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I. INTRODUCCION Y PLAN DEL ESTUDIO. CONCEPTO Y CARACTERES QUE
DEFINEN A LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES

Identificadas como institucion cualitativa y cuantitativamente relevante al tiempo q
contornos juridicos polémicos, las «Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Prof
de la Seguridad Social» (1) (en adelante Mutua), objeto continuo de viva polémica ideol
juridica (2), su relevante presencia histérica y actual como «enclave residual de inter
privada en la Seguridad Social» (3), indisolublemente unido a la proteccion en mate
contingencias profesionales, exige, como autérgiags a cualquier estudio que sobre |

(1) En nueva denominacion otorgada a las «Mutuas Patronales de Accidente» por la disposicion adicional 1
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1990 (Ley 4/1990, de 29 de junio), omitiendo la refer
condicién de asociaciones patronales, adicionando expresamente la mencion a las enfermedades de ori
sional e incidiendo en su integracién en la red publica de proteccion de las contingencias profesionales.

(2) Asi, en su defensa, sobre la base de la eficacia mostrada en la gestion y prestacion de servicios [esped

(facilmente apreciable en las Memorias elaboradas anualmente por el Ministerio), los importantes logr
nidos en el «tratamiento integral» del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional (comprend
prevencion, reduccién de riesgos, asistencia sanitaria, rehabilitacion y readaptacion profesional) y la ne
del articulo 41 CE en lo que se refiere a las entidades gestoras de la Seguridad Social y el reconocimie
derechos de asociacion y participacion, VIDA SORIA, |.: «Comentarios al articulo 41» en ABMWentarios
a las Leyes PoliticagVladrid (Edersa) Tomo 1V, pags. 104-105 o SEMPERE NAVARRO, ARégimen juri-
dico de las Mutuas Patronaleladrid (Civitas) 1986, pag. 122, en extenso analisis.

Vid., igualmente, entre otros, SUAREZ GONZALEZ, F.: «Encuesta sobre la Seguridad Social espafi
Papeles de Economia Espafiolam. 12/13, 1982, pag. 438. ALVAREZ JIMENEZ, C.: «Mutuas Patronales
AA.VV.: Mutuas, cooperativas y recursddadrid, (Mapfre) 1984, pags. 166 a 169. PEREDA MATEQS,
Un nuevo sistema de Seguridad Social en el marco de la Constitucién y de los Tratados Internakladates
(IELSS), 1983, pags. 465-545 o, en general, el liEirdlutualismo Patronal en EspajiMadrid (Agrupacion
Nacional de Mutuas de Accidente de Trabajo), 1982.

En contra, invocando como argumentos basicos los articulos 41y 129.1 CE y la ineficacia de los mecan
control, entre otros muchos, los ya clasicos ensayos de DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BON

Ibid: Manual de Seguridad Soci&,? ed., Pamplona (Aranzadi) 1979, pag. 644 y ss. PALOMEQUE LOHR
M.C.: «Los derechos a la Seguridad Social y a la Salud» en AAD&fecho del Trabajo y de la Segurida
Social en la Constituciémadrid (CEC) 1983, pag. 313.

«La racionalizacion de la gestion en la Seguridad Sodralpeles de Economia Espafiolam. 12/13¢it., pag.
32, sobre un doble argumento:

- Las decisiones de aseguramiento a través de Mutuas se adoptan sin la participacion o, a lo sumo, con
cipacion indirecta, de los colectivos a los que se destinan las prestaciones correspondientes.

- La cobertura privada de estas contingencias profesionales rompe la l6gica de la planificacién consustal
sistema de Seguridad Social bésica a partir de cierto desa€olhdrd vid, firme argumento de MARTIN
SERRANO, A..La gestion privada de la Seguridad Social: las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabg

(3) CASAS BAAMONDE, M.2 E.: «La reforma de la proteccion de los riesgos profesiongles»? 9, 1990, pag.
2, retomando la consideracion ya presente en DE LA VILLA GIL, E. y DESDENTADO BONETE, A.: «Infg
...»,Cit., pag. 53.

mismas se efectlie un esbozo, por simple que sea, de sus caracteristicas mas relevantes.

A.: Informe sobre la reforma del sistema espafiol de la Seguridad SWlcdtid (IESA), 1983, pag. 153 y ss;

Severamente MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y DURAN LOPEZ, F.:

Montepios de Prevision Social, las empresas colaboraddesss inédita (Universidad Complutense), pag. 16].

ue de
esional
hgica y
encion
bria de
nS

4.2 1.°de
encia a la
gen profe-

ificamente

reconocida en el «Libro blanco de la Seguridad Social», Madrid (MTS), 1977, pag. 411], su pujante realidad

DS obte-
iendo la
utralidad
nto de los

bla» en
en
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smos de
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Configuradas normativamente como «las Asociaciones, debidamente autorizadas por el
Ministerio de Trabajo, que, con tal denominacion, se constituyan con el Unico objeto de cola-
borar, bajo la direccion, vigilancia y tutela de dicho Ministerio en la gestion de las contingen-
cias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, sin animo de lucro y con [sujecion
a las normas que regulan su actividad por empresarios que asuman, al efecto, una responsabi-
lidad mancomunada» (art. 2 RMP). Sobre tal definicién, y atendiendo a su regulacion (pasica-
mente contenida en los arts. 202 a 207 LGSS, modificados por la disposicion adicional [14.2, de
la Ley de Presupuestos de 1990 y desarrolladas -en lo no modificado por ésta- en e| RMP),
cabe apuntar como notas basicas que las definen, las siguientes (4):

1. Se trata de entes privados de naturaleza asociativa, exclusivamente integragdos por
empresarios, con personalidad juridica propia y diferenciada de la de sus asociados, cuya cons-
titucion esta presidida por el principio de voluntariedad (5).

(4) Siguiendo fundamentalmente el esquema trazado por SEMPERE NAVARROpp .¥it, pag. 112 y ss. y DE|
LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A.:Manual .., cit., pag. 667 y ss.

(5) Asi, su constitucion debe autorizarse -acto reglado, vinculado a que se acredite por la Mutua solicjtante el
cumplimiento de los requisitos establecidos, que no cabe calificar como concesién de servicio ni delegadion, sino
propia descentralizaciéon administrativa [por extenso, MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR LUIS8ag.:
Mutuas Patronales. La Gestién privada de la Seguridad SoMatrid (Trivium) 1989, pags. 115 a 125}
siempre que la asociacion cuente al menos cincuenta empresarios y treinta mil trabajadores a su| servicio
[habiendo de observarse que la disposicion adicional 14.2 2.° modifica el art. 203 b) LGSS -y el 9.1.2 RMP- «con
una intencién que no es otra que ... la de crear entidades mas fuertes. Provocando, por esta via, una profunda
reorganizacion del sector, que llevara aparejada una drastica reduccion de la atomizacion a la que cpndujo la
anterior regulacién», ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Una reforma parcial de las Mutuas Patrongles de
Accidentes de Trabajo. Otras novedades de la Ley de Presupuestos Generales del Estado patanL&@»
15-16, 1990, pag. 87. En igual sentido, aunque ponderando la eventual limitacion estatutaria del ambitg geogra-
fico, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Problemas actuales de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad SocialRlU/I, 1992, pag. 233].
Cada Mutua se regira por sus Estatutos, que también han de ser aprobados por el Ministerio y han de sujetarse a
las prescripciones y contenidos fijados por la Ley de Presupuestos de 1990 y el RMP, y habra de inscribirse en
un registro, asimismo llevado por el Ministerio, para poder adquirir personalidad juridica (art. 16 RMP). |(Sobre
el contenido de los Estatutos, 6rganos de gobierno, documento de asociacion y consecuencias derivadas de la
adquisicion de personalidad juridica, por extenso y por todos, SEMPERE NAVARRO R&gyimen .,.cit.,
especialmente pag. 166 y ss.).

