de )a debida a J. J. Garrino Y Comas, Ensayo para una
teoria de la Mutualidad, Barcelona, 1960, pese a presentar un valor poco frecuente, no
constituyen sino intentos parciales centrados en aspectos concretos; la obra aludida se
cifie, con palabras del propio autor, «a explorar el subsuelo juridico del articulo 1.792
del C. c., definidor de la Mutualidad, considerando los problemas que surgen con oca-
sién del desarrollo prictico de aquel precepto»; cfr. p. 10.

~
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largo de su evolucién, un mismo espiritu y un significado homogéneo, que
es el que se trata de plasmar, brevemente, en las paginas que siguen.

C) Significado.

1. Si se quiere llegar a precisar el significado del movimiento mu-
tualista hay que partir, necesariamente, de las dos acepciones que la
expresién Mutualidad ofrece (54): la mutualidad como idea insita en el
propio concepto de seguro y la mutualidad como forma concreta de
gestion del mismo. o

Idea insita en el seguro, en cuanto que todo seguro es una mutuali-
dad (59); gracias al principio de la mutualidad, el asegurador reune
una cierta cantidad de riesgos de la misma naturaleza, los agrupa, y
uniendo las primas, forma una masa, llamada fondo de primas (56), pero
en todo caso, para que el seguro sea viable, es necesario que participen
de él muchas existencias econémricas; (57). Es del propio ManEs el si-
guiente concepto: seguro es «el recurso por medio del cual un gran
niumero de existencias econémicas, amenazadas por peligros analogos, se
organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y
fortuitas de dinero» (58); resumiendo, expresa GaArRrIDO Y CoMAs que
la idea de mutualidad, expuesta en su esquema mas simple, es el elemen-
to esencial de todo acto de seguro (59).

Pero ademas de ser una idea, la mutualidad aparece cuando el se-
guro, en vez de gestionarse en forma lucrativa, se gestiona de forma
asociativa (60); a ello obedece la afirmacién de PErez Botisa de que «una
mutualidad puede ser una forma gestora, estructural y funcional de los

(54) Cfr. por todos, M Uceray RepoLLEs, Prevision y Seguros sociales, cit., pp. 81 y ss.

(55) Es ya cldsica, en este lugar, la cita de O. SteIN, Le droit international des
assurances, Paris, 1929, p. 18: «l’assurance est mutualité ou elle n’est pas assurance».

(56) Asi, entre otros, J. Hemarp, Theorie et pratique des assurances terrestres, Pa-
ris, 1924, vol. I, p. 97.

(57) No constituye seguro la ayuda mutua que se prestan dos entre si, al no ha-
ber aqui posibilidad de aplicar ni célculos estadisticos ni leyes de los grandes niimeros;
cfr. A. Manés, Teoria general del Seguro, Madrid, 1930, p. 7.

(58) Cfr. ob. cit., p. 2; J. Lerort senala que este concepto de mutualidad inma-
nente en- todo principio de seguro, no es otra c®a que la aplicacion de la idea de la
asociacién; cfr. su obra Traité de Uassurance sur la vie, Paris, 1920, t. I, p. 9.

(39) Cfr. Ensavo para una teoria de la mutualidad, cit., p. 39, y, para la exposicién
de criterios, pp. 37-8.

(60) Cfr. J. Garricues, Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1956, t. II, pp. 309
y ss.; ademds, F. Benitez pE Luco, Tratado de Seguros, Madrid, 1942, t. I, p. 375. Des-
de otro punto de vista, y en un ejemplo concreto, E. PERez Botisa, (Es la Mutualidad
de Prevision de la Administracién Local une mutualidad?, separata, Madrid, 1961, p. 12.
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fines y servicios que la Seguridad social persigue» (61). La mutualidad
es, pues, la gestion del seguro en forma asociativa; esto supone que la
calidad de asegurador la ostente la comunidad o asociacién de asegura-
dos; éstos—normalmente los sometidos a riesgos similares—se asocian
entre si para que sea la colectividad la que soporte los siniestros que indi-
vidualmente pueden acaecer a cualquiera de los asociados. Mediante el
ingreso en la asociacién, cada asociado adquiere la calidad de asegurado
Y, al propio tiempo, en unién de los demas, la de asegurador (62).

La mutualidad como idea es anterior a la mutualidad como modo de
gestién; en todo caso la idea mutualista es anterior a la idea cooperativa,
aunque normalmente se defina a aquélla en funcién de ésta; en esta linea,
el Profesor PEREz Botiga ha mantenido que, al menos metaféricamente
hablando, la mutualidad es una cooperativa de prevision (63). El criterio
es plenamente acertado si se toman en consideracion las notas esenciales
de la cooperativa y de la mutualidad (64); ésta, ademds, presenta ciertos
rasgos especificos que la separan de;aquélla y que la confieren significado

propio (65).

2. Si se lleva el analisis a la 6rbita de las manifestaciones mutua-
listas a favor de los funcionarios publicos, se aprecia el incomparable

(61) Cfr. La Mutualidad como ente gestor de la Seguridad socicl, separata, Madrid,
1961, p. 35. En este pasaje, el aulor citido distingue el alcance de la gestion del si-
guicnte modo: «Algunas Mutualidades persiguen fines concretos o fraccionarios dc aque-
lla constclacion de objetivos que constituye la Seguridad social. La MUNPAIL no cs de
éstas, sino que quierc dar cumplimiento a la Declaracion X del Fuero del Trabajo y
busca un Seguro total, tiende a remediar todos los estados dc necesidad del asegurado o,
como dice €l Fuero, la certidumbre del amparo en ¢l infortunio.n

(62) Cfr. M. Avonso Orka, Instituciones de Seguridad social. Madrid, 1959, p. 180;
ademas, A. Ramerra, Trattato delle assicurazioni, Milin, 1921. p. 19, pasaje en el que
pone de manifiesto la inseparabilidad del argumento defendido ¢n el texio; M. Picaro
y A. Besson, Traité général des assurances en droiy francais, Paris, 1938, p. 13.

(63) Cfr. su obra Curso de Derecho del trabajo, Madrid, 6.* ed.,, 1960, p. 424: «Sus
instituciones, sociedades de socorros mutuos, denotan ostensiblemente su finalidad asis-
tencial. La ayuda por y para los asociados en caso de infortunio.n

(64) Mayores considcraciones cn nuestro cnsayo E! humanismo en la Empresa coope-
rativa, en «Jornal», Organo de difusién sindicalista. Madrid, 1960, nim. 89. pp. 430 y ss.

(65) Cfr. E. Pérez Botua, Le idex del mutualismo en los Estatutos de la Mutuali-
dad de Funcionarios de la Administracign Local, en el «Boletin del Colegio Nacional de
Secretarios, Interventores v Depositarios de la Administracién Local», Madrid, 1961, nu-
mero 193, p. 47: a) despliegue de solidaridad (sin que esto sc oponga a que cada cual,
antes que nada, trate de cubrir su propio ricsgo; vid. F. 1IERRMANSDORFER, Seguros pre-
vados, Barcelona, 1933, p. 5}; &) :obertura técnica de riesgos; c¢) formula descentraliza-
dora (o, lo que es lo mismo—p. 50—, instrumentacién concreta de la Seguridad social
en forma mutualizada); vid., ademds, G. FaneLr1, L’assicurazione mutua e norme varie
in materia di assicurazone, Roma, 1943, p. 39.
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ejemplo facilitado por la Mutualidad creada en la esfera local (66);
contrariamente, en la esfera central, la nota de solidaridad esti absolu-
tamente desdibujada.

3. Es importante destacar, tratando del significado de las entida-
des mutualistas, que si bien el seguro de tipo mutuo y, por consiguiente,
la mutualidad organizada con este fin, conviene a los seguros que sean,
por un lado, voluntarios, y por otro, administrados sin dnimo de lu-
cro (67), en nuestra Patria tales entidades mutualistas no han entrado
en crisis al convertirse los seguros en obligatorios. No sélo sigue exis-
tiendo la forma mutualista de asegntamiento, y cumpliendo una finali-
dad util, en los dos supuestos normalmente destacados por la doctri-
na (68), sino que ademas se utiliza en la realidad espafiola como férmula
con plena vigencia y creciente importancia para la cobertura de riesgos;
una ojeada a la panoramica descrita paginas atras avala suficientemente
lo afirmado.

4. Particularmente, en el ambito de la Previsién social de los fun-
cionarios publicos, la presencia mutualista en el aseguramiento de los
riesgos es una constante que no encuentra excepcién apreciable (69).
Esta es una conclusiéon importante cuando se trata de modificar la situa-
cién actual utilizando como cauce principal en el empeiio la estructura
mutualista y, muy en particular, los principios informadores de la mu-
tualidad como forma gestora. -

IV. Los MoNTEPios Y 1LAs MUTUALIDADES DE FUNCIONARIOS PUBLICOS.

A) Criterios de calificacion.

1. No tendria utilidad practica alguna la inclusion en este lugar
de la relaciéon de Montepios o Mutualidades adscritas a cada Departa-

(66) Asi se ha podido decir que «la MUNPAL es, pues (repetimos), no sé'o una
Mutualidad de funcionarios que parte del principio de la solidaridad entre personas que
pueden pertenecer a distintas profesiones, pero estan ligadas entre si por su adscripcion
a la Administracién local, sino que, ademas, parte también del principio fecundo de una
solidaridad entre las Corporaciones o cnire las entidades que integran esta importantisi-
ma rama de la Administracién piiblica»; cfr."E. Pérez Botwa, La Mwualidad como
ente gestor de la Seguridad social, cit., pp. 30-31.

(67) Cir. M. Aronso OLEs, [nstituciones de Seguridad social, cit., pp. 180-181.

(68) Vid., por todos, M. ALonso OLga, ob. cit., pp. 181.182,

(69) Sefiala Joroana pE Pozas que «en su origen, los derechos pasivos son el resul-
tado de la cooperacion de la mutualidad»; cfr. Tendencias modernas sobre el régimen
de las Clases pasivas, cit., p. 30,
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mento ministerial, en cuanto entidades mutualistas encaminadas a la
cobertura de riesgos dentro de los mismos y para el personal que, con
distinto caracter, presta en ellos sus servicios. La relacién fué hecha
anteriormente con detalle (70) y, dadas las pocas innovaciones ulterio-
res, no presenta interés su transcripcién. Manifestaciones posteriores.
mencionables, a los efectos perseguidos, pueden considerarse el Monte-
pio de Funcionarios de Guinea (71), la Mutua Benéfica de Socorros de los.
Cuerpos de Beneficencia (72), la Seccion Especial de Guarderia Forestal,
dentro de la Mutualidad General de Funcionarios del Ministerio de
Agricultura (73), la Seccion de Cagmercio, dentro de la Mutualidad
General de Funcionarios del Ministerio de Comercio (74), ete., todo lo.
cual arroja una elevadisima cifra de entidades mutualistas, que en el
presente sobrepasa con holgura el medio centenar.

2. Hay que observar, ademas, que los Montepios y Mutualidades
de funcionarios no obedecen a criterios clasificatorios uniformes; tales
entidades se constituyen o en atencién a cuerpos de funcionarios deter-
minados (75), o en atencién a la propia estructura organica de los De-
partamentos ministeriales (76), o en. atencidn a criterios de generali-
dad (77), o en atencion a criterios de especialidad (78), o en atencién

(70) Nos referimos de nuevo a la obra de M. Aronso Ownka y E. Serrano Guirapo -
sobre La seguridad social de los funcionarios publicos, cit., cfr., pp. 193 y ss.

(71) Creado por O. de 17-6-1958 (B. 0. E. del 19 y 26) v regulado por la O. de
6-10-1960 (B. O. E. del 22). h

(72} Creada por la O. de 14:12-1961 (B. 0. E. del 8-1.1662).

(73) La Seccién ha sido creada por la O. de 31-8-1962 (B. 0. E. del 10.9).

(74} La Seccién ha sido creada por la O. de 12-12-1958 (B. O. £. del 19) y regula-
da por O. de 28-11-1960 (BB. 00. E. del 5-12, 27-12-1960 y 16 1-1961}; fué reorganizada por
0. de 309-1962 (B. O. E. del 8-10) y completada por O. de 14-12.1962 (8. 0. E. del 20).

(75) Como es la regla dentro del Ministerio de Hacienda, por ejemplo; asi, Mutuali-
dad Benéfica del Cuerpo de Abogados dcl Estado, Mutualidad del Personal de Aduanas,
Mutualidad Benéfica del Cuerpo de Corredores Colegiados de Comercio, Mutualidad Be-
néfica y de Prevision de los Diplomados para la Inspeccién de los Tributos, Mutualidad
de los Inspectores Técnicos del Timbre del Estado, Mutualidad dc¢' Cuerpo de Profesores
Mercantiles al servicio de la Hacienda Publica, Mutualidad del Cuerpo de Ingenieros
Industriales al servicio de la Hacienda, Mutuaiidad Benéfica de Porteros del Ministerio
de Hacienda, etc. :

(76) Asi se¢ distinguen, por ejemplo, en el Ministerio de Educac.6n Nacional, las Mu-
tualidades de Auxilio y Prevision de las Direcciones Generales de Ensefianzas Técenicas
y de Ensefianza Laboral; de Catedriticos y Profesores de los Ins:itutos Nacionales de
Ensefianza Media, de Ensecfianza Primaria, Universitaria, etc.

(77) La manifestacion mas tajante la ofrecen los Ministerios militares, los tres con
una tnica Mutualidad; son las Mutualidades siguientes: Asociacién Mutua Benéfica del
Ejército de Tierra, Asociaciéon Mutua Benéfica dec la Armada y Asociacion Mutua Bené-
fica del Aire. Sin llegar a csto, en casi todos los Ministerios existe una Mutualidad lla-
mada general de funcionarios.

(78) La especialidad es la causa le la pluralidad existente; se manificsta, mas en
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a los niveles entre los funcionarios (79), etc. Esto sin tomar en cuenta
las Mutualidades o Montepios de caracter dudoso, es decir, aquellas
entidades respecto de las cuales su consideracign o no como entidades mu-
tualistas de funcionarios publicos resulta discutible (80).

3. La conclusién a que forzosamente hay que llegar es negativa.
Con tal mosaico multiforme de instituciones mutualistas, los resultados
practicos no pueden ser satisfactorios; de hecho, a la insuficiencia
de la Prevision social a favor de los funcionarios piuiblicos, el panorama
descrito viene a introducir dos notas mis que desaconsejan la defensa
del sistema; estas notas son la desigialdad entre los destinatarios del
mismo y los apreciables defectos que en su organizacién existen.

B) Concepto.