El principio de voluntariedad en la constitucion o adhesion de nuevos socios a la Mutua se ha visto tambjén afec-
tado de forma sustancial por la disposicion final 14.2, parrafo final, no -légicamente- en cuanto a lajopcion
empresarial en su favor o del INSS, sino en otros dos aspectos de singular incidencia:

- De un lado, se suprime el requisito contenido por el articulo 203 a) LGSS y desarrollado el articulo 9.2 RMP,
en virtud del cual se adoptaba un criterio descentralizado (pues la regla general era la de un ambito nao superior
a la provincia, admitiéndose sélo excepcionalmente la creacién, previa autorizacion ministerial, de Mdtuas en
demarcaciones superiores); ahora, por el contrario, y en directa relacion con la elevacion del nimero de empre-
sarios y trabajadores para su constitucion, se suprime sin mas esta limitacion, en el apuntado afan de atajar la
atomizacion que producia el sistema anterior, que en absoluto se correspondia con la modificacion de|los para-
metros que favorecian, al menos en un principio -no asi en la realidad-, la constitucién de Mutuas en las demar-
caciones inferiores sefialadas.
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Social (arts. 47.2 y 202.1 LGSS) (6).

2. Estas entidades, en el concepto definido, «colaboran en la gestién» de la Seguridad

3. Carencia de animo de lucro (7); principio crucial contenido en el articulo 202.3 LGSS

(«no podran dar lugar a la percepcion de beneficios econdémicos de ninguna clase en favor de
los asociados») (8), en virtud del cual disfrutan de exoneracién tributaria en igualdad de condi-

- De otro, se suprime el articulo 204.2 LGSS -y el 10.2 RMP- relativo a la necesidad de que las entidades y

empresas enumeradas en el mismo formalizaran la peticion de aseguramiento de las contingencias|profesio-
nales en el INSS, no permitiendo a los sujetos aludidos la posibilidad de opcién en favor de las Mutuas. Ahora,

y con arreglo a la disposicién adicional 1i4.gine, se deja plena libertad a la hora de elegir su proteccion.
«Soluciéon comprensible en los supuestos recogidos en el articulo 202.4 b) y c), dados los problemas que habia
suscitado en el pasado su aplicacién y que, entendida con rigor, llevaba al cambio en la proteccion cuando se
daban las circunstancias en ellas enumeradas. Pero, por contra, es muy discutible en el supuesto del apartado a),
que obligaba a los entes publicos y a las empresas nacionales o multinacionales a finalizar la cobertura de las
mencionadas contingencias en el INSS. Pudiera parecer que se abre la via a que estos sujetos jopten por
asociarse a una Mutua, si bien tal interpretacion parece insostenible, especialmente en el caso de|los entes
publicos a los que aludia el derogado precepto, pues, para empezar, no son empresarios en sentido estricto, sino
empleados. Por otra parte, de seguirse tal solucién en el caso de las empresas publicas se llegaria a un resultado
contraproducente al tratarse de la cobertura de ciertas contingencias de los trabajadores que prestan| sus servi-

cién de la Seguridad Social», ESCUDERO RODRIGUEZ, dp., cit, pag. 87.Contra SEMPERE
NAVARRO, A.V., op. cit, pags. 233-234.

dades» (ALVAREZ JIMENEZ, Clpc. cit), tratdndose, en realidad, de «un servicio publico que utiliza el ¢
y la técnica del seguro, que mantiene la automaticidad entre cotizacién y accién protectora a cargo de |
(CREMADES SANZ-PASTOR, B.: «La responsabilidad empresarial derivada del accidente de tRiB§jo>*,

Trabajo), 1981, pag. 138.

(6) Sobre el analisis de tal concepto STS 23 de mayo de 1983.
En torno a sus implicaciones y siguiendo a SEMPERE NAVARRO, Ap/¢it, pag. 124 y ss., basicamente:

ingresos como parte del patrimonio de la Seguridad Social; necesaria coordinacion de su actuacio
Entidades y Servicios Comunes Gestores de las prestaciones otorgadas por la Seguridad Social).
2.°Ausencia de animo de lucro e impulsién de las medidas de control.

(7) Y sefialado en el articulo 5.1 RMD, en traslacion del articulo 3.4 LGSS: «la colaboracion de las Mutu

asocien (STS 23-6-1982 -Ar. 4076-).

(8) No asi del beneficio de justicia gratuita, habiendo por tanto de constituir los depdsitos para recurrir exig
el articulo 226 LPL (STS 31-5-1982 -Ar. 3285-).

cios en ellas por entidades privadas, aun fuertemente intervenidas, avanzando, de esta forma, en la|privatiza-

No obstante, nunca debe perderse de vista que «si bien es cierto son por su origen entidades privadas, por el
hecho de administrar fondos publicos han adquirido una natuglegeaneridiferenciada de otro tipo de entit

auce
i Mutua»

88, 1970, pag. 37). Y, por tanto, subordinada a los fines de la Seguridad Social (TIRADO SUAREZ:
«Configuracion juridico-asegurativa del Mutualismo Patronal» en AA.MVJornadas de estudios sobré
Mutuas Patronales de Accidentes de Trabdjtadrid (Asociacion de Mutuas Patronales de Accidentes de

1.° Se trata de una mera cooperacion para el desarrollo de un servicio publico de titularidad retenida por el
Estado y no de propia gestion (consecuentemente se encuentran sometidas al control de la Administracion
Publica; cuotas de la Seguridad Social de las primas recaudadas por las Mutuas y consideracign de sus

con las

3.°Carencia de la posibilidad de expedir certificados que tengan la condicién de titulo ejecutivo, y del beneficio
de la exencion de depdsito del capital importe de la prestacion contenida en el articulo 191 LPL -qug repro-
duce el contenido del art. 180 LPL, si bien cefiido tnicamente al recurso de suplicacion- (por todas y|dada su
claridad -luego invocada en multiples pronunciamientos jurisprudenciales-, SCT 29-4-1980 -Ar. 2384-).

as en la

gestion de la Seguridad Social no podra servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil», aleja de la lega-
lidad, por tanto, la existencia de agentes de las Mutuas que se dediquen a la captacion de empresarjos que se

dos por
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ciones con las Entidades Gestoras, y que se refuerza en cuanto quedan prosc
«extornos», o devolucién a los asociados de los excedentes de primas sobre gastos, |

tienen un destino legalmente fijado por los articulos 207 LGSS y 31y 32 RMP (9).

4. Financiacién mediante cotizaciones (10) de los empresarios (11), operando m

un patrimonio cuya titularidad no les corresponde (12).