1. En la doctrina se han formulado, con caracter general, diversos
conceptos de mutualidad (81). Se ha concebido, como «una forma espe-
cial y perfeccionada de la asociacién “que se basa en la reciprocidad de
servicios para casos determinados, repartiendo asi los riesgos sobre el
mayor nimero posible de asociados, para hacer asi casi insensible su
efecto» (82); «una asociacién que se propone un objetivo econdémico
consistente en hacer gravitar sobre la totalidad de los asociados los ries-
gos que pueden sobrevenir directamente a cada uno de ellos» (83);
«organismos de seguros dirigidos y admiinistrados por los mismos asegu-
rados y destinados a proteger a sus adheridos contra un riesgo o una
pérdida determinada, mediante una cotizacién incrementada con un re-

concreto, en la separacién que de la Mutualidad general se lleva a cabo a través del sis-
tema de creacion de Secciones, de la que en el texto se reflejan dos ejemplos recien-
tes. El reconocimiento de esta dispersién se realiza por el propio legislador; asi, por
ejemplo, la O. de 30-9-1962 (B. O. E. del 8-10),Zpor la que se reorganiza la Seccién Co-
mercio de la Mutualidad General del Departamento, autoriza la creacién de Secciones
independientes con el sélo requisito de que «la procedencia de los ingresos de dichas
Secciones sea diferente de la prevista para la Mutualidad General de Funcionarios en
sus normas reglamcntarias» (art. 1 bis).

(79) De este modo existen algunas Mutualidades de auxiliares o de subalternos, por
cjemplo, la Mutualidad del Cuerpo de Porteros de los Ministerios civiles.

(80) Aludimos a Mutualidades como la Notarial, la de Registradores de ‘la Pro-
piedad, algunas constituidas en Empresas dependgentes del Estado, ciertas entidades for-
madas en organismos auténomos, las de las profesiones liberales, etc.

(81) Sobre ello y sobre la etimologia del término, vid. E. PErREz Botisa, La idea del
mutualismo en los Estatutos de la Mutualidad de Funcionarios de la Admigistracién Lo-
cal, cit., pp. 50 a 53.

(82) Cir. F. Benitez ve Luco, Tratado de Seguros, cit., t. I, p. 375.

(83) Cfr. F. HERRMANSDORFER, Seguros privados, cit., p. 35.
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cargo para gastos de gestion» (84); casociacion de personas en la que
sus socios, adquiriendo a la vez la condicién de aseguradores y asegura-
dos, y la obligacion de satisfacer las cuotas que estatutariamente corres-
pondan, se protegen contra la posible realizacion de hechos futuros e
inciertos cuyas consecuencias afectan a su persona o patrimonio, dentro
de las condiciones que fijan los respectivos contratos o la norma social
y mediante la distribucién entre todos los adheridos de las cantidades

que por tal concepto resulten individualmente debidas» (85).

2. No abundan, en cambio, los conceptos doctrinales de Montepios o
Mutualidades de funcionarios pubitcos, ni siquiera en los éscritos de la
primera época; excepcionalmente, SANTAMARiA DE PAREDES formula el
siguiente: «se llaman Montepios las instituciones que tienen fondos,
cajas o depésitos de dinero formados con descuentos hechos a los indi-
viduos de algin cuerpo o clase para auxiliarles en su vejez o enfermeda-
des, o pensionar a sus vindas o huérfanos» (86).

3. En la legislacién, prescindiendo de precederites de caracter ge-
neral, el articulo 1 de la ya citada Ley de 6-12-194]1 formula el siguiente
concepto: «Se consideraran Mutualidades o Montepios... las asociaciones
que con aquella denominacién, o con cualquier otra, y sin animo de
lucro, ejercen una modalidad de previsién de caracter social o benéfico,
encaminadas a proteger a sus asociados o a sus bienes contra circunstan-
cias o acontecimientos de caractez fortuito y previsible, a los que estan
expuestos, mediante aportaciones directas de los asociados o procedentes
de otras entidades o personas protectorasy.

El unico concepto legal de instituciones mutualistas de funcionarios
publicos las configuré como «asociaciones legales y obligatorias bajo el
amparo y proteccién del Gobierno, que depositando en las Cajas pi-
blicas una parte de los haberes: de aquéllos (militares) con sus rendi-
mientos, acudian al pago de las pensiones que fueron objeto de su
instituto» (87).

(84) Cfr. P. Sumien, Traité théorique et pratique des assurances terrestres, Paris,
1948, p. 231

(85) Cir. J. J. Garripo v CoMas, Ensayo para una teoria de la mutudlidad, cit., p. 42;
en las pp. 40 y ss. comenta criticament®ss conceptos supramencionados,

(86) Cfr. Curso de Derecho administrativo, Madrid, 1885, p. 106.

(87) No se trata propiamente de un concepto, sino de un intento de calificacién, re-
ferido al pasado, que se contiene en la Exposicion de Motivos del R. D. de 23-2-1857
(Col. Legisl,, t. 71, p. 219), disposicién dirigida a suprimir el Montepio militar. No obs-
tante, el concepto aparece recogido y aceptado por J. GascON v Marin, Tratado de De.
recho administrativo, Madrid, 3.2 d., 1928, v 1, pp. 353-6.
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4. De todas las definiciones anteriores se desprenden diversas notas
propias de las mutualidades, algunas de las cuales, no todas desde lue-
go, convienen a las Mutualidades y Montepios de funcionarios de nues-
tros dias. A la vista de ello, y ante la realidad patria, podriamos llegar
por nuestra parte a la formulaciéon del concepto siguiente: «corporacio-
nes de derecho publico que, bajo cualquier denominacién, y sin animo
de lucro, ejercen manifestaciones de previsién social a favor de los fun-
cionarios publicos o, excepcionalmente, de los empleados publicos y de
sus beneficiarios, facilitando sustitutivos econémicos para eliminar el
estado de necesidad determinado por la existencia de un riesgo o de una
carga y contando para ello, como recurso principal, con las aportaciones
de los propios interesados».

Una serie de notas, como la condicion simultanea de asegurador y
asegurado, tutela estatal, etc. se estiman propias de cualquier entidad
mutualista, por lo que no se reflecjan en el concepto. No obstante, la
consideraciéon del mismo ha de completarse con la apreciacién de la
naturaleza juridica de aquéllas, y con 1a exposicion de sus caracteristicas
mas sobresalientes,

- C) Naturaleza juridica.

Los Montepios y Mutualidades de funcionarios piblicos son corpora-
ciones de derecho publico, dotadas de plena capacidad juridica y patri-
monial y que no forman parte Je la Administracién del Estado.

Estas notas deben considerarse separadamente :

a) Corporaciones de derecho publico.

1. Las normas reguladoras de los Montepios y Mutualidades de fun-
cionarios utilizan férmulas tan amplias y abstractas, que de las mismas
no puede deducirse criterio valido algino; se habla en ellas de entida-
des, organismos, instituciones, asociaciones, etc., introduciendo de este
modo no sélo una diversidad injustificada sino también un confusionismo
peligroso.

2. Es evidente que las entidades mutualistas se hallan incorporadas
a la Administracién del Estado, si bien, como se vera, no forman parte
de la misma, estando simplemente en cShexién con ella; de otro modo,
caso de que conceptualmente se mantuviera otra postura, la adscripcién
no seria, por innecesaria, comprensible. Vistas asi las cosas, hay que
concluir que, por su naturaleza y funcién, las entidades mutualistas de
funcionarios forman parte de la llamada Administracién institucional.
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La doctrina patria distingue, en nuestro ordenamiento positivo, dos
grupos esenciales de personas juridicas publicas de caracter institucional :
orggnismos auténomos y corporaciones publicas (88).

3. Los organismos auténomos,” sometidos a y definidos en la Ley
del régimen juridico de las entidades estatales autonomas, de 26-12-1958
(B. O. E. 29), se caracterizan, de acuerdo con la doctrina, por la reali-
zacion de funciones estatales en sentido estricto, funciones propias del
Estado en cuanto que son parte constitutiva del mismo; ademas, en los
organismos auénomos la Ley de creacion es la que, en forma imperativa,
determina la estructura y el régimen de la entidad (89), en contraposi-
cién a lo que ocurre respecto de las corporaciones de derecho publico,
en las que la nmorma constitutiva determina las formas de expresién de
la voluntad.

A primera vista, resulta claro que los Montepios y Mutualidades de
funcionarios no pueden ser comsiderados como organismos auténomos,
pues no coinciden en absoluto las notas propias de unos y otros. Pero
la facil solucion inicial se complica ante el propio articulo 5, C), de la
Ley de 26-12-1958. Determina el citado precepto que las disposiciones
de la Ley no son aplicables a «las entidades oficiales de seguros socia-
les y complementarios de la previsién social, sin perjuicio de su obliga-
cién de dar a conocer al Ministerio de Hacienda, cuando éste lo consi-
dere oportuno, la cifra de sus ingresos, gastos e inversiones, y de rendir
anualmente al Gobierno una Memoria de su actuaciéon», férmula lo
suficientemente amplia que no permite excluir de la excepcion estable-
cida a las entidades mutualistas de funcionarios publicos, indiscutibles
entidades complementarias de previsién social, en el sentido de la Ley
de 1958.

Surge entonces un interrogante: ;se consideran las entidades mutua-
listas citadas como organismos ,auténomos que, no obstante, por su
caricter especial, se excluyen de la esfera de aplicacién de la Ley, o,
por no ser posible tal equiparacién, la exclusién es innecesaria y sobre-
entendida? A nuestro juicio, la exclusién, referida a las Mutualidades
y Montepios de funcionarios publicos, es innecesaria, en efecto, dado

" (88) Cfr. por todos, F. Siinz oE Buianpa, Estructura juridica del sistema tributario,
en «Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica», Madrid, 1961, nim 41,
Pp. 77 ¥ &S, o

(89) Sobre los problemas de la coexisiencia del derecho general aplicable a los or-
ganismos autéromos (Ley de 26-12-1958) y el derccho singular de los mismos (Estatu-
tos, etc.), vid. M. Cravero AREvarLo, Personalidad juridica, Derecho general y Derecho
singular en las Administraciones auténomas, Madrid, 1962, separata; en especial, pp. 31 y ss.
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que materialmente no son, bajo ningiin aspecto, organismos autonomos;
de modo que la exceptuacién, por via formal, del régimen juridice
aplicable a aquéllos es una consecuencia légica de la propia naturaleza
de las entidades mutualistas a que se alude, y no una simple convenien-
cia resultante de su caracter especial. El problema, pues. no coincide
en sus postulados con el relativo a la determinacién de la naturaleza
de las cuotas (infra), exceptuadas formalmente dcl régimen aplicable a
las exacciones parafiscales, aunque materialmente reunan las notas pro-
pias de éstas; la solucién respecto del primero de ellos, por tants, no
puede ser mas clara y terminante.

Empero, la exclusién no es imitil, dado el confusionismo rcinante en
el ambito en que nos movemos, el desacuerdo en la delimitacién realizada
¥, lo que no es menos importante para reforzar lo anterior, la escasa
atencion dedicada al estudio de la naturaleza juridica de los Montepios
v Mutualidades de funcionarios piblicos.

La conclusion es que, por exclusion expresa, las entidades mutualis-
tas de funcionarios publicos no caen bajo el derecho general de los or-
ganismos auténomos, ni por naturaleza cabe considerarlas siquiera como
organismos auténomos sometidos a un régimen singular, propio de sus
caracteristicas especiales.

4. Los Montepios y las Mutualidades de funcionarics han de ser con-
siderados como corporaciones de derecho piblico, si por tales se en-
tienden «Jas constituidas por la equiparacion forzosa de personas a las
que son comunes unos intereses que la norma de creacidn reconoce ¥
organiza, dejando a los interesados determinados poderes para decidir,
con arreglo a procedimientos democraticos, el gobierno de los asuntos
que generan el vinculo asociativo» (90).

5. Las notas que, en la doctrina, se asignan a las corporaciones de
derecho piblico, son las dos siguientes :

1.* Creacion por normas juridicas de Derecho piiblico, siendo la
solidaridad de intereses un simple presupuesto.

3.* Forzosidad de pertenencia de los asociados, entendida como la
obligacién de pertenecer a la corporacién que pesa sobre las personas
que se encuentren con el interés corporativo en la relacion establecida
por la ley para que nazca para las mismas el deber de asociacion.

Estas dos notas se encuentran observadas en la gran mayoria de las
entidades mutualistas de funcionarios piblicos, e incluso las escasas ex-

(90) Cfr. F. Siinz oe Bujanna, ob. cit, pp. 77-8; también F. Garring Farta, Tra-
2ado de Derecho administrative, Madrid, 22 ed.. 1961, vol. T, p. 298.
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cepciones sélo atentan contra la segunda de ellas. Como las corpora-
ciones de derecho publico, los Montepios y Mutualidades de funciona-
rios nacen para servir intereses conectados con el interés piiblico, y no
funciones estatales en sentido estricto.

6. Por otra parte, la tesis sostenida coincide con los escasos testi-
monios de que se dispone en la legislacién vy en la jurisprudencia. El
Ministerio de Educaciéon Nacional, con ocasién de un problema concreto
relativo. a la Mutualidad de Ensefianza Primaria, declaré, por O. de
18-12-1957, «que se trata de una corporacién de derecho priblico, so-
metida a la tutela estatal»; solucién ésta igualmente acogida por los
Tribunales (91). La doctrina, . finalmente, utiliza aquellas notas para
mantener la naturaleza publica de las entidades mutualistas laborales y
coincide en lo sustancial con la exposicién anterior (92); mas directa-
mente aun, con relacién a la MUNPAL, se ha mantenido su naturaleza
de corporacién de derecho piblico (93).

b) Dotadas de plena capacidad juridica v patrimonial,

1. Asi consta en todas las normas reglamentarias sobre las Mutua-
lidades v Montepios de funcionarios publicos, y es, incluso, una exi-
gencia conceptual establecida por via legal (94). La capacidad se en-

(91) B. O. E. del 9-1-1958, y el sentido de la scm\Em:'i/a del Tribunal Central de Tra-
bajo, de 10-7-1958 (cn el «Boletin Oficial del Ministerio de Trabajo», Madrid, 1958.
pp. 629-630), en la que se cita la disposicién ministerial aludida, que, por nuestra parte he-
mos localizado. '

(92) Estas notas fueron estudiadas por G. Bavyon, La nueva reglamentacion del mu-
tualismo laboral, en «Revista de Derecho del Trabajo», Madrid, 1954 num. 5, p. 90,
oponiéndolas a otras expresivas de la naturaleza privada de las Mutualidades laborales,
para llegar a una solucién adecuada. Tales notas, reveladoras de una posible naturaleza
privada, no tienen, respecto de las entidades mutualistas de funcionarios piiblicos, el
mismo significado que respecto de las entidades mutualistas laborales. Sobre el valor de
la jerarquia o tutela, F. Garrivo FarLra, Tratado de Derecho administrativo, cit., vol. I,
pp- 294 y es.

(93) Cfr. J. ManicLo Santos, La Mutualidad de Administracion Local: concepto y
caracteres, en «Rcvista de Estudios de la Vida Local», Madrid, 1961, nim. 115, pp. 362-3;
muy especialmente E. PErez Botua, La Mutualidad como ente gestor de la Seguridad
soctal, cit, p. 23: «... tampoco puede ignorarsc que es una Mutualidad administrativa,
es decir, una especie de Corporaciéon de Corporaciones, con matices de mancomunidad
obligatoria de funcionarios, a la vez que reviste la de Corporacién de Derecho pablico,
en ese fenémeno de integracién obligatoria de entes locales; es como una agrupacion
forzosa para la gestién de un servicio publico, el servicio de seguridad social de los fun-
cionarios y obreros de plantilla de las Administraciones locales». _

(94) Cfir. articulo 2, 3, dc la citada Ley de 6-12-1941; O. de 18121957; S. T. C. T.
de 10-7-1958; supra, nota 88; S. T. S. de 7-2-1962, infra, nota 97; en la doctrina, con
relacién al mutualismo laboral, G. BaYyoNn, La nueva reglamentacion del Mutuaksmo la-
boral, cit., p. 89.
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tiende no sélo para adquirir, poseer, gravar y enajenar bienes, sino
ademas para la realizacién de toda clase de actos y celebraciéon de con-
tratos relacionados con sus fines.

Semejante personalidad no impide la relaciéon de tutela a que se ha
hecho referencia; por via general, la propia Ley de 6-12-1941 no deja
lugar a dudas, y de las normas especificas no se puede llegar a otra so-
lucién (95).

2. La relacién de tutela, sin embargo, no puede desvirtuar la natu-
raleza de la entidad mutualista, ni hacerla figurar como parte de la
Administraciéon del Estado.

c) No forman parte de la Administracion del Estado.

1. La propia O. de 18-12.1957, con referencia a la ya citada Mu-
tualidad de Ensenanza Primaria, afirmé que «no forma parte inte-
grante de la Administracién del Estado, aunque esté sometida a la tu-
tela de ésten (96), y, alin mas terminantemente, con relacién a la Mutua-
lidad Benéfica de Correos, el Tribunal Supremo ha mantenido que ésta no
forma parte de la Administracién del Estado «ni por su naturaleza
—cooperacién mutua entre sus miembros—, fines que persigue—de in-
dole asistencial—, componentes de la misma—funcionarios de Correos—,
procedencia de sus fondos—las aportaciones de los mutualistas—, y por
ostentar personalidad, asi como patrimonio, propios e independientes
de cualquier otro organismo, lo que configura a la misma al margen de
toda actividad administrativa estatal..., sin que desvirtien lo expuesto
los hechos de que hubiera sido creada por el D. de ..., se aprobaran sus
Estatutos por O. de ..., sea obligatoria para los funcionarios de Co-
rreos, tenga el cargo de Presidente el Director General del Ramo y los
locales sociales estén en el Palacio de Comunicaciones, ya que ello no
entrana otra cosa que unas iniciativas del,Estado en favor de determi-
nados funcionarios suyos—la creacién, reglamentacién y asociacién—,
una minima fiscalizaciéon o- vigilancia sobre la Mutualidad, cuando no
constituye sélo una consideracion honorifica—la Presidencia—, y un

(95) Cfr. articulo 5 de la primera, y, por ejemplo, el D. Ley de 246-1949 (B. O. E.
del 16-7)—sobre la Acociacién Mutua Benéfica de la Armada--, al disponer que «las
misiones tutelares o inspectoras establecidas para las Mutualidades por la Ley de 6-12-
1941 y Reglamento de 2651943, se (levardn a cabo directamente por el Ministro de
Marina, a través de los organismos competertes, que mantendrin las convenicntes rela-
ciones con la Direccién General de Previsién del Ministerio de Trabajo».

(96) Y, en sentido conforme, la S. T. C. T. de 10-7-1938: B. 0. M. T., cit., pp. 629-
630.
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apoyo o ayuda—darles locales—, pero sin que ninguno de dichos factores
altere la naturaleza de la mutualidad ni merme su personalidad o con-
dicion total y absoluta de entidad completamente independiente de la
Administracién Publica, ya que la suya propia es de indole privativa
de la misma...» (97).

2. Doctrina jurisprudencial que, si bien en ciertos pasajes puede ser
objeto de discusién, resulta clara y, en general, convincente. Interesa
destacar, sin embargo, que de la sentencia sélo se deduce la naturaleza
sui generis de la entidad (privativa de la misma), sin que la literalidad
de sus términos lleve directamente a configurarla como una entidad
privada.

3. Todas las conclusiones a que se llega, en estos apuntes, sobre el
problema de la naturaleza juridica de las entidades mutualistas de fun-
cionarios piblicos, son de tener en cuenta en el tratamiento del régimen
jurisdiccional (98), del que nos ocupamos en otro ensayo (99).

D) Caracteristicas.

De acuerdo con lo hasta ahora expresado, pueden encontrarse di-
versas caracteristicas en las entidades mutualistas de funcionarios pi-
blicos; de ellas, sobresalen por su significado las siguientes:

a) Son entidades creadas sin dnimo de lucro.

1. Prescindiendo de los precedentes considerados paginas atras, el
Preambulo de la Ley de 1941 sefiala que la Previsién, ejercitada en
forma de seguro, se viene desarrollando en dos orientaciones distintas;
una de ellas, de espiritu industrial, cuyos instrumentos son empresas
mercantiles y a veces, también, mutualidades. La otra, de espiritu emi-
nentemente social y privado, para lo cual las entidades que la interpxe-
tan adoptan siempre la forma mutualista o de asociacién civil (100). Y

(97) Cfr. S. T. S. de 7-2-1962 («Aranzadi», nim. 945); esta sentencia ha sido reco-
gida en «Documentacién administrativa», Madrid, 1962, nims. 56-57, por A. pE JuaN ABAD y
L. E. pe LA ViLLA, Jurisprudencia contencioso.administrativa, pp. 101-2, nim. 4. (Los
subrayados del texto son mios.)

(98) Sobre ello, vid nuestro anterior estudio La raturaleza juridica del Montepio
Maritimo Nacional, cit., pp. 389 y ss.

(99) Las Mutualidades de funcionarios piblicos: régimen jurisdiccional, de préxima
aparicién.

(100) La distincién se encuentra ya en la Ley de 14-3-1908, reguladora de los Segu-
ros privados. La inexistencia de dnimo de lucro fué, desde un principio, nota esencial
‘de las Goeperativas; cfr. A. GascOx MiramON, La cooperacion y las cooperativas, Ma-
drid, edicién revisada por J. Gascon, 1960, pp. 15 y ss., describiendo el fendmeno a par-
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la propia Ley, al recoger en el articulo 1 la definicién de tales entida-
des, seiiala como nota esencial la inexistencia de danimo de lucro, ana-
diendo que las entidades denominadas mutualidades, y comprendidas
en el ambito de aplicacién legal, deberan incluir en su denominacién la
palabra previsién, o cualesquiera otras expresivas de la finalidad bené-
fica o social que las caracteriza (101). '

2. La inexistencia de lucro ha sido la nota que la doctrina ha exal-
tado en la significacion de la mutualidad como forma gestora del se-
guro. Precisamente en atencién a tal principio, se ha visto con simpatia
la presencia de semejante régimen de aseguramiento, y se le ha confe-
rido trato de singular favor en el orden de los gravdmenes fiscales (102).

Todas las entidades mutualistas de funcionarios piblicos, en sus nor-
mas reglamentarias, recogen la exigencia al hablar de instituciones be-
néficas, organismos benéficos de prevision, etc., llevindola a veces, in-
cluso, a la propia denominacién de la entidad; por ejemplo, Mutuali-
dad Benéfica de Correos, etc.

Conviene insistir, no obstante, en que se trata de una nota intima-
mente ligada a la propia esencia de Ja mutualidad en cuanto forma de
gestién del seguro. '

b) Son entidades generalmente obligatorias.

1. Los Estatutos de cada Mutualidad establecen su ambito de apli-
cacidén, siendo forzosa, normalmente, la pertenencia a la mutualidad
para los comprendidos en tal ambito (103). Este principio general ad-
mite ciertas excepciones—afiliacion voluntaria general, afiliacién volun-

tir de Rochdale; ademis, J. GascON, Kl concepto de lucro, en «Fstudivs varios sobre
cooperacion», Madrid, AECOOP, nim. 2, 1960 pp. 10 y ss.5 G. laserre, La Coopera-
tion, Paris, 1959, pp. 18 ¥ ss.; P. Lavmserr, Le doctrina cooperativa, Bucnos Aires, 1961,
pp. 72 y ss.; sobre la conexion Mutualidad-Couperativa, A. Farra Rivas, Apuntes de
Mutualidades y Cooperacion, Madrid, 1935; la mutualidad entendida como cooperacion
en M. Persiany, /! sistema giuridico de la previdenza soziale, cit., p. 116; E. Pirrz Bo-
TLJA, Curso de Derecho del trabajo, cit.. p. 42}k; con matices, Graziani, Societa coopera-
tiva e scopo mutualistico, en «Rivista de Diritto Commercialen, 1950, I, pp. 285 y ss.;
T. AscareLLt Riflessioni in tema de consorzio, mwlua, associazioni e societd, en «Rivista
trimestrale de Diritto procesuale -~ivile», 1953, pp. 336 y ss.

(101) Cir. art. 1, 3. Sobre ¢l caracter benéfico de las Mutualidades, vid. B. Ceroa y
Ricuaro, Historig y doctrina del mutualismo, cit., p. 63.

(102) Cir. J. J. Gakribo v Comas, Ensayo pare una teoria de la mutualidad, cit.,
p. 43; M. Aronso OLEA, Insiituciones de Seguridad social, cit., p. 181: la nota expuesta
s¢ estudia junto con la de voluntaricdad en la gestién; asi, por todos, W. BEvERIDCE,
Voluntary Action: A Report on Methods of Social Advance, Londres, 1948.

(103) Esta es la razoén, segin expresa M. ALonso OLEa, Instituciones de Seguridad
social cit., p. 184, de que el término mutnalidad sea poco afortunado.
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taria con relacion a ciertas personas o a ciertos riesgos—que lo suavi-
zan y que, en cierto sentido, justifican la utilizacién del término mu-
tualidad; problema éste que, por otra parte, no pasa de ser termino-
légico.

En relacién con esta caracteristica conviene tener en cuenta que las
Mutualidades de funcionarios se crean por el Estado v no por la asocia-
cién libre de sus miembros. Como ocurre en el ambito del mutualismo
laboral, las normas estatutarias no son manifestaciones autonémicas, sino
heteronémicas, emanadas de la Administracion del Estado. Esta conclu-
sién obliga a distinguir, para mayor exactitud del tratamiento, la crea-
cion de la mutualidad, la aprobacion de sus estatutos y la normativa
supletoria por la que se rige su funcionamiento.

2. Las Mutualidades de funcionarios se crean, sin uniformidad al-
guna, por Ley, por Decreto—supuesto normal—o por simple Orden mi-
nisterial. Esta primera irregularidad se ve agravada por el hecho de
que, con cierta frecuencia, la norma validamente emanada no se pu-
blica en el Boletin Oficial del Estado, con lo que, teéricamente, no
puede alcanzar eficacia juridica general (104); por otra parte, no es raro
que los érganos de gobierno adopten acuerdos alterando los estatutos,
sin que se siga para ello el procedimiento adecuado ni se dé al utilizado
publicidad alguna.

Todas estas anomalias contribuyen al confusionismo reinante y con-
ducen a que, en la practica, no se pueda conocer, sino por aproxima-
cion, el régimen vigente.

De otro lado, al no existir una Ley general de Mutualidades de fun-
cionarios publicos—pues este valor no puede reconocerse a la Ley de
6-12-1941—que actie como Ley delegante, hay que predicar la ilegali-
dad de no pocas Mutualidades creadas por cauce manifiestamente insu-
ficiente, en cuanto que su puesta en funcionamiento implica auténticas
exacciones frente a los incluidos en sus respectivos ambitos de aplica-
cién; exacciones que legalmente habrian de conseguirse por via de Ley
formal (art. 10 de la Ley de Cortes, art. 9 del Fuero de los Espaioles).

3. Los estatutos de las Mutuvalidades, junto con su manifestacién
legislativa creadora, constituyen la normativa principal reguladora del
funcionamiento de la entidad; no son prescripciones autonémicas, sino
prescripciones reglamentarias que se aprueban, en general, por Orden
ministerial, y respecto de las cuales se repiten algunas de las irregula.

(104) Ultimamente, por ejemplo, la S, T. S. de 8-10-1962 («<Aranzadi», nim. 3.692).
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ridades anteriormente expresadas, en particular la muy frecuente falta
de publicidad (105). )

El caricter obligatorio de las entidades mutualistas de funcionarios
es una constante en su evolucién (106), por lo que no pueden prosperar
las opiniones que consideran inadecuada la estructura mutualista para
realizar el fin publico—heteronémico—de la Previsién social (107); lo
que ocurre es que los Montepios v Mutualidades de funcionarios publi-
cos, como otras diversas manifestaciones mutualistas en nuestro sistema
—Mutualidades laborales especialmente—, son entidades que, en su cons-
titucion, presentan caracteristicas propias, conservadas a través de los
tiempos, y que no siempre coinciden, como se ha demostrado en el es-
tudio histérico precedente, con las de entidades semejantes de otros
paises; por ello no creemos que pueda mantenerse la tesis de la desvir-
tuacién de la esencia mutualista (108), ya que tal esencia, en el derecho
patrio, no ha sido alterada si se considera el fendmeno de aseguramiento
mutualista a partir de la consolidacidn inicial del mismo, o sea, en el
siglo xvii. Mas que pensar en la transformacion del sentido mutualista,
hay que predicar la genuinidad del mutualismo espafiol.

4. Buena parte de las Mutualidades de funcionarios determinan,
en sus normas reglamentarias respectivas, que su organizacién y funcio-
namiento se regiran por las manifestaciones legales citadas, de creacién
y de reglamentacién—normativa principal—, y, supletoriamente, por
la legislacién vigente en materia de Mutualidades y Montepios.

Esta referencia alude, inequivocamente, a la Ley de 6-12-1941 y al
Reglamento para su aplicacién, aprobado por D. de 26-5-1943, es decir,
al régimen de mutualismo de previsién social libre.

¢Qué ocurre respecto de las Mutualidades de funcionarios en las que

(105) Sc distinguen. por tanto, con respecto a las Mutualidades de funcionarios, dos
faces bicn delimitadas: el acto constitutivo de la Mutualidad (creacién ex lege) v la
aparic.on de los Estatutos; de cste modo no es defendible en este ambito la identidad
conceptual mantenida por Rusino, Le associazion: non riconosciute, Milan, 1954, y cri-
ticada por G. Branca, L'associazione sindicale, Milan, 1960; la polémica no alcanza, sin
enbargo, la importancia que en ¢l plano sindical; cfr,, por todos, BriscH, DXe Rechts-
stellung der deutschen Gewerkschafren, Gotinga, 1951.

(106) .Cir. M. CoLmeiro, Derecho administrativo espanol, Madrid, 4.2 cd., 1876, t. 1,
pp. 425 y ss.