(9) Sobre el importante tema de los gastos de administracion de las Mutuas Patronales, con interesantes 1

(10) «Primas» cuya asimilacion a las cuotas de la Seguridad Social parece indiscutible (ALVAREZ JIMENEZ,

(11) Su exclusiva adjudicacion a los empresarios se justifica porque el procedimiento recaudatorio aludidg

(12) Pues, a tenor del articulo 202.4 LGSS «forma parte [del de] la Seguridad Social», en lo que, doctrinal y

no s6lode lege dataino tambiérde lege ferendeELOSEGUI ALBEA, J.M.: «Los gastos de administracion de

las Mutuas Patronales», en AA.V\utuas ... cit., pags. 181 a 184.

itos los
DS cuales

ediante

eflexiones

Incidencia igualmente significativa presenta el sistema de incompatibilidades que disefia la Ley de Presupuestos

de 1990 a fin de evitar operaciones indirectamente lucrativas en favor de la Mutua, asi como de asegu
quienes encarnan sus érganos ejecutivos decidan sobre la base de intereses meramente particulares,
a los miembros de la Junta -a la que no pueden acceder los agentes o comisionistas que se dediquen g

arse que
rohibiendo
la tramita-

cién, por cuenta de la Mutua, de convenios de asociacion (disp. adic. 14.2 10.°); tampoco pueden desempefiar

cargos ejecutivos quienes personal o familiarmente estén vinculados a la Mutua (disp. adic. 14.2 9.°)
cargos ejecutivos comprar o vender para si mismos activos patrimoniales de la entidad (disp. adic. 14.2 1

cit.,, pag. 165) y que, a juicio de las Mutuas, imposibilita un control actualizado de las cotizaciones, ocag
retraso en las liquidaciones definitivas relativas al periodo cubierto y dificulta el cobro de cuotas de emp
morosos [SERRA SALVADOR, V. y MUNOZ MURGUI, F.: «Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfg
dades profesionales en la Comunidad Valenciakbnografies de Trebal{Generalitat Valenciana) n.° 78
1991, pag. 6].

sustituir lo que seria el «reparto entre los asociados del coste de proteccion» connatural al principio mut
el que se basan estas entidades. Si bien estas cotizaciones se graddan en atencion al coste de las prest
exigencias de los servicios preventivos y rehabilitadores, asi como a la peligrosidad de la actividad labo
rrollada, lo cierto es que no se puede hablar de primas obtenidas directamente de la evaluacion de riesg
rables, sino que en buena medida se ven afectadas por decisiones de contenido social.

Sobre otros aspectos menos definidos en el procedimiento de recaudacion que liga a las Mutuas con la
Social resueltos por via jurisprudenciaid. ALMANSA PASTOR, J.M.:Derecho de la Seguridad Social
Madrid (Tecnos), 1991, pag. 195.

dencialmente (SCT 22-7-1986 -Ar. 6694-) se consider6 «expresion equivoca» 0 «exceso conceptual
patente que las Mutuas son titulares de su propio patrimonio. Por tanto, la disposicion adicional 14.2 4.°
tituye una real novedad, sino en el sentido de reconocer que el patrimonio formado, con caracter ge
época anterior al 31 de diciembre de 1975 corresponde a las Mutuas, sin perjuicio de la tutela prevista ¢
culo 205 LGSS, estableciéndose con meridiana claridad la distincion entre patrimonio histérico y el form
posterioridad a la fecha antecitada que ya, y a partir del articulo 1 Orden Ministerial de 2 de abril 1984,
ser separado del patrimonio que constituyese parte de la Seguridad Social.

De igual forma, el renovado articulo 202.4.3.° precisa que el patrimonio histérico de las Mutuas queda
al fin de la entidad, condicionandose la Administracién del mismo a sus funciones propias. Ademas, af
de la dedicacion de tal patrimonio a los fines sociales no pueden derivarse rendimientos o increme
graven el patrimonio Unico de la Seguridad Social, con lo que se pretende evitar la existencia de gravam
ésta como consecuencia del uso por las Mutuas de bienes de su propiedad, aun cuando se hayan gen
logro de sus fines sociales.

Como excepcion a lo anterior, y previa autorizacion y en las condiciones reglamentariamente determin
Mutuas pueden cargar en sus respectivas cuentas de gestion un «canon o coste de compensacion po
cion de los inmuebles integrantes de su patrimonio histérico, destinadas a ubicar centros o servicios sa
administrativos».
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5. Su actuacion queda garantizada habida cuenta la responsabilidad mancomunada de
sus socios (13).

6. El Ministerio de Trabajo ejerce un fuerte control sobre el funcionamiento de la
Mutua, basicamente contenido en el RMP (14), que se refuerza a través de la prevision de
drasticas medidas cautelares (15) -previo expediente en el que ha de darse audiencia a las
Mutuas- en caso de deficiencias de aquél (16) sin perjuicio de las oportunas medidas sanciona-
doras especificamente contenidas en los articulos 19 a 21 de la Ley 8/1988 -que igualmente
presuponen una importante labor de inspeccion, vigilancia y control [art. 48.1 RMP (17)]

(13) A tenor del articulo 8 RMP la responsabilidad que pesa sobre los empresarios se extiende a todas las ohligaciones
que legal o contractualmente alcancen a las Mutuas. Y, sin embargo, esta universalidad de deudas se relativiza en
un doble sentido: de un lado, cronol6gicamente, el empresario que se incorpore a una Mutua Unicamente ha de
responsabilizarse «de las obligaciones sociales correspondientes al periodo durante el cual haya pefmanecido
asociado a la Mutua (art. 8.2.° RMP) y, por otra parte, no terminara tampoco hasta la liquidacion de las obliga-
ciones correspondientes»; de otro, cada uno de los empresarios queda liberado de la responsabilidad [si paga la
parte alicuota de la cuantia total de la obligacién social que se les demanda (MARTIN SERRAOCIA,.,
pag. 175). Ello sin perjuicio de tomar en consideracion que lo procedente y légico es que la respongabilidad
pasiva mancomunada no sea paritaria sino proporcional al volumen de cotizacion, en tanto el articulo /7 RMP
prevé el funcionamiento de la Mutua «repartiendo entre sus asociados, mediante la aportacién por éstos de las
correspondientes cuotas y la aplicacién en su caso, a los mismos, de la responsabilidad, incluyendo en|el mismo
plano las cotizaciones y las aportaciones subsidiarias». De ahi que la ilimitacion de la responsabilidad empresa-
rial deba entenderse «rompe en gran medida, el esquema del traslado de la responsabilidad a la Entidad Gestora
que opera mediante el pago de las cotizaciones limitativas de la responsabilidad empresarial. En tales supuestos
de colaboracién voluntaria se produce, mas bien, una autocobertura de la responsabilidad empresarial,|asociada,
gue solo se explica como permanencia del esquema del seguro de responsabilidad civil que fundamento la
proteccion de los riesgos profesionales, voluntariamente sustitutiva de aquel traslado normal de responsabilidad a
la Entidad Gestora». ALMANSA PASTOR, J.M.: «Gestién publica e iniciativa privada®apgeles de
Economia EspafioJadm. 12/13¢it., pag. 171.

(14) «Férrea tutela» en afortunada expresion de VIDA SORIA, J.: «Régimen juridico de la proteccién contfa acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales: Estudio ciRifa»? 31, 1970, pag. 13.

(15) Gontenidas en la disposicion adicional 14.2, pues las situaciones que enumera su apartado 6.° (basicamente déficit
acumulados, descenso de cantidades que constituyen la reserva de obligaciones inmediatas, dificultades @e liquidez
o desequilibrios econémico-financieros que pongan en peligro la solvencia de la Mutua o la insuficiencia @ irregu-
laridad de la contabilidad o administracién que impiden conocer la situacion de la misma), especificando|el apar-
tado 7.° el tipo de medidas a adoptar -recurribles, adaptadas a las caracteristicas de la situacion e independientes de
las sanciones procedentes- (requerimiento a la Mutua para que presente un plan de viabilidad, rehabilitagion o sa-
neamiento, previamente aprobado por el Ministerio de Trabajo, y por un plazo no superior a tres afios; conyocatoria
de los 6rganos de gobierno de la entidad con designacion de la persona que deba presidir la reunién y darf cuenta de
la situacién; suspension temporal de las funciones de todos o alguno de los directivos; ejercicio de medidas correc-
toras de tendencias desfavorables registradas en su desarrollo econémico y en el logro de sus fines sociales; e inter-
vencion de la entidad al objeto de garantizar el cumplimiento de 6rdenes dadas por el Ministerio con el fin ge evitar
que, de su infraccion, se deriven perjuicios para los trabajadores protegidos y/o para la Seguridad Social).