(107) Cfr. por todos, M. PersiaNI, /! sistema giuridico della Previdenza sociale, cit.,
p. 607; sobre caricter y significado del mutualismo, supra I1I, C.

(108) El mismo PErsIANI opina que si se prescinde de la tesis preccdente y se man-
tiene la adecuacién de la estructura mutualista para realizar los fines piblicos de la
Previsién social, hay que pensar en la transformacién de los elementos de la propia
estructura mutualista; cfr. ob. cit,, pp. 131 y ss.
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no se encuentra expresamente tal remision? Pensamos que la omision no
tiene alcance juridico alguno v que la normativa de los afios 1941-3 habra
de ser tenida en cuenta, caso de que la principal ofrezca lagunas o siquie-
ra puntos de no univoca interpretacion (109).

Bien entendido, a pesar de ello, que este alcance de legislacién su-
pletoria reconocido a las normas legales de 1941-3 no puede, en absoluto,
desvirtuar la naturaleza propia de las entidades mutualistas de funcio-
narios publicos, privatizindolas, puesto que no es posible predicar la
naturaleza juridica de una entidad a la vista de las normas que, a titulo
supletorio, pueden resultarle aplicables, sino que esta misma aplicacion
subsidiaria es buena prueba de que la entidad pertenece a una esfera
normativa diversa que la explica y justifica (110), y que le confiere un
caracter y significado juridicos propios.

‘No es excepcional, por otra parte, comprobar que los estatutos de
ciertas mutualidades prevén acudir, en caso de duda, y para ciertas ma-
terias—de pensiones, por ejemplo—, a lo que los 6rganos de gobierno
acuerden, observando reglas anilogas a las del Estatuto de Clases Pasivas.

Lo cual no puede llevar a confundir, en ningin caso, la utilizacién
del mecanismo de la analogia con la aplicacién supletoria de una nor-
mativa concreta.

¢) Son entidades dirigidas.

1. Mais que entidades complementarias de previsién, en el sentido
de que estan llamadas a proteger riesgos no cubiertos o, cuando mais,
insuficientemente cubiertos por el sistema general (Clases Pasivas), v,
por ello, compatibles con el mismo, la evolucién histérica descrita an-
teriormente y el significado actual de tales Mutualidades y Montepios
obliga a considerarlos como entidades de prestaciones dirigidas, en el
sentido de que nacen para salvar ciertos riesgos concretos, a través de
la concesién de sustitutivos econdmicos (prestaciones) adecuados a ellos.

Este caracter es innegable en las Mutualidades de funcionarios, y a
ello no se opone, desde luego, ¢l hecho de que la finalidad prevista, es
decir, la intencién udltima justificante del dirigismo, no haya llegado a
ser efectiva.

(109) Sin embargo, se ha mantenido que en tales casos hay que sostencr, al menos
en principio, la exoneracién de las obligaciones derivadas de la sumisién a los principios
generales y comunes del régimen de mutualidades; cfr. M. ALonso Orea y E. Serrano
Guirapo, La Seguridad social de los funcionarios piblicos, cit., p. 195

(110) Cfr. L. E. pE LA VLA, Le naturdleza juridica del Montepio Maritimo Nacio-
nal, cit., pp. 389 y ss. Cfr., ademds, FaneLLl, L’assicurazione mutua e norme varie en
materia di assicurazione, en «Le assicurazioni privale nel codice civiles, Comentario, Roma,
1943, vol. II, pp. 35y ss.
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2. Este caricter de entidad de prestaciones dirigidas es, por otro
lado, muy frecuente en nuestro panorama mutualista; piénsese, si no,
en el ejemplo que ofrece el mutualismo laboral.

El dirigismo, en ambos casos, es un argumento més para defender la
naturaleza publica de las instituciones.

d) Son entidades autogobernadas.

1. Cada Mutualidad de funcionarios es una corporacién indepen-
diente de las demds, con las que no coincide, en lo esencial, sino para sus
principios organizativos y su finalidad.

Esto determina que, a la vista de la pluralidad de entidades consti.
tuidas, el sistema practicado por las mismas sea un sistema especial
—frente al general comun—y que de ello se derive el caracter de enti-
dades especiales—profesionales podria decirse, utilizando un cémodo pa-
rangén con las entidades mutualistas laborales—atribuido a las mis-

mas (111).

2. El gobierno de cada entidad mutualista viene encomendado a
los érganos nacidos en su seno, que si bien difieren en la denominacién,
de una Mutualidad a otra, coinciden en su nimero, caricter y compe-
tencias. Tales 6rganos son las Juntas Generales de Mutualistas y las
Juntas Directivas; o Asambleas Generales y Juntas de Gobierno; o
Consejos de Administracién y Comités Ejecutivos, etc. Sélo excepcio-
nalmente se reducen los érganos a uno (Patronatos), o se aumentan
a tres (Consejo de Gobierno, Comisién Ejecutiva Central, Juntas De-
legadas).

e) Son entidades limitadas.

1. Uno de los muchos criterios acogido para clasificar las mutua-
lidades opone a las entidades mutualistas simples, las entidades mutua-
listas limitadas (112).

Se llaman Mutualidades simples aquellas en las que los asociados se
comprometen a repartirse ‘el dafio (riesgo) proporcionalmente a su po-

(11) Y cllo en cuanto que, contrariamente a lo que ocurrc con las mutualidades
aprofesionales, su circulo de actuacién, su actividad social, no se provecta sobre una zona
de asegurables indeterminada @ priori, Cfr. para la distincion, J. J. Garnipo v CoMas,
Ensavo para una teoria de la mutualidad, cit., p. 51 Sobre la significacién de la forma
de gestion mutualista, en relaciéon con la profesionalizacion del seguro, cir. A. SarLmon,
La mutualité et les asurances sociales, Paris, 1926, pp. 134 v ss.

(112) Cfr. Cerva Ricuart, ob. cit., pp. 63-4. La distincién no coincide con la que se
cstablece entre Mutualidades de variabilidad en las cotizaciones y Mutualidades de va-
riabilidad en las indemnizaciones. Cfr. en A. Lasueras Sanz, Elementos de economia y
politica del seguro, Madrid, 1935, p. 123.
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sicion y medios, por lo que aquél es mayor o menor en cada caso; limi-
tadas se designan aquellas en que cada mutualista aporta una cuota al
fondo comin; en realidad, las mutualidades, salvando un primer mo-
mento, ya lejano, suelen ser entidades limitadas; caracteristica ésta
que se acentia tanto mas al tener en cuenta que las aportaciones de
terceros o los recursos de cualquier otra indole que concurren a formar
los fondos son cada vez mds operantes frente a la propia aportacién de
los asegurados. ‘

2. De las entidades no mutualistas se siguen diferenciando, no obs-
tante, por su significado en el ambito del aseguramiento y por las demas
caracteristicas propias expresadas en el presente apartado y en el an-
terior,

V. LA RELACION JURIDICA DE ASEGURAMIENTO MUTUALISTA FUNCIONARIAL.

1. La ya muy elaborada construccion de la relacion juridica de se-
guro, en la doctrina italiana especialmente (113), ha sido trasplantada
al sistema espaiiol por el Profesor BorraJo DacCRUZ, en estudios llamados
a marcar un jalon decisivo en el tratamiento patrio de la Prevision
social (114).

2. Por un lado, el convencimiento de que cualquier aspecto de la
Prevision social—entendida en sentido amplio—ha de ser enmarcado en
el cauce de la relacion juridica de seguro, y, por otro, el magnifico esque-
ma con que contamos en el presente para iniciar semejante via, son las
razones que nos mueven a adoptar tal método para estudiar, en simples

{113)  Cir. V. Gukwry, Sistema giuridico delle assicurazioni sociali, en «Trattato di Diritio
del lavoro», de BorstPercoLest, Padua, 1.3 ed., 1938; 2.2 ed., 1954, vol. IV, pp. 3 y ss.;
L. Levi Sanori, Linea de una teoria giuridica della previdenza sociale, Milan, 1953;
G. CannNeLLa, Corso di diritto della previdenza sociale, cit.; M. Persiani, [l sistema giu-
ridico della previdenza sociale, cit., etc. En autores como [. DE LiTALA no se encuentra
todavia tal orientacioén; cfr. Diritto della assicurazior: sociali (12 ed., 1934), Turin, 4.2
edicién, 1959.

(114) Inicialmente, su ensayo sobre El contenido de la relecion juridica de seguro
social, en «Revista de Derecho Mercantil», Madrid, 1960, nims. 76 y 77, pp. 301 y ss.
y 57 y ss., respectivamente; mds tarde, en diversos articulos sobre temas concretos, todo
ello fundido sistemdticamente en su libro Estudios juridicos de Prevision social, Madrid,
1962. Aun cuando la orientacién no coincide con la de E. Borrajo, no seria justo silen-
ciar la importante aportacién de A. Las Heras, La relacion juridica de seguro, en «Re-
vista de Derecho Privado», Madrid, 1951, pp. 417 y ss.; El objeto cierto y causa licita
en la relacion del seguro, ibidem, !952, pp. 1 y ss. De nuevo sobre el tema en la misma
publicacién, 1955, pp. 977 y ss..El esquema del Profesor BorraJo se tiene a la vista y
se utiliza para la construccién del presente apartado V.
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notas, el régimen vigente de previsién a cargo de las Mutualidades de
funcionarios publicos, dentro de la llamada, por tal causa, relacion
juridica de aseguramiento mutualista-funcionarial.

A) Concepto.

1. En la doctrina se ha definido la relacién juridica de seguro como
«aquella relacion en la cual el asegurador. contra el pago o la obliga-
cién de pago de la prima, se oblica a rehacer al asegurado, dentro de
los limites convenidos, de las consecuencias de un evento daiioso o in-
cierton (115); esta nocién responde, muy eun particular, a la concepcion
unitaria de la relacién juridica de seguro, si bien contrasta negativa-
mente con la concepcién escisionista (116).

2. En el Derecho espanol; adelantando las conclusiones posteriores,
la relacién juridica que nos ocupa no puede concebirse como una rela-
cién unitaria en la que se integran las obligaciones de afiliacion, cotiza-
cion y prestaciones, sino que ha de ser en la tesis escisionista donde
se deba buscar la explicacion doctrinal de la realidad legislativa.

B) Perspectivas.

Como en toda relacién juridica de seguro, en la de aseguramiento
mutualista-funcionarial se distingue entre una perspectiva dinamica y una
perspectiva estatica,

a) La relacion juridica de aseguramiento mutualista-funcionarial en
sentido dinamico.

En su aspecto dinamico, la relacién juridica de aseguramiento mu-
tualista-funcionarial puede ser estudiada en su nacimiento, desarrollo
y extincion. -

1. En cuanto a su nacimiento, es evidente que la relacién juridica
a que se alude se origina ex lege; sélo excepcionalmente, alli donde el
aseguramiento sea facultativo para determinadas personas o para riesgos
concretos, sera posible mantener el origen contractual de la rela-

cion (117).

2. El desarrollo de la relacion da lugar a situaciones diversas, difi-

(115) A. Donati, Los Seguros privados, Barcclona, 1960, p. 178; E. Borrajo, Estu-
dios juridicos de Prevision social, cit.. p. 7.

(116) Vid. infra, V, B, b, ¢).

(117) Vid. infra, V. B, b, a').
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ciles de concretar ni siquiera por via de ejemplo; lo importante es
tener en cuenta que tal desarrollo esti, aunque sélo relativamente, co-
nectado con la prestacién de la actividad profesional de los sujetos toma-
dos en consideracidn e incluidos en la Mutualidad respectiva. Se dice
relativamente porque las alteraciones en la situaciéon administrativa del
funcionario—paso de la situacién de activo a la jubilacién o a la exce-
dencia—no siempre determinan alteraciones reciprocas, y del mismo
signo, en la relacién juridica de aseguramiento.

3. Tratando de la extincion de la relacién juridica de asegura-
miento mutualista-funcionarial, aun debe extremarse la exigencia de deli-
mitar con claridad dicha relaciéon—entre Mutualidad y mutualista—y
la relacion juridico-administrativa entre Estado y funcionario o, en su
caso, la relacién juridico-laboral entre Estado y trabajador (empleado
u obrero) (118).

Es evidente que ambas relaciones no corren caminos paralelos, sino
que, por el contrario, en ocasiones, la extincion de la relacion juridica
administrativa o laboral es presupuesto para que la relacién juridica
de aseguramiento mutualista—ya existente—produzca plenitud de efec-
tos, como ocurre en la hipétesis de la jubilacién, cuando se hayan causa-
do las correspondientes pensiones.

La relacion juridica de aseguramiento mutualista-funcionarial se ex-
tingue, segin los casos, y aludiendo sélo a los supuestos mas significativos,
por la pérdida de la condicion de mutualista (debido a la falta de pago
de las_ cuotas), por la supresién de la entidad o por muerte del asegurado
mutualista. Pero en estos dos ultimos casos hay que atender a las posibles
novaciones, sea porque otra entidad sustituye a la anterior (119), sea por-
que la relacién se establezca entre la propia Mutualidad y los beneficiarios
del asegurado fallecido. Este segundo supuesto se concreta en la proce-
dencia y reconocimiento de las pensiones de supervivencia; el primero
plantea dificiles problemas relativos a la conservacién de derechos.

b) La relacion juridica de aseguramiento mutualista funcionarial en
sentido estdtico.

Toda relacién juridica necesita para su existencia una pluralidad de
personas o sujetos, unos vinculos que los unan, y que constituyan su con-

(118) Vid. la recicnte S. T. S. de 4-12-1962 («Aranzadi», nam. 5.156).

(119) Un ejemplo reciente nos lo suministra la Ley 180/1962, de 24-12 (B. O. E.
de 31-12), incorporando a las Mutualidades de los Departamentos ministeriales o al Mu-
tualismo laboral al personal integrado en la Administraciéon del Estado procedente del
antiguo protectorado de Marruecos y zona internacional de Tdnger. El D. de 241-1963
(B. 0. E. del 29) ha ejecutado lo dispuesto en la citada Ley.
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tenido juridico, y un principio juridico que dé significado unitario a la
relacién (120), individualizando. asi, como recoge el Profesor Borra-
Jo (121), dentro de la relacién juridica, los sujetos, el objeto, el conteni-
do y la causa de la misma.

a’) Sujetos.

7. Sujetos en la relacién juridica de aseguramiento mutualista-fun-
‘cionarial son el Estado, la Mutualidad y los mutualistas; el Estado, a
través de su Departamento ministerial correspondiente, actuando como
empleador (empresario, dador o acreedor de empleo o trabajo) (122);
la Mutualidad como entidad aseguradora y coincidiendo los mutualistas
con los asegurados.

Entre tales sujetos puede establecerse, tomados 8os a dos, una re-
lacion tripolar (123), si bien tal relacién no puede configurarse, segin
se ha adelantado ya, y segiin se demuestra mas adelante, como una rela-
cion unitaria. '

2. Realizadas ya ciertas consideraciones (supra, IV, A}, suficientes al
objeto del presente estudio, sobre las Mutualidades de funcionarios exis-
tentes dentro de la Administracion central del Estado, sélo queda, en el
analisis de los sujetos de la relaciéon juridica, precisar la nocién de mu-
tualista, puesto que la consideracién de las relaciones aludidas se lleva al
contenido de la relacién juridica de aseguramiento (infra).

A tales efectos, al faltar una nocion general de mutualista, es impres-

(120) Cir. F. v Casrro, Derecho cwil de Espana, Madrid, 2.2 ed., 1955, t. I, p. 628.

(121) Cfr. Estudios juridicos de Prevision social, cit., pp. 13-4, y la bibliografia
ibidem cit. .

(122) Sdlo traslativamente puede considerarse al Estado, cn el régimen espanol vi-
gente, como empresario de sus funcionarios; el articulo 8 de la L. C. T. excluye a éstos
de su ambito de aplicacién, por lo que la misma terminologia juridico-laboral ha de
aplicarse con reservas. Sin embargo, no falian tendencias que tratan de ampliar el Dere.
cho de¢! trabajo, convirtiéndolo en un Derecho de la actividad profesional a partir de los
esfuerzos de P. Lotvar, Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des deutschen Reiches,
1902-1908, principalmente. En tal caso, una de las relaciones juridicas incluidas en su
ambito seria la relacién juridico-piblica establecida cntre la Adminisiracién y sus fun-
cionarios; cfr. ComBa Y Corrapo, Il rapporto di lavoro nel diritto privato e pubblico,
Turin, 1956; entre nosotros, M. Ropricuez PifEro, La relacion laboral de los emplea-
dos piblicos, en prensa. Supuesto distinto. que no plantea problema alguno, es el de la
rclacién establecida cntre la Administracién y su personal no funcionario, vid., al res-
pecto, supra, nota 10. .

(123) Estado y Mutualidad. Estade y mutualista, v mutualista y Mutualidad; no
parece oportuno disociar en el Fstado su actuacién general de tal y su actuaclén espe-
cial dc empleador, en una relacion juridica concreta.
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cindible pasar revista a las normas reglamentarias de cada entidad. Tras
semejante analisis resulta que mutualistas pueden ser o funcionarios pii-
blicos, cualquiera que sea su situacion administrativa, de la Administra-
cién central del Estado, o, en ciertos casos, ademas, los trabajadores
(manuales) de la misma; y, excepcionalmente, personas que sin reunir
las condiciones anteriores, carezcan de un régimen minimo de previ-
sion (124). La determinacién del concepto de empleado publico—traba.-
jador no manual—es mucho mas dificultosa y problemitica que la de
obrero. Esta realidad explica la delimitacién precedente.

3. No son frecuentes los condicionamientos basados en limites de
edad o en consideraciones cuantitativas; de este modo, admitiendo esca-
sas excepciones, no se opone a la condicion de mutualista ni la edad del
funcionario ni la cuantia de sus ingresos anuales (125).

4. La condicién de mutualista no es incompatible con otra, anterior
o vosterior, determinada por la inclusién en entidad distinta; en tal
supuesto, sin embargo, las relaciones de aseguramiento son dos. Inversa-
mente, la desigualdad del sistema actual presencia hipodtesis en que, con
relacion a uno de los suietos arriba aludidos—{uncionarios o asimilados—
falta la consideracién de mutualista, por no ser obligatorio el asegura-
miento. Pero estos supuestos, como se ha dicho repetidamente, son ex-
cepcionales y suelen afectar solamente o a ciertas personas o a ciertos
riesgos,

En cuanto a los beneficiarios, hay que observar, tomando como punto
de comparacién el régimen laboral comun a favor de los trabajadores por
cuenta ajena de la industria y de los servicios, que se juega con un crite-
rio menos riguroso para la calificacién del cénvuge y de los hijos, si bien,
en contrapartida, se cuenta con un criterio mas restrictivo para la califi-
cacion de los ascendientes y colaterales.

b’) Objeto.
1. El riesgo es el elemento esencial de toda relacién juridica de
seguro, tanto si éste es privado como si es social (126); punto in-

(121) Cfr. M. Aronso OLea y E. Serrano Guirapo, La Seguridad social de los fun-
cionarios ptiblicos, cit.,, p. 305; por eso se acoge un concepto de funcionario en sentido
lato; vid., supra, II, 3.

(125) Por el contrario. en el sector laboral han jugado, hasta muy recientemente,
tales consideraciones cuantitativas como factor determinante de la exclusién en el ase-
guramiento; el D 56 de 17.1-1963 (B. O. E. del 19) ha dado un importante paso en or-
den a la aproximacién del sistema patrio a los mas progresivos del occidente europeo.

(126) Sobre la unidad esencial de una y otra modalidad de seguro, cfr. VENTURI,
I fondamenti scientifice della sicurezza sociale, cit., pp. 534 y ss.
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controvertible en cuanto que sin riesgo no puede hablarse de segu-
ro (127).

2. Podemos definir el riesgo asegurable como «la posibilidad de que
ocurra un hecho susceptible de compensacion econémica cuya realizacién
no sea debida a la voluntad consciente y deliberada del interesado de
obtener dicha compensacién» (128); concepto general que permite rea-
lizar clasificaciones desde puntos de vista diversos. A los efectos del pre-
sente estudio, interesa distinguir dos tipos de riesgo: riesgos profesiona-
les y riesgos comunes.

3. Riesgos profesionales son aquellos que no afectan sino a las per-
sonas que realizan una determinada actividad profesional; como tales
riesgos profesionales asegurables se consideran el accidente de trabajo,
la enfermedad profesional y el desempleo.

4. Riesgos comunes son aquellos que pueden afectar a cualquier per-
sona, independientemente de su actividad profesional. Tales riesgos o
son biolégicos (vejez, invalidez, muerte, enfermedad y maternidad)
o son juridicos (constitucién y sostenimiento de la familia).

5. Evidentemente, cualquiera de los riesgos anteriormente expresados
puede afectar a los funcionarios—o asimilados—al servicio de la Admi-
nistracion central del Estado, y ello en cuanto que realizan una determi-
nada actividad profesional por cuenta ajena.

Tratando, sin embargo, de la relacién juridica de aseguramiento mu-
tualista-funcionarial, no puede olvidarse uno de los caracteres definidores
de las entidades que practican el seguro: su dirigismo, sobre el que se
insistio paginas atras (129). .

Objeto de la relacion juridica de aseguramiento mutualista-funcio-
narial no puede ser la totalidad del riesgo—onsiderado unitariamente—
asegurable, sino sélo la esfera de riesgo no cubierta, o insuficientemente

(127) Cfr. E. Borrajo, Estudios juridicos de prevision social, cit., p. 128. Se recoge
en este autor la polémica acerca de si la nocién de riesgo ha de ser sustituida por otra
mas amplia: la de carga social; frente al sentido estricto de riesgo, como evento futuro
e incierto y, en cierto modo, involuntario, la carga social, que también provoca una ne-
cesidad econdmica, susceptible, en cuanto tal, de reparacién mediante un valor econémico
de sustitucién, afiade a la idea de riesgo la exigencia de abarcar cualquier evento que
provoque una necesidad susceptible de compensacién, con independencia de que haya
ocurrido o no y de que sea o no aleatorio; cfr. NETTER, Notions essentielles de securité
sociale, Paris, 1951, pp. 21 y ss.; P. Duranp, La politique contemporaine de securité
sociale, cit., p. 15, nota 1; ademis, P. Savicne, Risque social et charges sociales, Pa-
ris, 1948.

(128) Asi, E. Borrajo, ob. cit., p. 137.

(129) Vid. supra, 1V, D, ¢).
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cubierta, por el sistema general, representado, en el presente, por el
Estatuto de Clases Pasivas y disposiciones complementarias. Dos érdenes
de consideraciones, empero, lian ampliado considerablemente el objeto
de la relacion juridica de aseguramiento mutualista-funcionarial: de un
lado, la propia evolucién y superaciéon de las entidades mutualistas—evo-
lucién y superacién que, dicho sea de paso, al carecer de generalidad, han

acentuado aun mas la desigualdad existente—; de otro, la progresiva

contraccién de la esfera de riesgo cubierta por el régimen general, lo que,
indirectamente, invita al sistema dirigido a cubrir lagunas inicialmente
no atendidas. '

6. Las consideraciones anteriores explican por qué los riesgos, objeto
preferente del aseguramiento mutualista, sean unos determinados. Tales
riesgos cubiertos son, fundamentalmente, los riesgos comunes (130), y
dentro de ellos, la vejez, la invalidez y la muerte.

7. No son riesgos, en sentido propio, y de acuerdo con la distincién
establecida, sino cargas sociales, aquellos estados de mnecesidad que, sin
reunir las notas técnicas del riesgo, son objeto de compensacion econd-
mica.

El aseguramiento mutualista—laboral y social-—(131) se caracteriza
por atender, especialmente, este tipo de cargas, exteriorizadas por la
sensacion del estado de necesidad. Estos estados de necesidad, dificiles
de determinar aprioristicamente, son los que justifican la existencia de
regimenes compensatorios adecuados, traducidos en las prestaciones ex-
traordinarias o especiales de todo tipo (becas, préstamos, anticipos, etc.).
Tales prestaciones tienen importantes manifestaciones en los estatutos
reglamentarios de las distintas entidades mutualistas de funcionarios pu-
blicos.

¢’) Contenido.

1. Al considerar, mas arriba, los sujetos de la relacién juridica de
aseguramiento mutualista-funcionarial los dejibamos reducidos a tres, a
los efectos del presente estudio: funcionarios—o asimilados—, Estado
—en su consideracién de dador de empleo—y Mutualidad, en cuanto
entidad aseguradora.

(130) La menor cobertura de los riesgos profesionales, en el ambito en que nos me-
vemos, se explica no porque éstos scan satisfactoriamente protegidos en cl sistema gene-
ral, sino por la mayor rareza de los supuestos {desemplco, por ejemplo), o por su asimi-
lacién a los riesgos comunes (invalidez comiin o invalidez resultante del servicio).

(131) La doctrina concibe ¢l movimiento mutualista como un sistema particularmente
apto para eliminar situaciones de necesidad; cfr. M. Persiant, H sistema giuridico della
previdenza sociale, cit., p. 126.
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2. Por contenido de la relacion juridica se entiende, con la doctrina
dominante: «la situacién respectiva en que quedan los distintos sujetos,
de preferencia, de subordinacidn, etc., y que se manifiesta en titularida-
des, derechos subjetivos, facultades y deberes especiales» (132), definicion
que, traida al ambito en que nos movemos, aclarara la posicién de aque-
llos sujetos, y precisamente nada mas de ellos, pues «las unicas relacio-
nes que pueden considerarse como contenido de la relacion aseguradora
son aquellas que se entrecruzan entre el ente asegurador, el patrono y el
asegurado» (133). La dificultad estriba entonces en determinar las obli-
gaciones y derechos que entran en juego.

3. Una primera diferencia entre el seguro privado y el seguro social
resulta evidente. En el primero existe una bilateralidad o sinalagmatici-
dad plena; de modo gue las obligaciones fundamentales son el pago de
la prima, a cargo del asegurado, y la concesién de la prestacion, en su
caso, a cargo del asegurador; bien entendido que tal sinalagmaticidad es,
ademds de imicial—o genética—, de caracter funcional; por ello, el in-
cumplimiento Je alguna de las dos obligaciones indicadas justifica, por
parte del perjudicado, la inejecucién del contrato. En el seguro social,
en cambio, la situacién se dificulta por la aparicién de un' tercer sujeto,
entre el asegurador y el asegurado: el asegurante, interpuesto entre
aquéllos, y que o posibilita la efectividad de su relacion—asegurable
que por su accién pasa a ser asegurado—, o la obstaculiza, parcial o total.
mente, impidiendo el transito aludido.

Con base en esta realidad, la doctrina ha elaborado dos teorias princi-
pales tendentes a explicar el contenido esencial de la relacién aseguradora

social y su estructura: son las teorias unitaria y escisionista, respectiva-

mente (134).

4. De acuerdo con la teoria unitaria, existen dos relaciones perfec-
tamente definidas: una entre [a entidad aseguradora y el asegurado—asun-
cién del riesgo—y, si éste se actualiza (infortunio, siniestro), pago de la
prestacién, y otra relacién, pago de las cuotas, entre la aseguradora y
el dador de empleo (privado o publico), o entre aquélla y éste conjun-
mente con el prestador de trabajo; y se concluye afirmando que la re-

(132) Cfr. F. pe CastrO, ob. cit., t. I, p. 624,

(133) Cfr. E. BorraJo, Estudios juridicos de prevision sociel, cit., pp. 16-17.

(134) Vid. en E. Bogrgaio, oh. cit., pp. 18 y ss., la exposicién detallada de criterios
doctrinales; en el texto no se hacé sino un resumen de ellos, utilizando las categorias
del autor citado. '
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lacion juridica tiene asi tres sujetos, sin perjuicio de su unidad esen-

cial (135).

5. Los partidarios de la teoria escisionista hablan de dos relaciones
juridicas auténomas: una de cotizacion, de naturaleza tributaria, y otra
de prevision, coincidente con la prestaciéon de un servicio publico. La
primera, relacién entre el dador de empleo (privado o publico) y la enti-
dad aseguradora; y la segunda establecida entre el asegurado y la entidad
aseguradora (136).

6. En el Derecho espaiol, y en el campo de los seguros sociales, la
doctrina partia, inicialmente, de ]a teoria unitaria, de modo que se estu-
diaban, dentro del seguro social, las obligaciones de afiliacion. cotiza-
cién y prestaciones; actualmente, planteado el problema de modo siste-
matico, la conclusién es justamente la contraria (137), afirmandose que la
obligacion de afiliacién es una obligacién previa y extrafia a la relacién
aseguradora (138); que la obligacién de cotizacién es de caracter tribu-
tario (139), e independiente de la obligacién de asumir el riesgo; y que

(135) La tesis del seguro social automatico—en el que la entidad aseguradora debe
las prestacionecs, aun sin ¢l cumplimiento de la obligacién de cotizacidn—parece provocar
fisuras en la teoria unitaria, que L. Levi Sanprr ha tratado de salvar sutilmente, mante-
niendo la operancia de la sinalagmaticidad funcional incluso, si no entre prestaciones, si,
al menos, entre las obligaciones: la correlacién se produce, a su juicio, entre la asuncién
del riesgo y las cuotas debidas, caso de que no hayan sido pagadas; cfr. Linee di una
teoria giuridica della previdenza sociale, Mildn, 1953, pp. 51-2; pero la mayor parte de
los defensores de la teoria unitaria no pasan de admitir la virtualidad del sinalagma ge-
nético; asi, con base en Menze, vid. GueLl, Sisteme giuridico delle assicurazioni so.
ciali, cit., p. 54, y, posteriormente, G. CANNELLA, Corso di Diritto della previdenza sociale,
cit.,, pp. 104 y ss.; con variantes, A. VENTURI, ob. cit, p. 575

(136) Como defensores de la teoria—que también tiene su origen en la doctrina
alemana, a través de Rosin—, se encuentran L. Barassi, Natura giuridica deil contributi
obbligazionali nelle assicurazioni sociale, en «Le assicurazione sociale», 1933, pp. 30-1;
y, sobre todo, BARETTONI, E! rapporto giuridico previdenziale, en «Rivista italiana di pre-
videnza sociale», 1959, nim. 1, pp. 7 y ss

(137) Vid. en E. Borrajo, ob. cit.,, pp. 22-3; y, en especial, pp. 119 y ss.; ademas,
pp- 24 y ss. y 54 y ss.