(16) Vid. sistematizacion en SEMPERE NAVARRO, A.\bp. cit, pags. 150-151. De singular importancia las
normas presupuestarias y de contabilidad -que se endurecen en la Ley de Presupuestos de 1990- y las|exigencias
de finanzas y reservas (con la llamativa novedad introducida en el antecitado cuerpo legal de suprimir |p fuerte-
mente contestada -y origen de abundante litigiosidad- reserva de aseguramiento).

(17) Claramente, articulo 48.1 RMP, precepto que especifica igualmente su ejercicio «de forma regular y periédica»
(parrafo 2.9), reflejandose las mismas en el Libro de Actuaciones de la Inspeccién de Trabajo (parrafp 3.°), y
centralizandose todos los datos por parte de la Administracion «a efectos del ejercicio de la direccion, vjgilancia
y tutela sobre las Mutuas» (parrafo 4.°).
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7. Limitacion de su ambito de actividad, de su objeto social, a la cobertura del riesgo de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, si bien en tratamiento integral |(18) de
ambos, comprensivo de la prevencion y reduccion del riesgo, asistencia sanitaria en toda su
amplitud, rehabilitacion (y, en su caso, readaptacion profesional) y prestaciones econdémicas de
i.l.t.,, en ambas contingencias (Unicamente de las de invalidez, muerte y supervivencia en el
supuesto de enfermedades profesionales).

Sobre la persona juridica asi configurada se proyecta el objeto del presente estiidio: un
analisis de la responsabilidad que pesa sobre esta aseguradora con especial atengion a los
problemas que al respecto se detectan en la abundantisima jurisprudencia existente. |Asi, tras
un breve andlisis de los supuestos de funcionamiento normal de la relacion de seguro, se
abordan los supuestos de incumplimientos empresariales en la constitucion y desarrollo de la
relacion que los vincula a la Mutua, tanto la inexistencia de tal nexo relacional -«falta total de
seguro»- como las irregularidades que lo afectan sustancialmente -«falta parcial»- con especial
incidencia en las eventualidades de falta de inscripcion, alta o afiliacion y deficiencias en la
cotizacion. Tal analisis implica reflexionar sobre temas tan poco pacificos como la amplitud
del principio de automaticidad en el Ordenamiento espafiol, o las relaciones Mutua-Entidades
Gestoras en el marco de las responsabilidades derivadas de contingencias profesionales (anti-
cipo en el pago, directa o subsidiaria imputacién de los resultados de su acaecer, subfogacion
del INSS y de la TGSS en la posicion de los extintos Fondo de Garantia, Fondo Compensador
y Servicio de Reaseguros de Accidentes de Trabajo ...). El nicleo descrito, dedicado alfestudio
de las prestaciones econémicas, se completa con una necesaria exposicion de las responsabili-
dades a través de las cuales se procura la completa atenciéon al trabajador afectado por las
aludidas contingencias y de las peculiaridades de los procesos administrativos y judiciales a
aquéllas referidas y que afectan a las Mutuas.

[I. DINAMICA NORMAL EN LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE CONTIN-
GENCIAS PROFESIONALES. ASPECTOS ESPECIFICOS QUE AFECTAN A LAS
MUTUAS

En las situaciones de normalidad en la constitucion y desarrollo de la relacion juri-
dica de seguridad social -esto es, inscripcién de la empresa (acompafiada del Corjvenio o
documento de propuesta de asociacion), afiliacion y alta de los trabajadores y puntual
cumplimiento de la obligacion de cotizacién- ha de considerarse al empresario, en prin-
cipio, responsable directo de las resultas del accidente de trabajo (19) o enfermedad profe-

(18) Por todos, NIETO VILLANUEVA, E.: «Accién protectora» en AA.V¥lutuas .., cit., pags. 171 a 173.

(19) Incluidos los supuestos de enfermedades comunes que lo predispusieran (STSJ Madrid 23-1-1990 -Ar. 505-).
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sional (20)incapacidad laboral transitoria, invalidez provisional, invalidez permaramnite
parcial como total, total cualificada, permanente, absoluta o gran invalidez- o muerte) que, si
se imputa a accién u omisién voluntaria o negligente, no admite otros limites que no sgan los
de hecho (cuantia del dafio causado y capacidad de pago, presente y futura, de quien lo causa
-art. 1.902 CC- con todos sus bienes presentes y futuros -art. 1.911 CC-); en tantg, si no
obedece a negligencia de nadie, a pesar de mantener el mismo juego juridico, no gbstante,
lleva a una tasa de su responsabilidad: el riesgo objetivo, profesional, sobre todo si tiende a
ser comunitario, se consigue a partir de la referencia a la entidad aseguradora de las| resultas
del accidente o la enfermedad, limitAndose por la LGSS las prestaciones, significativamente
las econdémicas, a aplicar a cada tipo tanto para los riesgos genéricos como para los profesio-
nales, aunque con reglas especificas para éstos, comprendiendo, en todo caso, la asistencia
sanitaria, prestaciones de recuperaciéon e indemnizaciones econdémicas -sin olvidar, al
respecto, las peculiaridades propias de la enfermedad profesional relativas al periodo de
observacion (art. 131.1 LGSS), traslado de puesto de trabajo, e indeterminacion de su propia
fecha de inicio (21)- (22).

(20) Sobre su calificacion en los supuestos de «enfermedades influidas», STS 7 de marzoAde 198%4, 1989.
Para la agravacion de enfermedades comunes, por todas, STSJ Castilla-Leon/Burgos de 18 de octubrg de 1991
(Ar. 5507); en los supuestos de enfermedades profesionales o defectos padecidos con anterioridad, STSJ Madrid
de 26 de noviembre de 1990 (Ar. 3297).

21) Por todasyid., STS de 9 de marzo de 1984, n.° 28, 1989.
(

(22) Dejando para un momento posterior las primeras, respecto de las econémicas cabe sefialar cuentan corj el limite y
médulo del salario a partir de unas reglas que pueden simplificarse en las siguientes:

1.2Para los subsidios de i.l.t., durante el mes anterior al accidente, y las pensiones por incapacidad permanente y
muerte, durante el afio anterior (o periodo proporcional al tiempo trabajado, en caso de ser menor) a aquel acaeci-
miento, se computan la totalidad de los salarios reales percibidos incluidas las horas extraordinariag (art. 73
LGSS) -aplicando los arts. 18 a 72 RAT para el calculo de tales promedios mensuales y anuales-.
2.2Existen, no obstante, un tope minimo, representado por la integra cuantia del salario minimo interprgfesional
vigente en cada momento mas sus complementos (art. 74.4 LGSS), y un tope méaximo fijado y revisado anual-
mente por el Gobierno (art. 89.2 en relacion con art. 74 LGSS), que realmente sélo jugara en los supuliestos de
incapacidades absolutas en tanto son las Unicas que contemplan una pension del 100% del salario -y np respecto
del 50% de incremento en los supuestos de gran invalidez- (por todas, STS 3-3-1989 -Ar. 1787-).

Para los supuestos de trabajos de jornada inferior a los 2/3 de la habitual, en tanto la cotizacién se fealiza en
razon de las horas realmente trabajadas, igual proporcionalidad se mantendra en las prestaciones econgmicas.