(138) La obligacién de afiliacién, se dice, es una obligaciéon ex lege; la obligacién
de prestacién de la entidad aseguradora nace de la efectiva afiliacién, con la excepcién
del Seguro nacional de desempleo; la afiliacién, ademds, debe ser entendida como un
acto administrativo de inscripcion, resultando de una solicitud-declaracién del sujeto pa-
sivo de la obligacién (asegurante), que no puede tener lugar retroactivamente, sin que
ello perjudique la posible exigibilidad de las cuotas debidas y no prescritas (infra), y
cuya falta exonera a la entidad aseguradora de responsabilidad, recayendo ésta sobre el
asegurante, incumplidor de su obligacién, o, excepcionalmente, sobre el asegurable no
asegurado.

(139) Igualmente, la obligacién de cotizacién es una obligacién ex lege, que nace,
sin embargo, no del acto de afiliacion, sino de la misma obligacion de afiliacion, de modo
que, aun incumplida ésta, el derecho de la entidad aseguradora a las cuotas existe y es
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esta obligacion compete, cuando se cumplen ciertos requisitos, a la enti-
dad aseguradora; es, por tanto, una obligacién condicionada; entre los
requisitos, como uno mas, se halla el de que el inscrito tenga acreditadas
ciertas cuotas al ocurrir el infortunio; pero, se afirma, tal condicionali-
dad no es la interdependencia caracteristica de las obligaciones bilatera-
les o reciprocas, esencial en el seguro privado.

7. La relacién juridica de aseguramiento mutualista-funcionarial tie-
ne como presupuesto la relacién juridico-administrativa que une al fun.
cionario con la Administracion, si nos fijamos en el supuesto mas fre-
cuente e importante. La estructura de la relacién juridico-piblica a que
se alude es sensiblemente idéntica a la propia de la relacién juridico-labo-
ral, présupuesto a su vez de la relacién juridica de seguro social, en la for-
mulacién precedente. La profunda similitud que se observa entre ambas
relaciones corre paralelamente a la que se establece entre las relaciones ju-
ridicas de aseguramiento respectivas. Asi como en la relacién juridica de
seguro social intervienen tres sujetos—asegurador, I. N. P., Mutualidad
laboral u otra entidad reconocida; asegurante, Empresa, y asegurado
trabajador—, son igualmente tres los que caen dentro de la relacién juri-
dica de aseguramiento mutualista-funcionarial : asegurador (Montepio,
Mutua, Mutualidad), asegurante {(Estado) y asegurado (funcionario); se-
mejanza que no impide, sin embargo, establecer diferencias respecto de
cada una de las obligaciones precitadas.

8. Tratando de las personas protegidas, en cualguier sistema de pre-
visién, es necesario distinguir entre los sujetos protegidos—obligacién de
afiliacién—y los sujetos efectivainente protegidos—cumplimiento de la
obligacion de afiliacion—(140). Con respecto a los funcionarios publicos,
vy en el ambito de la prevision mutualista, ya se ha hecho referencia al
primer aspecto (supra), oponiendo las personas protegidas a titulo ne-
cesario a las personas protegidas a titulo voluntarie. Por supuesto, la
obligacion de afiliacién existe iinicamente con relacién a las primeras,
y se configura como una obligacién ex lege. El cumplimiento de la obli-

ejercitable, y no se extingue hasta que se produce formmalmente la baja como asegurado.
Existen tres re.acioncs de cotizacidon: dos externas, entre la entidad aseguradora, por un
lado, y ¢l asegurante y el asegurado, respectivamenic; y una inlerna, entre el asegu-
rante y ¢l asegurado (descuentos). La cuota, objeto de la obligacion de cotizacién, se
concibe como un tributo especial sometido a un régimen peculiar y privativo.

(i40) La efectividad de la proteccién, asi entendida, no pasa de ser inicial; su rea-
lizacion, a través de la relacion de prestaciones, esta normalmente condicionada por el
cumpiimiento de toda una serie de requisitos subjetivos y objetivos {cotizacién, sinies-

tro, etc.), que han de concurrir necesariamente para la operancia de aquélla.
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gacién se realiza con la toma de posesién del funcionario o, en su caso,
con la creacién de la entidad mutualista—o aprobacién de sus Estatu-
tos—, de modo automatico. Bien entendido, no obstante, que no es un
seguro automitico, sino una afiliacion automatica; o, dicho con otras
palabras, lo que se elimina es, simplemente, la solicitud-declaracién de
la afiliacion, aun cuando no el acto administrativo de inscripcién, que
tiene lugar ope legis, y que no cabe confundir con su materializa-
cién (141), a través de las relaciones de cotizantes, anotaciones en libros
registros o ficheros, etc., que se llevan en las Mutualidades; simple con.
secuencia de todo ello es el titulo que se suele extender al mutualista,
acreditativo de su condicién de socio de mimero de la Mutualidad. No
resulta facil imaginar, por tanto, en el caso que se viene tratando, hipd-
tesis en las que falte la afiliacién, de modo aue los sujetos protegidos son,
inicialmente, sujetos efectivamente protegidos. La situacién legal, resul-
tado del inevitable desdibujamiento del dador de empleo—suijeto pasi-
vo, en otros supuestos, de la obligacion de afiliacién—, lleva a que, en
la practica, no se establezca diferencia entre obligacién de afiliacién y
cumplimiento de la misma,

Otra muy distinta es la situacion legal respecto de las personas prote-
gidas a titulo voluntario, puesto que si la afiliacién se solicita, el supuesto
es semejante al que se produce en el ambito de la relacién juridica de
seguro social, con la diferencia de que, en ésta, el sujeto pasivo de la
obligacién de afiliacion es el dador de empleo, y en aquélla, el prestador
del mismo; situacién idéntica a la que resulta, por ultimo, incluso res-
pecto de personas protegidas a titulo necesario, si para la pertenencia
a la Mutualidad se exige una solicitud individual, en modelo oficial
incluso, con base en la cual el sujeto activo de la obligacién de afilia-
cién realizara el acto administrativo de inscripcién.

9. La obligacién de cotizacién nace ex lege, operada la afiliacién.
Respecto de las personas protegidas a titulo necesario, la distincién an-

terior entre el acto y la obligacion de afiliacién no tiene sentido, ya que
la obligacién de cotizacién nace al mismo tiempo que aquélla, si bien,

(141) Vid. en el sistema francés la distineidn entre affiliation e immatriculation;
por todos, J. DousLer y J. Lavau, Sécurité sociale, cit., pp. 57 y ss. Con relacion a
nuestro Derecho, es evidente que los efectos constitutivos no los produce el acto admi-
nistrativo de inscripcién, ni mucho menos su simple materializacién, sino la ley. Cfr.
I. H. LarraMENDI, Caracteristicas de la Seguridad social, en «Revista de Derecho Priva-
do», 1952, p. 823; F. Sincrez Mouis, La responsabilidad por falta de afiliacién a los se-
guros sociales y la doctrina de la compensacion de culpas, en la «Revista iberoamericana
de Seguridad social», 1957, nim. 5, p. 1.163; mds detalles en E. Borrajo, ob. cit., p. 28.
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debido al artificio de que la afiliacién tiene lugar automaticamente, puede
pensarse que nace de la afiliacion; artificio que lleva, igualmente, a que
en la practica no puede existir obligacién de cotizacién sin afiliacién.
Con relacién a las personas protegidas a titulo voluntario, la obligacion
de cotizacion nace del acto de inscripcion resultante de la solicitud previa.

En el primer supuesto, en la obligacién de cotizacién es dable dis-
tinguir dos relaciones, externa e interna, respectivamente; externa, en-
tre la aseguradora (Mutualidad) y el asegurado (funcionario), e interna,
entre éste v el asegurante (Estade). No conviene anadir, en cambio,
la posible relacion externa—fundamental en la esfera de la relacién juri-
dica de seguro social—entre aseguradora y asegurante, pues, en general,
el Estado no es sujeto de la obligacién de cotizacidén, sino sujeto obligado
a garantizar su cumplimiento, mediante la operacién del descuento con-
fiada a los habilitados; el Estado actua, a través de sus funcionarios,
simplemente como mediador legal en la primera de las dos relaciones de
cotizacion mencionadas (142).

En el segundo subuesto, la relacion de cotizacién se reduce normal-
mente a la que media entre el asegurado y la aseguradora, pues son los
propios mutualistas los que cotizan—cumplimiento de la obligacién de
cotizacién—o en la propia Mutualidad, o en la Tesoreria central o, en
su caso, en la Habilitacién del Gobierno civil de la provincia; una ex-
cepcion, con relacion a estas personas, tiene lugar cuando se trata de mu-
tualistas a quienes se puede descontar de pensiones periédicas, percibidas
a través de los habilitados (143).

Las consideraciones precedentes son reveladoras de la dificultad de
imaginar descubiertos imputables a los mutualistas, en los casos nor-
males de que los habilitados vengan obligados al descuento, o sea cuando
corresponda al Estado, por medio de aquéllos, la garantia de cumpli-
miento de la obligacién de cotizacién (144). La falta de cotizacién durante

(112) Y ello, sobre todo, por la incxistencia de obligacién de cotizacion por parie
del dador de empleo (Estado), ya que las subvenciones no pueden configurarse juridica-
mente como tales cuotas.

(143) Los descuentos no suelen reflejarce en las néminas, sino que se realizan con-
tra recibo que extienden los habilitados; los tesorcros de las Mutualidades son los en-
cargados de recaudar las ‘cuolas por medio de los habilitados; se insistc en ello para
evitar resuliados andlogos a los que Hegi ia Resolucion de la Direccién General de Pre-
vision de 9-2.1960, 4.°; vid. en Compilacion de disposiciones vigentes sobre segurcs so-
ciales, I. N. P., tit. I, cap. 1.°, pp. 16-8.

{144) Es facil suponer, por el contrario, el incumplimiento imputable al mutualista
protegido a titulo voluntario: excecdentes, por ejemplo; la falta de cotizacion no puede
llevar a mantener, dada la automaticidad de la afiliacién, que se trata de personal no
afiliado, como ocurre, por ejemplo, en ¢l ambito del mutualismo laboral; cfr. la sentencia
del T. S. de 14-3-1959 («Aranzadi», nim. 760). Por el contrario, la situacién seria seme-

165



LUIS ENRIQUE DE LA VILLA

cierto periodo—normalmente tres o seis meses—, no sélo determina la
pérdida de los derechos a las prestaciones, sino incluso la pérdida de la
condicién de socio-mutualista (145); ahora bien: tal pérdida de derechos
no resulta explicable sino tratindose de mutualistas a los que incumbe
el cumplimiento de la obligacién de cotizacion, ya que con respecto a los
mutualistas protegidos a titulo necesario habria que estar a la causa del
descubierto y, en su caso, a las responsabilidades de los sujetos de
la obligacién de garantia de la efectividad de la cotizacién (146).
Problemas relativos al calculo de la cuota (147), naturaleza de la

misma (148) y financiacién en general del sistema (149), quedan de mo-
mento fuera del presente estudio.

jante a la que tiene lugar cuande, en 'a esfera de la relacién juridica de seguro social,
existe afil’acion y falta de cot'zacidn; la distincion, sin embargo. con este sislema, se ha
exnresado supra.

(145) Vid.. por ecjemplo, articulo 10 de la O. de 30-1-1961 (B. O. E. del 11-2), por la
que se aprueba el Reglamento de la Mutualidad de funcionarios del Ministerio de Edu-
cacion Nacional.

{146) FEn bucna parte de las normas reglamentarias por las que se rigen las Mutua-
lidades de funcionarios se prevé la responsabilidad subsidiarie de los habilitados: cfr., por
ejemplo, el articulo 77 de la O. de 19-12-1957 (B. 0. E. del 26); pero, con caracter ge-
neral, hay que estar ademis a los articulos 40 y siguientes de la LRJA de 26-7-1957
(B, 0. E. de! 31); vid.,, para un supuesto particular, y no aplicable a los efectos del
presente trabajo, !'a responsabilidad de los funcionarios encargados de la liquidacion y
pago dc cuotas, en ¢l dmbito de las manifestaciones de Prevision social a favor del per-
sonal no funcionario del Estado, el arliculo 5 de la O. de 31-12-1959 (B. O. E. de 14-1-
1960), complementaria de la Ley de 26-12-1958 (B. 0. E. del 29).

(147) El calculo de la cuota no es uniforme; normalmente actian los criterios si-
ginientes: 1. Heterogeneidad entre las distintas normas reglamentarias por las que se
rigen las diversas Mutnalidades; 2. Con relacion a una misma entidad mutualista ce
suele distinguir: @) contribucién de los mutualistas que lo sean a titulo forzoso: a’) se
aplica una escala sobre el sueldo (por ejemplo, 4 por 100 cuando aquél sea superior a
6.000 pesclas, sin sobrepacar de 12.000 pesetas; 5 por 109 entre 12.000 y 18.000 pescias;
6 por 100 a partir de esta tltima cantidad: cfr. la O. de 1912:1962 (con relacién a la
Mutualidad General de Funcionarios del Ministcrio de Agriculturay; 47) a veces se aplica
otra ecscala sobre las partidas distintas del cueldo, pero f{ijas en su cuantia y periddicas
en su vencimiento; ¢’) e incluso puede existir otra diversa sobre las partidas que sin
formar parie del sueldo no tengan aguel cardcter; &) la contribucién de los mutualistas
voluntarios suele ser sensiblemente mas elevada. gencralmente equivalente al doble de la
de los mutualistas forzosos; ¢) en cambio, con relacion a los funcionarios femeninos, son
frecuentes las reducciones de las cuotas; 3. Fxisten Mutualidades que o bien no esta-
blecen obligacién de cotizacién alguna o bien toleran la creacién de Secciones dentro de
€llas, queg, con cargo a fondos especiales, ayudan a los mutualistas a hacer efectivas sus
cuotas a la Mutualidad General.

(148) E!l articulo 2, cuarto, de la Ley de 26-12:1958 (B. O. E. del 29), reguladora de
las tasas y exacciones parafiscales, excluye del ambito de la Ley «las cuotas ¥ percep-
ciones de la previsién social. seguros sociales obligatorios, Montepios laborales y Mu-
tualidades de todas clasesn—expresion que autoriza a incluir, por supuesto, las de fun-
cionarios: vid., supra lHI. B, y nuestro estudio La naturaleza juridica del Montepio ma-
ritimo nacional, cit., pp. 378 y :s—. Se trata, pues, de tributes especiales, ya que si
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10. La obligacién de asumir los riesgos corresponde, bajo ciertos re-
quisitos, a la entidad aseguradora (Mutualidad); se trata, como en el
caso de la relacién juridica de seguro social, de una obligacién condicio-
nada; pero aun cuando el condicionamiento depende, fundamentalmen-
te, del pago de ciertas cuotas, tampoco puede hablarse en este caso de
la interdependencia propia de las obligaciones reciprocas nacidas en el
marco de los seguros privados; y ello porque no puede mantenerse, en
absoluto, el esquema del sinalagma funcional : los Estatutos suelen pre-
ceptuar que actualizado el riesgo sin tener cubierto el periodo de coti-
zacion necesario, la prestacion se concede, y a posteriori se descuentan

P4

las cantidades necesarias para completar el periodo de calificacién o

materialmente la cuota puede configurarse como una exaccién parafiscal—y sélo esta
conclusién justifica la ¢n otro caso improcedente exclusién—, formalmente estin some-
tidas & un régimen peculiar y propio; la tesis, respecto de la relacion juridica de seguro
social, fué inicialmente sostenida por E. Borrajo en E! contenido de la relacion juri-
dica de seguro, cit, pp. 91 y ss.; y, ante la poco convincente critica de V. Arcug, En
torno a la naturaleza juridico tributaria de las cuotas de segurivad social, en «Revista
de Derecho Financiero y de Hacienda Pdblica», Madrid, 1961, mim. 44, pp. 1.235 vy ss,
ha sido confirmada por aquél, con mayor vigor, en sus FEstudios juridicos de prevision
social, cit., pp. 82 y ss.. y especialmente notas 243 bis y 268 bis. Sobre ¢l cardcter tribu-
tario de la cuota, ademas, y en general, F. SAixz pE Bujsanpa, ob. cit., p. 83; E. Serrano
GUIRADO, Le jurisdiccion contencioso-administrative y lg tributacion por seguridad so-
cial, en «Estudios en homenajec a Jordana de Pozas», Madrid, 1961, 1. IlI, vol. 3.9 pp. 591.2.

(149) La financiacion del sistema mutualista-funcionarial constituye uno de sus as-
pectos mds problemdticos; junto a las cuotas de los mutualistas hay que aludir a las
subvenciones estatales—que no cabe configurar como cuotas patronales—, las rentas,
donaciones, legados. etc.. v todo un amorfo y complejo grupo de exacciones—eniendido
¢l término en su mas amplio sentido, carente, pues, del tecnicismo plasmado en la Ley
de 1958- -, cuya legalidad. normalmente, resulta mas que dudosa. En general, sobre proble-
mas de legalidad, incluso con referencia a las propias aportaciones de los mutualistas,
F. Siinz oe Bujanoa, ob. cit, pp. 85 y ss.; E. Borrajo, ob. cit, pp. 106 y ss.; més en
concreto, L. Jorbana pE Pozas, La Seguridad social de los funcionarios piblicos en Es-
paia, en «Cuadernos de Politica Social», Madrid, 1951, nim. 12, p. 26; M. Aronso
Ocea y E. Sgrrano Guirapo, ob. cit.,, pp. 303 y ss.

La financiacién sitlla ante problemas sustantivos. como son los relativos a la ordena-
cién financiero-actuarial, fuentes de obtencion de recursos, repercusiones en la economia
general, reservas téenicas, inversiones, ctc. Con relacién a las entidades mutualistas de
funcionarios publicos, cfr. M. BaLpasano, El problema de la Seguridad social de los
funcionarios piblicos, en «Documentacion Administrativa». Madrid, 1962, nim. 49,
pp. 145; mas en general, con ielacién a las Mutualidades de todo tipo, cl estudio
clasico de P. pe LariTre, Essai dune théorie rationelle des societés de secours mutuels,
citada; PEREYRA ALCANTARA, El mutualismo y el problema econémico, Barcelona, 1908;
y, con caracter general, P. Dura~p, Le politique contemporaine de sécurité sociale, cit.,
pp. 276 y ss., con bibliografia ibidem cit.; entre nosotros, M. Bavrpasano, Los criterios
financieros y actuariales de la seguridad social ante el plan de estabilizacion econdmica,
en «Estudios de Deusto», 1960, num. 16, pp. 561 y ss.; Gofi MoreNo, Sistemas de finan-
ciamiento de la Prevision social, en la «Revista Iberoamericana de Seguridad Social»,
Madrid, 1954, nim. 2, pp. 215 y ss., etc. ) .
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espera; incluso, en ocasiones. el descuento se efectia de la propia pres-
tacién que se reconoce (150).

11. En conclusién, y con respecto a los mutualistas protegidos a
titulo necesario, las obligaciones que se observan son las siguientes :

a) Obligacion de afiliacion, configurada como una obligacién ex
lege que tiene lugar de modo automitico.

b) Obligacion de cotizacion, nacida igualmente ex leye, al propio
tiempo que la obligacién de afiliacién; es una obligacion de naturaleza
tributaria.

c) Obligacion de asumir los riesgos, configurada como una relacion
de previsién condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos, pero no
recipraca de la obligacion anierior,

12. En este sentido, la relacién juridica de aseguramiento mutua-
lista-funcionarial debe explicarse a través de la teoria escisionista, ya que
no puede admitirse la unidad de aquélla, sin que obstaculice esta conclu-
sién el régimen especial de la afiliacion, pues el contenido de la suso-
dicha relacion de aseguramiento sigue siendo el débito y crédito de pre-
vision (151), es decir, el derecho del mutualista-asegurado y el deber
de la Mutualidad-aseguradora de percibir y satisfacer, respectivamente,
las prestaciones sociales al actualizarse el riesgo inicialmente cubierto;
obligacién auténoma de la de cotizacién, y de las anteriores a la propia
relacién de aseguramiento; solucién ésta que ain resalta con mayor in-
‘tensidad en los casos extraordinarios de que la relacién de aseguramiento
se constituya sin la obligacién condicionante de la cotizacién (152).

d’) Causa o principio configurador.

1. Recientemente se ha resaltado que el Profesor DE CasTRO aporta,
en la sistematizacién de la relacién juridica, un elemento decisivo para

(150) Un supuesto especial de pago de cuotds atrasadas tiene lugar en los casos
de inéorporacién a Mutualidades ya constituidas: cfr. la Ley de 24121962 (B. 0. E.
del 31), especialmente articulos 3 y 5. En general, y a titulo de ejemplo, vid. el ar-
ticulo 20, 1, final, de 12 O. de 19-12.1957 (B. 0. E. del 26).

(151) Cfr. E. BorraJo, Estudios juridicos de Prewisién socidal, cit., pp. 21-2.

(152) Vid. supra; tampoco el estudio completo del régimen de las prestaciones (re-
quisitos, clases, cuanifa, depreciacién, revalorizacién, etc.) puede ser asumido en este
lugar; basten las consideraciones generales realizadas al tratar del objeto de la relacion
juridica (supra, V, B, b, b’), y la remisién a los estudios existentes sobre el particular,
ya citados.
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su tipificacion: es el denominado principio juridico, con la misién de
dar significado unitario a la relacién y permitir clasificarla (153).

2. Si se observa la relacién juridica de aseguramiento mutualista-
funcionarial, de acuerdo con las consideraciones precedentes, hay que
concluir que se trata de la relacién que persigue, como finalidad eco-
némico-social (154), la atencién de un interés social, sirviéndose para
ello de instituciones sometidas a un régimen de Derecho publico.

VI. REVISION Y REFORMA DEL SISTEMA.

1. Toda reforma ha de comenzar por la revision de lo reformable;
‘revisién que, en tal sentido, ha de ser necesariamente critica.

2. Sometido el sistema espafiol vigente de aseguramiento mutualis-
ta-funcionarial a la mas superficial revisién, se descubren en el acto sus
mas graves defectos; gomo tales hay que considerar la muy generalizada
irregularidad en cuanto a la produccién de normas juridicas; la vo-
luntariedad en la afiliacién, cuando menos parcial; la‘\f_a\llta de homo-
geneidad en cuanto a los riesgos cubiertos; las sensibles diferencias en
materia de prestaciones; la misma gestion multiple (155); el estable-
cimiento heterogéneo de las cuotas y la dudosa procedencia de ciertos
recursos econémicos; la anarquia del régimen jurisdiccional, etc. To-
dos estos defectos, sin embargo, se pueden resumir en dos: la insufi-
ciencia del sistema y la desigualdad determinada por el mismo.

3. En la actualidad no sélo es insuficiente el régimen’ general (Es-

- tatuto de Clases Pasivas), sino el régimen dirigido, inicialmente pre-
visto para salvar las deficiencias del primero; cierto que tal insuficiencia
presenta excepciones, puee existen entidades mutualistas de funciona-
rios que, al disponer de recursos cuantiosos, conceden generosas presta-

(153) Cir. ob. cit., t. I, p. 628; vid. ademas, A. Las Heras, Objeto cierto y causa en
la relacion juridica de seguro, cil., pp. 1 y ss.; apud. E. Barrojo, ob. cit, pp. 13-4.

(154) Coincide asi con la causa de los negocios juridices: vid., por todos, E. Bermy,
Teoria general del negocio juridico, Madrid, s. {, pp. 132 y ss. (1rad. esp. de A. MaRTIN
PErez) y bibliografia ibidem citada. ) '

(155) Este es el defecto propiamente intrinseco del sistema; defecto que, sin em-
bargo, ha sido justificado del modo siguiente: «Esta floracién extraordinaria de Mutua-
lidades es, a su vez, causa de desigualdades injustas y fuente de exacciones mds o menos
embozadas; pcro no puede. ser condenada, ya que significa el espontineo remedio apli-
cado por las victimas del retraso en la evolucion del Derecho vigente.» Cfr. L. Jorpana
ok Pozas, Situacion.y necesaria reforma del Estado de funcicaarios piblicos, cit., pp. 934.
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ciones a sus asegurados-socios, situaciéon que no hace sino acentuar la
desigualdad determinada por el sistema (156).

4. Ademas de ser injustificada, la desigualdad refleja la perjudicial
complejidad del mecanismo asegurativo-mutualista; el hecho de que un
funcionario pueda ser mutualista de dos o mas entidades, mientras que
otro no lo sea de ninguna—estando ambos expuestos a idénticos riesgos,
gozando ambos de una situacion profesional y econémica idénticas, et-
cétera—es lo suficientemente relevante como para no exigir comentario
alguno. Los esfuerzos asumidos para evitar la catastréfica situacion han

sido tan tenues que practicamente no merecen una consideracién de-
tenida“ (157).

5. Ante semejante panorama no hay quien se muestre conforme con
¢él, ni le preste su adhesion; pero la necesidad de reforma es tan unini-
memente sentida, que ha perdido toda novedad y, lo que es peor, se ha
dispersado en intentos aislados, de signo contrario incluso, que la van
convirtiendo en algo cada vez mas lejano e irrealizable.

Se decia al iniciar el estudic (supre) que mas que una aportacion
decisiva para la reforma del sistema, se pretendia insistir sobre su nece-
sidad, en un momento de verdadera oportunidad politica y hasta eco-
némica, exponiendo sus posibilidades.

La reforma del sistema actual ha de ser, necesariamente, o una re-
forma general de la Prevision social, o una reforma general de las ma-
nifestaciones de Previsién social a favor de los funcionarios publicos, o
bien, por ultimo, una reforma parcial de la organizacién actual de
aquéllas; reforma parcial relativa al sistema general (clases pasivas) o
al sistema dirigido (inutualismo funcionarial).

6. No cabe duda que una reforma general del sistema espaiiol de
Prevision social—aun sin ilegar a un régimen de Seguridad social—

(156) Desigualdad que, por otra parte, no tiene razén de ser; M. Bavrpasano, El
preblema de la seguridad social de los funcionarios piblices, cit.. p. 16: «No parece
Idgico ni jusio que haya entidades que concedan prestaciones elevadas mientras que exis-
ten oiras con prestaciones minimas, mdxime teniendo en cuenta que la posibilidad de
la concesion no se debhe al esfuerzo del asegurado, sino a le generosided del Ministerio,
bien en la concesién de subvenciones o bien en la autorizacién para la obtencion de
olros ingresos.»

1157) Por ejemplo, la Orden comunicada de 2541955. constituyendo una Comisién
interministerial con la funcién de lograr la equiparacién de beneficios entre las diversas
Mutualidades, y, mds remotamente, la unificacién de ellas; sobre significado y valor de
las Ordenes comunicadas, vid. L. E. pE LA ViLLA. La Prevision social de los socios de las
Cooperativas industriales, en «Fstudios en homenaje a Jordana dc Pozas», t. 11l vol. 3.0,
Madrid, 1961, pp. 336 ¥ ss.
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afectaria a los funcionarios piblicos. A esta linea pertenece la idea del
Plan Nacional de Seguridad Social (158). Pero la posibilidad de que
tal Plan se realice, aparte de ser problematica, no impide que hasta en-
tonces se ponga remedio a la situacion en que se encuentran los funcio-
narios actualmente, sino que, por el contrario, la realizacion del Plan
sera tanto mas facil cuanto mas evolucionados se hallen los diversos
regimenes a integrar en él; ello. es claro, siempre que éstos sean ho-
mogéneos o, cuando menos, uniformizables.

7. De momento conviene pensar, solamente, en una reforma limi-
tada al sistema de Prevision social de los funcionarios piblicos. Pero,
como se ha indicado, tal reforma puede ser general o simplemente
parcial.

La reforma general, en este sentido, implica la fusiéon de los dos
sistemas actualmente en vigor: de Clases Pasivas y mutualista, respec-
tivamente, De modo que en semejante fusiéon desaparece la entidad
de aquéllos y se crea un tertium genus distinto de ambos. En el empeno,
sin embargo, pueden adoptarse diversas vias: o bien sacrificar el régi-
men mutualista (dirigido) al de Clases Pasivas (general), adoptando los
principios de éste, mas o menos alterados por las exigencias de la re-
forma, al nuevo sistema; o bien sacrificar el sistema general al sistema
dirigido; o bien, finalmente, crear un nuevo sistema, informado por
principios propios y sin conexiones sustanciales con los dos anteriores.

La primera de las posibilidades aludidas no supondria, en la prac-
tica, sino el perfeccionamiento del sistema de Clases Pasivas,“es decir,
en cierto modo, la vuelta al ano 1926; no parece, por tanto, y ante la
experiencia vivida, una alternativa recomendable.