En los casos de trabajos a tiempo parcial, en cuanto se fijan minimos de cotizacion, éstos jugaran igualmente
como minimos en cuanto a las prestaciones.
Para la indemnizacién a tanto alzado por incapacidad permanente parcial y las pensiones de invalidez perma-
nente, los topes maximo y minimo son los que existan al tiempo de su declaracion.
Las prestaciones econémicas varian segun el tiempo y la gravedad del accidente, pudiendo distingquirse las
siguientes situaciones:

1.21.Lt.: contemplada en el articulo 126.1 LGSS, conlleva un subsidio del 75% de su salario garantizado| (art. 13
Decreto 1646/1972, en relacién con el art. 2.1 Decreto 3158/1966), por un periodo maximo de dieciochp meses,
(doce prorrogables por seis mas en el supuesto de accidentes de trabajo, seis prorrogables por seis mag si se trata
de periodo de observacion por enfermedad profesional) transcurridos los cuales, de no haber llegado a una situa-
cién de curacion (alta con o sin secuelas) pasa a denominarse invalidez provisional.
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No obstante el aludido principio de responsabilidad del empresario por los accidentes o
enfermedades profesionales que afecten a los trabajadores a su servicio, éste [salvo g especial
posibilidad de autoaseguramiento de i.l.t., asistencia sanitaria y prestaciones recuperadoras,
contemplada en el art. 208.1 a) LGSS, para empresas con mas de 500 trabajadores fijos
siempre que medie previa autorizacién del MTS y se acredite disponer de instalaciones|propias

2.2Invalidez provisional: es aquella que condiciona clinicamente su tratamiento a la existencia de curacion
posible. La duracién maxima es de seis afios, contados desde la declaracion de i.l.t. (art. 133 LGSS), y el subsidio
del 75% del salario garantizado (art. 2.1 Decreto 3158/1966). Agotados los periodos anteriores o la curacion de
la lesién sufrida, si se mantienen una serie de defectos o secuelas, consecuencia del accidente, que Ininoren su
capacidad laboral, se dictaminara el grado de incapacidad que sufre el trabajador accidentado (art. 133.2 LGSS).
3.2Lesiones, mutilaciones y deformidades permanentes no invalidantes, esto es, mutilaciones o deformagiones de
caracter definitivo a consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional, que no repercutan sobre su
capacidad laboral, pero que supongan una alteracion o disminucion de su integridad.
La prestacion sera Unica y a tanto alzado (art. 140 LGSS), resultado de multiplicar por seis (O.M. de 1611-1991)
las fijadas en el baremo que contiene la Orden Ministerial de 5 de abril de 1974, resultado incompatiblg con las
pensiones de invalidez, salvo que la lesion determinante de la invalidez aparezca con el transcurso del tiempo,
agravando una ya indemnizada con arreglo a baremo o se trate de lesiones que no hayan contado para|la declara-
cion ni fijacion del grado de ésta (art. 142 LGSS).
4.2Invalidez permanente: constituida por la situacion en que se encuentra el trabajador que, tratado médjcamente,
presente reducciones anatémicas o funcionales graves y previsiblemente definitivas -en apreciacion objetiva- que
disminuyen o anulan la capacidad laboral del trabajador (art. 132.3 LGSS). Dentro de la misma pueden distin-
guirse:

a) Parcial para la profesion habitual, si provoca una disminucién no inferior al 33% del rendimiento normal para
la profesién, sin impedir al trabajador la realizacion de las tareas fundamentales de la misma (ant. 135.3
LGSS). La prestacion econémica consiste en una cantidad a tanto alzado equivalente a veinticinco mensuali-
dades de la base reguladora (art. 9 Decreto 1646/1972).

b) Total para la profesion habitual, si inhabilita al trabajador para realizar todas o las tareas fundamentales de
dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra distinta (art. 135.4 LGSS). Las prestaciones econémicas
consisten en una pension vitalicia, que se cifra en el 55% de su base reguladora (art. 12 Decreto 3158/1966).
En el supuesto cualificado, de ser precisa una prestacion de recuperacion -«por su edad, falta de preparacion
general 0 especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia no tengan posibilidades de
obtener nuevo empleo» (art. 136.2 LGSS)- habra de afiadirse un 20% a la anterior base (art. 6.3 Decreto
1646/1972. Sobre su aplicacion Rs. de 11-4-1990).
Excepcionalmente la pension vitalicia -limitada al 55%- podra ser sustituida por una indemnizacion ja tanto
alzado (de 12 a 84 mensualidades -art. 5 O.M. de 31-7-1972-) siempre que el beneficiario fuese menor de
sesenta afios (art. 136.2 LGSS).

c) Incapacidad permanente absoluta, que inhabilita por completo para cualquier profesion u oficio (art. 135.5
LGSS). La pension vitalicia a abonar coincide con el salario real (art. 12.4 Decreto 3158/1966).

d) Gran invalidez, esto es, la situacion de incapacidad permanente -no necesariamente absoluta a tenor |(de la disp.
final de la Ley 13/1982- que, ademas de impedir a quien la sufre el trabajo, le inhabilita para realizar Ips actos
mas esenciales de la vida, necesitando para ello del auxilio de otra persona (art. 135.6 LGSS). Las presta-
ciones econémicas suman a la prestacion por invalidez permanente un 50% maés «destinado a que ¢l invalido
pueda remunerar a la persona que la atienda» (art. 136.4 LGSS) que admite la sustituciéon por el manteni-
miento del invalido en una institucién asistencial a cargo de la Seguridad Social. (Ha de tenerse en cuenta, por
ultimo, y adicionalmente, que durante los periodos de recuperacion el accidentado recibe un subsidio|del 75%
del salario, si no percibe indemnizacién o pension de otra clase por el accidente, o un subsidio de 20%, si esta
percibiendo pension por incapacidad permanente total. Se entiende, pues, que los que estan en i.l.t}, o tienen
reconocida invalidez total cualificada, o absoluta, o gran invalidez, no lo reciben, habida cuenta del jmporte
de su indemnizacion o pensiones basicas -art. 149 LGSS y 17 del Decreto 1646/1972-). Sobre el reintegro de
gastos a la Mutua patronal que hizo uso de la opcion del articulo 136 LGSS e intern6 al gran invalido en una
Residencia adecuada, abonando su internamiento, STSJ Madrid de 29 de noviembre de 1989 (Ar. 2625).
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suficientes] no permanece en aquél respecto a los riesgos de invalidez provisional y
nente, lesiones, mutilaciones y deformaciones definitivas no constitutivas de incapac
muerte, en tanto el Ordenamiento juridico espafiol prevé el seguro forzoso siempre (23
mente respecto a las prestaciosepraaludidas respecto de empresas excluidas o inclu
que no opten por el autoaseguramiento), dejando al empresario sélo la opcién (art
LGSS) de concertarlo con el INSS (24) o, y por lo que al presente estudio interesa, @
Mutua.