La segunda posibilidad es, desde luego, la que cuenta con mayor
nimero de adhesiones; no se discute aqui la organizacion de las enti-
dades mutualistas—elegidas para la reforma del sistema (159)—, sino
el acierto de su misma eleccion; este criterio, defendido desde un prin-
cipio (160), ha vuelto a ser acogide por la doctrina de nuestros dias (161),

{138) Ja'ones importantes vienen constituidos por los DD. de 23121944, 14.7-1950,
14-6-1957, v las 0O0. de 1.9-1958, 22:9-1658. 23-1959, etc. asi como por la redaccién de
diversos proyectos. Vid. una exposicién de sus rasgos méds imporiantes en C. Gara Va-
LLEJO, La Segurided social en Espana, Madrid. 1961, pp. 159 y ss.

(159) El problema de la organizacion de las cntidades mutualistas de funcionarios
se trata mas adelante, al analizar la reforma parcial de la Previsién social de los fun-
cionarios en el ambito mutualista; Jnfra, VI, Y.

(160) Cfr. V. Saxtamirian pi Pareoes, Curso de Derecho administrativo, Madrid,
6.2 cd, 1903, p. 132: «Pero la solucién definitiva no se encontrard hasta variar radical-
mente de sistema, estableciendo Montepios sobre la base de la cooperacién de los mis-
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y parece ser, desde luego, la solucién mas adecuada; y ello debido al
propio significado del mutualismo como forma de gestion (162), a su
adaptabilidad para la cobertura de todo tipo de riesgos (163), a la evo-
lucién que se observa (164) y, sobre todo, al porvenir de la politica mu-
tualista en el futuro (165).

La tercera posibilidad, mucho mas abstracta en principio, podria
intentarse, generalizando los dos supuestos posibles, o a través de un
sistema de caracter privado (166). o a través de un sistema de caricter

mos funcionarios y en armonia con los adelantos realizados en la organizacién de las
Asociaciones privadas»; A. Rovo-ViLLaNova, Clases Pasivas, en la «Enciclopedia juridica
espafiolan, Barcelona, s. f., 1. V, p. 860: «Transformacién del actual régimen resucitando
los antiguos Montepios sobre la base de la mutualidad entre los empleados y la sub-
vencién del Tesoro...»

(161) Cfr. J. A. Lara Por, Los derechos pasivos de los funcionarios de la Adminis-
tracién local, cit., p. 79, realizando considcraciones de alcance general; M BaLpasano,
El problema de la seguridad social de los funcionarios piblicos cit., p. 22: «Una posi-
ble solucién podria ser el establecimientn de la seguridad cocial por medio de Mutuali-
dades ministeriales, con un anico Reglamento, solucién teéricamente perfecta no sélo
para el funcionario, sino como defenza de los intereses del propiv Estado.»

Sobre el problema de la uniformidad normativa se razona infra, VI. 10.

(162) Vid. supre, III. C; las palabras que se recogen seguidamente son expresivas
al respecto: «... y se creyé que el mutualismo, aunque idea antigua, conservaba toda
su fuerza de captacion, porque tiene lo cntranable de lo que es propio de uno, v porque
frente a ciertas instituciones colosalistas ha demostrado su eficacia y vigor con el pas-
maso auge del mutualismo laboral a2 que hemos asistido en FEspafia desde 1946...»
Cfr. Lara PoL, ob. y loc. cit.; es importante apreciar el intento de configurar unitaria-
mente ¢l fendmeno mutualista.

(163) Cfr.. por todos, B. Cerpi v Ricuarr, Historia y doctrina del mutualismo, cit.,
p. 72.

(164) Esta evolucién tiene como jalones importantes la aparicion de las que hemos
denominado Mutualidades de cardcler especial (vid. supre, I, B, g}, tales como la Mu-
tnalidad del Seguro Escolar, el Montepio Nacional del Servicio Doméstico y la Mutua-
lidad Nacional de Prevision Social Agraria, importantes piczas para una posible inte-
gracion futura en un Plan nacional; jalén decisivo es el constituido por la aparicién
de la también citada Mutualidad Nacional de Previsién en la Adininistracion Local
(MUNPAL), ejemplo a tener en cuenta en el futuro y magnifico campo de experimen-
tacion;: vid. J. L. Smmon Tosauina, Derechos pasivos y seguridad sccial, cit., p. 115;
E. Pirez BoTua, La idea del mutualismo en los Estatutos de la Mutualidad de Funcio-
narios de la Administracion Local, cit.,, p. 54: «La nueva Mutualidad podra ser un ga-
binete de experiencias para otras mutualidades; quizd servira de_hipétesis experimental
para poder pensar algin dia en federar o confederar las mutuas que hoy existen en los
diversos Ministerios y en las distintas ramas de la economia privada»; ademds, M. Bar-
pASANO DE PaADURA, La Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracion Local,
en «Revista de Estudios de la Vida Local», Madrid, 1961, nim. 115, p. 55.

(165) De la politica mutualista como conjunto, en los términos previamente cxpues-
tos: genuinidad del propio sistema, obligatoriedad, etc.

(166) Asi, durante cierto tiempo, rclata L. Jorpana bt Pozas que se pensé en ad-
judicar el servicio a una entidad de seguros; cfr. Situacion y necesaria reforma del Es.
tatuto de funcionarios piblices, cit. p. 75; solucién ésta, a nuestro entender, absoluta
nlente inadmisible.
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publico (167), que, en todo caso, seria el tnico admisible en la gama
de sus diversas variantes.

8. La reforma parcial, siendo, de momento, mas probable que la
precedente, puede resolver desde luego la situacién critica actual, si
bien, por su propia limitacién, ofrece innumerables peligros (168), muy
especialmente, el peligro de mantener el confusionismo y la compleji-
dad del presente. A esta reforma, que no implica la desaparicién de
ninguno de los dos regimenes en vigor—general y dirigido—, se llega o
por la via general o por la via del mutualismo.

La primera posibilidad, que cuenta igualmente con criterios favora-
bles (169), tiene lugar si se modifica el sistema general de Clases Pasi-
vas y se reduce el sistema dirigido al cumplimiento de los objetivos que,
ya hace muchos afios, le fueron encomendados, al quebrar aquel régimen
unitario y fortalecerse el aseguramiento mutualista (170). Esta posibili-
dad, que, pese a no ser la mas adecuada a nuestro juicio, puede resultar
eficaz en la practica si se establece satisfactoriemente, ha sido estudiada
y desarrollada con anterioridad, y las conclusiones mantenidas alli po-
demos confirmarlas en este ensayo (171).

Esta posibilidad, por otra parte, es la que parece acogerse por el
legislador espafnol con la pretensién de elaborar un nuevo Estatuto de
Clases Pasivas—bajo la denominaciéon de régimen de Seguridad social
de los funcionarios piblicos—, sustitutivo del de 1926, pero respetuoso
con el sistema dirigido de caracter compleinentario.

9. La reforma parcial de la Prevision social de los funcionarios pu-
blicos puede tener lugar, por ultimo, a través de la reforma del actual

(167) Sobre la necesidad de organizar un sistema de cardcter pdblico, cfr. L. Jor-
pana DE Pozas, Tendencias modernas sobre el régimen de las clases pasivas, cit., p. 58,
conectando el érgano que se cree con el 1. N. P. Esta misma conclusién—que ya se
epcuentra en A. Posapa—ha sido vuelta a mantener por J. Carrasco BerLincaén, El
sistema de clases pasivas y de seguridad social de los funcionarios piblicos estatales. Su
revision, en esta Revista, Madrid, 1962, nim. 39, p. 461, y, dcsde luego, resulta muy
problematica. Llcgado e} momento de organizar semejante sistema de caricter piiblico,
habria que cstudiar la conveniencia de utilizar la técnica intermedia (servicios auténo-
mos sin perconalidad) a que alude M. CLaviro, Personalidad juridica, derecho general
y derecho singular en las Administraciones auténomas, cit., p. 13. :

(168) Vid., por ejemplo, A. Guaira, Derechos pasivos, en «Nueva Enciclopedia Ju-
ridica», Barcelona, 1953, t. VII. p. 60, nota 48, final: «Las cosas provisionales no se
diferencian de las definitivas por Jurar menos tiempo, sino por estar peor hechas.»

(169) Cir. L. Jorpana DE Pozas, Situacién v necesaria reforma, cit., p. 94.

(170) Vid. supra, III, A, a), 52 y 6.2

(171) Cfr. L. E. pE 1a VILLA Hacia una reforma de la segundad social de los fun-
cionarios publicos, en «Documéntacién Administrativa», Madrid, 1960, nims. 32 y 33,
pp. 25 y ss.
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sistema de aseguramiento mutualista, con independencia del sistema de
caracter general.

La necesidad de semejante reforma-—que es la que se debe afrontar
en e] presente estudio—queda fuera de toda discusién; ésta sélo puede
establecerse respecto de la orientacion de la reforma y no respecto de
la reforma misma.

Dos son, al respecto, las posibilidades tedricas: creacién de una 1ini-
ca Mutualidad de funcionarios, siguiendo el ejemplo de la Administra-
cién local, o simple reduccién del nimero de las existentes. La primera
posibilidad no es, a nuestro juicio, ni siquiera ideal—mucho menos
factible—, debido al arraigo del sistema vigente, a su consolidacién, y
al nimero de personas afectadas, muy superior desde luego al mimero
de las que caen bajo la MUNPAL; y, en todo caso, seria una reforma
precipitada y de resultados muy inciertos (172). La segunda solucién es
mas acertada, y podria tener lugar con relativa facilidad si para ello
se siguiera un procedimiento escalonado; en tal procedimiento una pri-
mera fase podria venir constituida por el reforzamiento, o, en su caso,
creacion de la Mutualidad General por Departamento ministerial, com-
patible con las existentes de otro caracter, paulatinamente mis debili-
tadas, sin embargo, a través de una peclitica de canalizacién de los re-
cursos—distintos de cuotas—hacia aquélla; la segunda fase vendria de-
terminada por la eliminacién de tales Mutualidades distintas de la ge-
neral, salvo, si acaso, muy contadas excepcicnes. Este sistema que se
propone no puede confundirse con el de la integracion de unas Mutua-
lidades en otras (173)—lo que ha conducido. en ocasiones, a situaciones
muy poco favorables—; se trata de que, al cabo de cierto tiempo, y a
través de un procediniiento indirecto, como es el de la financiacion, se
consiga una Mutualidad por Ministerio; conclusién ésta que para resul-
tar admisible ha de tolerar alguna flexibilidad, que se traduzca o en la
permisiéon de Secciones dentro de ella, o en el reconocimiento de cier-
tas entidades mutualistas de significado muy especial, etc. Lo que im-
porta es la regla general de una Mutualidad por Ministerio y que,

*  (172) Parece l6gico contrastar, previamente, los resultados de la MUNPAL; si a
ésta hay que considerarla como un modelo, 0 campo de experimentacién, es necesario
disponer de elementos de juicio sobre su funcionamiento a largo plazo.

(173) Cfr., por ejemplo, la O. de¢ 30-1-1961 (B. O. E. del 11-2), aprobatoria del nue-
vo Reglamento dc la Mutualidad de Funcionarios del Ministerio de Educacién Nacional,
disposicion trans. 3.*; en la Exposicion de Motivos del D. de 26-4-1946 (B. O. E. del
18-5), por el que se modifica el art. 4 del D. de 3-7-1944, s¢ ponen de manifiesto algunos
inconvenientes de la integracion; ¢l siguiente parrafo es sintomatico: «Seria contrario
a estas disposiciones bdsicas que las subvenciones y fondos con que cuenta ¢l Montepio
a que se viene haciendo referencia se intercsen en la nueva Mutualidad General...»
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en tal esfera, la prevision se camalice a través de aquélla, unica, por
otra parte, con personalidad juridica y capacidad negocial a efectos in-
ternos y externos.

:

Se insiste especialmente en lo relativo a la gestion, sin referencias
a los otros aspectos que cualquier régimen de Previsién social presenta
—tales como personas protegidas, riesgos cubiertos, prestaciones, finan.
ciacién y procedimientos—, porque se piensa que hoy dia, en nuestro
pais, la reforma de la Prevision social de los funcionarios publicos es,
fundamentalmente, una reforma de la gestién; todo lo demds ha de ve-
nir con posterioridad (174).

La organizacién del sistema puede utilizarse, igualmente, en el caso
de que la reforma se llevase a cabo sacrificando el régimen general de
Clases Pasivas; no se trataria entonces mas que de la adaptacion de lo
relativo a la cobertura de riesgos, prestaciones y financiacién; el imbi-
to de aplicacion, gestion y régimen jurisdiccional no necesitaria sufrir
alteracion alguna.

10. La reforma, en cualquier sentido que se haga, exige que se acla-
ren las situaciones, de modo que sea posible el exacto y facil conocimien-
to del sistema establecido; a partir de la implantacién de las primeras
medidas de proteccion social a los funcionarios publicos, parece que no
se ha superado el confusionismo inseparable de ellas, en perjuicio del
propio sistema y de sus beneficiarios. La afirmacién es tanto mas gra-
ve debido al fenomeno de la progresiva expansiéon de las clases pasivas,
en sentido amplio, de acuerdo con las modernas tendencias nacidas en
el terreno de la cobertura social de riesgos. Lo cierto es que las palabras
escritas en el siglo pasado siguen teniendo tragica, aunque inexplicable,
vigencia (175). A

(174) FEntre tales medidas hay que citar las siguientes: afiliacién obligatoria para
todos !os funcionarios del respectivo Ministerio; voluntaria para los no funcionarios,
normalmente adscritos al mutualismo laboral; cobertura de riesgos en funcién del régi-
men gencral (Clases Pasivas); idem prestaciones; preocupacion por la legalidad en la
obtencién de rccursos; respeto a la garantia de los mutualistas a los efectos del régi-
men jurisdiccional, etc.

(175) El fragmento resulta sarcastico: «La legislacién sobre clases pasivas es ya,
desde hace mucho tiempo, y va siéndolo cada vez mds, un verdadero laberinto, tan difi-
cultoso como el de Creta, si bicn no tan admirable como aquel otro que merecié a Plinio
la calificacién de portentissimum humani ingenii opus; Plinio se referia al laberinto de
Mcndes, en la isla del lago Moeris; pero éste, el de Creta, ¢l de Samnos, el de Clusium
y otros dc que nos hablan la Historia y la Mitologia, scran con el tiempo mucho menos
célebres que nuestra legislacion de clases pasivas. El hilo de Adriana habré de tenerle
para su uso la Junta clasificadora.» Cir. Diccionario de la Administracion espanola, de
M. M. AvrcusiLra, Madrid, 4.2 ed., 1887, t. VI, p. 641, nota 1. :
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Un medio necesario de la reforma que, en el imbito del asegura-
niento mutualista-funcionarial, contribuiria a paliar la situacién des-
rita e incluso, a la larga, a resolverla, ha de ser la aprobacién de una
.y general sobre Mutualidades de funcionarios, equivalente paralelo
le 1a Ley, hoy dia supletoria, de 6-12-1941; tal Ley no sélo produciria
esultados favorables en el funcionamiento del sistema, sino que sobre todo

leterminaria su legalidad; ésta es, por supuesto, una exigencia aprio-
istica. '
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