(23) Sin perjuicio de que el empresario, obviamente, puede concertar seguros voluntarios adicionales al forz

(24) Pues las Mutualidades Laborales a que hacia referencia se integraron en el INSS (art. 1.1.1.° R.D.-Ley
y, dentro de él, en una Mutualidad de trabajadores por cuenta ajena (a los solos efectos de facilitar la rg

Para el caso de muerte se prevé, en sintesis, el siguiente cuadro de prestaciones a cargo de la Mutua:

a) Auxilio por defuncién, en favor de quien haya satisfecho los gastos de sepelio (art. 159 LGSS), en un
de 5.000 pesetas (art. 30 Decreto 3158/1966).

b) Pensién de viudedad en favor del viudo o la viuda -no exigiéndose la cotizacion del art. 32.1 del De
23-1-1966- que hubiera convivido con el causante [art. 160.1 a)] -incluidos los supuestos de separag
cial o divorcio, en cuyo caso, el derecho a la pensién sera proporcional al tiempo vivido con el conyug
cido, o que existiera una convivencia de hecho con el causante sin haber podido contraer matrim
impedirlo la legislacion entonces vigente, con la proporcionalidad aludida en la prestacion- consistentg
pension del 45% de la base reguladora -el salario-, que resulta plenamente compatible con rentas de
pensiones de vejez o invalidez (art. 10 O.M. de 13-2-1967) y que, sin embargo, se extingue al contra
matrimonio [art. 11 a) O.M. 13-2-1967].

c¢) Pensiones de orfandad, en favor de los hijos del causante, con independencia de la naturaleza legal
cién (art. 161.1 LGSS), y que consisten en un 20% de la base reguladora por cada hijo, a abonar en
quien tenga a su cargo a los beneficiarios (art. 162.2), resultando compatibles con las rentas de trg
pension de viudedad (art. 166.2 LGSS).
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Las pensiones son vitalicias en caso de hijos o hermanos mayores de cuarenta y cinco afos, solteros, divor-

ciados o viudos, que hayan convivido con el causante y a su cargo, con dedicacion prolongada a su
que carezcan de medios de vida, siempre y cuando el causante muera en disfrute de pension de in
poner en relacion con las pensiones a favor de otros familiares.

d) Indemnizaciones especiales a tanto alzado a favor de los derechohabientes (conyuge y huérfanos be

uidado y
validez, a

eficiarios,

respectivamente, de las prestaciones de viudedad y orfandad) de trabajadores fallecidos a consecuencia de

accidente de trabajo o enfermedad profesional. La prestacion del viudo/a se eleva a seis meses d
reguladora; la prestacién en favor de los huérfanos, a un mes de dicha base (art. 19 O.M. de 13-2-196

e la base
7).

Si no existieran viudo/a ni huérfanos, la indemnizacion se abonara al padre o madre del fallecido que yiviera a

cuenta de éste y no tuviera derecho a pension o subsidio por muerte del causante (art. 163.2 LGSS)
una cuantia de nueve mensualidades de la base reguladora o doce si sobreviviesen ambos ascend
12.1 Decreto 1646/1972).

Sobre sus problemas en jurisprudencia, cuando la afectada es una Wtitugdtimamente, STS de 11 d¢

noviembre de 1991 (Ar. 8212); SCT de 24 de febrero, 28 de septiembre, 15 de diciembre de 1988 (A
5905 y 8344), 9 de mayo de 1989 (Ar. 3608); STS Valencia de 25 de julio de 1989 (Ar. 2087); STSJ ¢

teniendo
ientes (art.

r. 1760,
astilla-

Leodn/Valladolid de 20 de noviembre de 1989 (Ar. 2056), 8 de enero de 1991 (Ar. 365); STSJ Castilla-

Le6n/Burgos 12 de julio de 1991 (Ar. 4371); STSJ Navarra de 28 de noviembre de 1989 (Ar. 739)

STSJ

Andalucia/Granada de 30 de enero de 1990 (Ar. 2640); STSJ Madrid de 20 de diciembre de 1990 (Ar. 3821), 20

de septiembre de 1991 (Ar. 5310); STSJ Castilla-La Mancha de 18 de octubre de 1991 (Ar. 5777).
Vid. interesante sintesis en TATAY PUCHADES, C.: «Garantia de las prestaciones de Seguridad Social
de incumplimiento e insolvencia empresari&leyista de Trebalh.° 17, pag. 36 y ss.

indemnizaciones son compatibles y no deducibles de las debidas segin la LGSS.

cién y participacion de los trabajadores asegurados). Asi, las extintas mutualidades, si bien siguen fung
lo hacen como agencias administrativas del INSS, formal y real asegurador.

en caso

SO cuyas

36/1978)
presenta-
ionando,
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En este ultimo supuesto, establecida regularmente la relacién de aseguramiento, es la
aseguradora quien en todo caso, y sin demora, debe hacerse cargo de la asistencia sanitaria del
accidentado o enfermo, prolongandola durante el tiempo que su estado requiera, sin que en
ello influya la declaracion de incapacidad, e incorporando las prestaciones recuperadoras.

En cambio, respecto de las indemnizaciones, subsidios y prestaciones econdémicas debe
efectuarse la siguiente distincion:

1. La prestacion econémica por i.l.t. se paga normalmente por el empresario por delega-
cién («colaboracion obligatoria») de la aseguradora.

2. El subsidio de invalidez provisional y el resto de las prestaciones por invalidez y
muerte quano consistan en pensiones se abonaran directamente por la Mutua al trabajador. Tal
pago directo se mantiene en el supuesto de indemnizacion por lesiones definitivas no gonstitu-
tivas de incapacidad permanente, si bien es preciso exista, con caracter previo, el acto de deter-
minacién por el INSS -previo informe del INSALUD- de la cantidad a pagar en el |caso
concreto [arts. 2.1 ¢) y 3.1 b) R.D. 2609/1982].

3. Las pensiones vitalicias o temporales por incapacidades permanentes y myerte se
abonan por la TGSS, Entidad Gestora ante la cual habran de ingresar las Mutuas gl valor
actual (al dia del alta, en el supuesto de pensiones de invalidez) del capital-costg de las
pensiones -calculado segun las tablas de mortalidad y tasas de interés que fija el MTSt (25) al
objeto de que aquélla proceda a cumplir con la obligacion que legalmente le ha sido asignada
(arts. 213.3 LGSS y 9.2) (26).

El esquema anterior de aseguramiento de las contingencias profesionales se completa
con la prevision de que el MTS pueda imponer a la Mutua la obligacion [sustituible pgr otro
sistema de compensacion de resultados -arts. 52.3 yiafé LGSS-, todos excepto los de
i.l.t. y asistencia y recuperacion profesional que corresponda durante la misma (art. 213.4.1)]
de que reasegure el 30% del riesgo asumido con la TGSS -art. 50 Decreto 824/19[76-. En
virtud de tal reaseguro la Entidad Gestora habréa de participar en el coste de los riesgos, contri-
buyendo a la constitucién de los capitales en la proporcion citada, e incluso anticipando la
porcion no reasegurada, sin perjuicio de recabar su entrega de la Mutua (27), en lo quie no es

(25) Sobre el tema de intereses en ejecucion de sentencia y efectos desde la fecha de la sentencia de instancia que
confirma la resolucion del INSS imputando responsabilidad a la Mutua, STSJ Castilla-Le6n/Burgos de 7 (de julio
de 1992 (Ar. 3829).

(26) Concluyente, STS de 13 de abril de 1988 (Ar. 2958).

(27) Y efectuar su cobro en tal eventualidad con el importe de las cuotas ingresadas por los empresarios en favor de la
Mutua o, en su caso -cuando aquéllas fueran insuficientes-, acudiendo a la via de apremio.
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sino una manifestacion mas del principio de automaticidad de las prestaciones

uez

en el

Ordenamiento espafiol (art. 95.3 LGSS) (28) siempre que exista efectivo aseguramientp de los
accidentes o enfermedades, aspecto este que, por Ultimo, hace precisa una remisipn, si se

pretende descubrir su verdadera operatividad, a los supuestos de irregularidades emp
en el aseguramiento, que constituyen el objeto basico del presente estudio.

esariales

De entre los multiples problemas que se suscitan en la aplicacién de la sefialada teoria

general, se han seleccionado -por su especifica referencia a las Mutuas e importand
jurisprudencia que los aborda- para un analisis mas detenido los relativos a la distribu
responsabilidades en los supuestos de revision del grado de incapacidad cuando ha ex

ia de la
cion de
istido un

cambio de entidad aseguradora; devolucion de las cantidades consignadas por las Mutuas para

hacer frente a prestaciones derivadas de contingencias profesionales si la inicial cali
administrativa ha sido modificada (o fallecido el trabajador invalido y las prestaciones ¢
micas que de su muerte derivan son inferiores a las que se devengaban por invalidez);
del vacio normativo que provoca la inexistente atribucion de competencias al INSS pa
aclare en via administrativa la naturaleza profesional -y responsabilidad consecuente-
contingencia protegida por una Mutua; y, por Ultimo, implicaciones béasicas de la obligag
reaseguro.

1. Revision del grado de incapacidad y cambio de aseguradora. Imputacion de respons
bilidad.

El tema de la sucesion de aseguradoras (29), vinculado a situaciones en que ¢
jador, tras ser dado de alta de un accidente de trabajo, se incorpora a la empresa
posteriormente una recaida o, en su caso, agravacion de las primitivas lesiones en fech
la aludida empresa ha cambiado de entidad aseguradora, ha sido resuelto con criterio

(28) Que ademas se completa con las garantias adicionales recogidas en el articulo 97 LGSS en relacion c
culos 42 a 44 ET.

(29) Tanto si la sucesion se produce entre distintas Mutuas como, por supuesto, si acaece entre Mutua
Gestora (SCT 7-4-1988 -Ar. 3074-).
En tanto no se califique el accidente como profesional es légico y necesario que se haga cargo provisio
de las prestaciones la Entidad Gestora responsable de las contingencias comunes; pero la calificacion
como accidente de trabajo (recidiva), no puede traducirse en una pérdida del derecho a las prestacion

icacion
2cono-
solucion
ra que
de una
i6n de

a_

2| traba-
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a en que
uniforme

n los arti-

y Entidad

nalmente
definitiva
BS sino en

una distinta imputacion de responsabilidades en orden a las prestaciones y eventualmente en el reajuiste en su
cuantia; por lo mismo, el hecho de una calificacién determinada tras el primer alta no supone que ng puedan
existir recidivas posteriores si se dan las circunstancias de hecho exigidas por el Ordenamiento juridico y, en su

caso, el prorrateo de prestacionésl., por todas, SCT 10 de febrero de 1987 (Ar. 2929).

No puede exonerarse el INSS de subsidios o pensiones originados con anterioridad a la suscripcion ¢el docu-
mento de asociacion con la Mutua que en el transcurso de la situacién de i.l.t. pasé a cubrir el riesgo, pues, si se
plantease la incorrecta designacion de la aseguradora, la Entidad Gestora, de acuerdo con el articulo 204 LGSS,

habra de seguir el procedimiento administrativo previsto en la Orden Ministerial de 21 de mayo de 1976.
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por los Tribunales (30) sefialando que la indemnizacién que ha de recibir el trabajador no es la
determinada por la base que se corresponde al salario que percibia al ocurrir el accidente, sino
la determinada conforme al salario real que percibia ulteriormente, cuando surgen los|hechos
gue determinan la revision por agravacién; cumpliendo asi el fin basico que preside Ja total

regulacion, que no es otro sino indemnizar el defecto real de ingresos originado por la jncapa-

cidad y determinante de la causacion de la prestacion en términos del articulo 96.1 LG$S vy del
concepto de contingencias juridicas protegidas, no de simple hecho, a que se refiere el articulo
94.1 del mismo cuerpo legal.

Los aludidos preceptos no contienen, sin embargo, reglas expresas sobre la imputacién
de la responsabilidad, sino que aluden genéricamente a la relacién de la Seguridad Social que
corresponda; que, en casos como éste, es doble y concurrente, pues como sefialan los aludidos
pronunciamientos jurisprudenciales, «produce efecto la inicial relacién aseguradora, |por su
propia eficacia, hacia el futuro y acaecida la contingencia protegida, en sus propios téfminos,
es decir, hasta el total salario real que aseguré en aquel momento; y también, por s misma
vigencia, al acaecer los hechos ulteriores que motivan la revision, adquiere eficacia la segunda
relacion de aseguramiento, en virtud del principio de consideracién conjunta de actuaciones y
el de responsabilidad originada en anteriores situaciones, que también inspira el articulo 84
LGSS cuando admite y califica como accidente a cargo de otra aseguradora la apreciacion de
secuelas anteriores» (31).

(30) SSTS de 13 de diciembre de 1975 (Ar. 552), 4 de marzo de 1978 (Ar. 878) y 22 de mayo de 1984 (Ar. 3061);
SSCT de 25 de noviembre de 1980 (Ar. 6138), 31 de enero, 15 de junio, 8 de noviembre y 15 de diciembre de
1983 (Ar. 778, 5681, 9407 y 10922), 15 de febrero de 1984 (Ar. 1398), 9 de mayo, 23 de octubre y 12 de
noviembre de 1985 (Ar. 3056, 5711 y 6157), 5 de marzo, 7 de abril, 25 de junio, 8 de octubre y 3 de diciembre
de 1986 (Ar. 1469, 2236, 5060, 8962 y 13107), 8 de julio de 1987 (Ar. 15474), 8 y 18 de marzo y 7 de junio de
1988 (Ar. 2332, 2324, 4521), 25 de abril de 1989 (Ar. 3034); SSTSJ Andalucia/Méalaga de 31 de octubre [de 1990
-para un supuesto de responsabilidad de la Mutua de empresa cesionaria en una manifestacion adicipnal de la
traslacion que también opera en este ambito- (Ar. 3060) y 15 de junio de 1992 (Ar. 3111); STSJ Las Palinas de 1
de febrero de 1991 (Ar. 1145); STSJ Pais Vasco de 1 de julio de 1992 (Ar. 3788).
Diverso es el supuesto en que no existe propio cambio, por apreciarse una situacion de prérroga del primer
convenio de asociacion cuando acaecio el accidente.
En ejemplar andlisis del articulo 19.2 Real Decreto 1509/1976, STS de 2 de noviembre de 1989 (Ar. 7994).

(31) SSCT de 15 de febrero de 1984 (Ar. 1320 y 1327). Si bien los érganos de la jurisdiccién social han establecido con
claridad meridiana la distincion entre revision y recaida de anteriores lesiones, producidas a consecuengia de un
Unico accidente, del supuesto de repeticion del siniestro con resultado lesivo en un mismo punto anatémico de la
persona, existiendo distinta aseguradora cuando se produce uno y otro evento lesivo; y, si con respecto alla primera
situacion la responsabilidad recae -segin se ha dicho- en ambas entidades, para una justa distribucién equitativa al
efecto de que la primera no responda por cantidad distinta sobre la que se cotizaba, y la otra lo haga sobrg la cotiza-
cién existente en el momento de la revisién o recaida al tenerlo asi cubierto en el dltimo periodo trabajado; en el
segundo caso planteado, debe responder sélo la entidad aseguradora que cubria el riesgo de ese nueyo siniestro,
pues la anterior ninguna relacién o vinculacién tenia en ese reciente acaecimiento, ademas que la segunda asegura-
dora cuando concerté el seguro ya tuvo conocimiento de la situacién anatémica en que se encontraba el frabajador,
no hizo objecién alguna y se lucré de las primas, «siendo indiferente totalmente que hayan influido en la invalidez
declarada, las limitaciones que el trabajador sufria con anterioridad» (SCT 15-12-1983 -Ar. 10922-); SCT|de 4 de
noviembre de 1986 (Ar. 10946), 18 de mayo de 1989 (Ar. 3681); STSJ Madrid de 1 de junio de 1990 (Ar. 2(1)50).
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uez

La consecuencia de todo ello no puede ser otra que el prorrateo de la respons

entre ambas entidades aseguradoras: la primera respondera por la cantidad equiv
salario del trabajador en la fecha del primitivo siniestro y la segunda tendra a su cargo
rencia existente entre dicho sueldo y el salario efectivo del operario cuando padecié la
0 agravacion, «y ello es asi porque, participando ambas, ninguna obtiene beneficios @
cios como aconteceria si existiere una unilateral decisidn y condena» (32). Ello no obst
asistencia sanitaria, en tanto prestacion indivisible, debe correr a cargo exclusivo de la §
aseguradora (33).

En definitiva «si para la calificacion de la nueva situacion no se tienen en cuenta las secuelas anteriores
lidez es imputable exclusivamente al accidente, no puede pretenderse la regla de reparto de responsabi
articulo 48 RAT, pues es preciso se den los mismos presupuestos necesarios para la aplicacion del pr
valoracion conjunta que es, a su vez, lo que lleva a la jurisprudencia a buscar una solucién de equidad &
la imputacion de responsabilidades»; STSJ Pais Vasco de 11 de marzo de 1991 (Ar. 1737).

(32) SCT de 7 de abril de 1988. Amén que en la mayor parte de los supuestos, la entidad aseguradora actug

bido cantidades en la posterior de aseguramiento que, de no intervenir en la cobertura a favor del inca
originaria la obtencién de un beneficio en perjuicio de la primitiva aseguradora (SCT 25-4-1989).
Especialmente interesante resulta, al respecto, la STSJ Valencia de 10 de octubre de 1991 (Ar. 1846
supuesto de accidente de trabajo de futbolista -lesién provocada en entrenamiento-, con anterioridad §
Mutua asegurase con la entidad deportiva la cobertura de las contingencias profesionales, y ulterior info
Unidad de Valoracion Médica reconociendo la incapacidad cuando ya habria sido dado de alta en cotiza
concert6 las prestaciones por dicho Club con la entidad aseguradora. Sostiene la sentencia que la ¢
imputacién de responsabilidad «ha de ser resuelta en el sentido de que si la invalidez permanente se
en un grado determinado, de tal forma que no es posible declarar, sin méas, una invalidez perman
expresar el grado de la misma y, con caracter coman a todas ellas, se ha de indicar, como hecho cg
situacion conceptual de esta contingencia, una vez que ha sido declarada juridicamente, de tal forma qu
la situacion real o médica, sino que es menester la intervencién de las Comisiones de Evaluacién, debe
gue el hecho causante de la prestacion no es la causa, sino la propia situacion de invalidez permaner
produce con el dictamen de la Unidad de Valoracién Médica de Incapacidades (Orden de 23-11-198%
adic. concordantes) e incluso con el informe clinico laboral anterior y otra fijacion objetiva ... en el presen
cuando se produce el hecho causante de la prestacion (posterior a la fecha de inicio del convenio de ag
la Mutua ya es aseguradora y no podia excluir el aseguramiento de ningun trabajador de la empresa».
Frente a tales argumentos se sostiene en voto particular que si bien el hecho causante de la prestacio|
mina conforme al criterio anterior, y que ello es relevante para determinar la fecha de efectos de la decla
invalidez, en cambio, no resulta relevante para determinar si la invalidez se ha producido por accident
para atribuir, en su caso, la responsabilidad en la cobertura a la Mutua ... «y en el presente supuesto Ig
tancias que llevan a la calificacion de la contingencia como profesional son precisamente que la ¢
produce en un entrenamiento profesional con anterioridad a que la Mutua fuera la aseguradora del ries
lo que aceptar su tesis de falta de legitimacion pasiva».

(33) SCT de 8 de marzo de 1988 (Ar. 2338). La limitacion referida se aplica incluso (caso de STS 22-5-1984

no solo a los supuestos de recaida sino también al del trabajador al que se reconocié una pensién por u
nado accidente y que, reintegrado a la actividad laboral, sufri6 otro nuevo determinante de una nuevg
cidad permanente que da lugar a otra prestacion, cuando ambas pensiones son incompatibles (art. 9
supuesto en el que declara que si la segunda pension es de cuantia superior, ha de adicionarse sus i
dado que la primera Mutua ya respondié de su pension, la segunda respondera de la diferencia de am
sando el capital-coste de renta para el abono del incremento de la primitiva prestdgién gimilar sentido,
SSCT 6y 12-11-1985 -Ar. 6033 y 6157-). Sobre la base de la responsabilidad en proporcion a las
abonadas por la empresa, SCT de 24 de abril de 1989 (Ar. 3014).
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2. Devolucién del capital-coste consignado.

Los problemas que dan titulo al epigrafe, relativos a la devolucién de cantidades ¢onsig-
nadas por las Mutuas para hacer frente a prestaciones derivadas de contingencias profesio-
nales, encuentran una conexién inmediata en el mas general de la ejecucion de los prpnuncia-
mientos que las reconocen -que en este contexto se cifien a las derivadas de accidente de
trabajo y enfermedad profesional sin perjuicio de que la reflexion pueda extenderse igualmente
a las contingencias comunes-.

Debe efectuarse una primera y basica distincion entre la ejecutividad de las resoluciones
meramente administrativas cuando se impugnan en via judicial y la posible ejecucion| provi-
sional de sentencias recurridas.

Considerando la primera de las hipétesis, no se encuentra aval suficiente en los articulos
55 LGSS, 18.4 Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982 y 9.2 Real Decreto de 24 de
septiembre de 1982 para entender que la ejecutividad reconocida en los citados preceptos a las
resoluciones en materia de evaluacién y declaracion de las situaciones de invalidgz en la
Seguridad Social permita al trabajador ejercitar el derecho al percibo de la indemnizacién en
cualquier momento y con independencia de que la resolucidon administrativa fuese impugnada
en via jurisdiccional, pues ello llevaria a la inadmisible consecuencia de fijas @ qugara
el computo del plazo de caducidad a que se refiere el articulo 55.1 LGSS en la fecha de la
citada resolucion. Antes bien, la ejecutividad de la resolucion administrativa ha de entenderse
como exigencia de que la Mutua ingrese en el érgano jurisdiccional el importe de la indemni-
zacion a tanto alzado, a reserva del resultado del procedimiento y del contenido de la sentencia
gue se dicte en el proceso iniciado, de manera que la ejecutividad de la resoluciéon administra-
tiva no implica la entrega inmediata al trabajador del subsidio o pension y, en consecuencia,
carece éste de posibilidades para reclamarla.

Tesis que, por lo demas, es congruente con lo dispuesto en el articulo 1.969 CC al deter-
minar que el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones se computaréd desde el dia en
gue pudieron ejecutarse, precepto analdgicamente aplicable al supuesto de caducidad aludido
por concurrir la identidad de razén a que se refiere el articulo 4.1 CC: el articulo 55.1|LGSS
establece un plazo de caducidad que afecta Unicamente a las prestaciones ya recondcidas. La
falta de firmeza del acto de reconocimiento por su impugnacion jurisdiccional obliga a calificar
el derecho a la prestacién como expectante, y no como reconocido en sentido propio, condicion
esta que sélo alcanzara cuando se convierta en definitivo; por tanto, en la situacién de expecta-
tiva descrita, la ejecutividad se circunscribe a la carga que sobre la Mutua pesa de consignar el
importe de la prestacion, pero no el derecho a su reclamacion por el beneficiario (34).

(34)Vid., entre otras, STSJ Pais Vasco de 15 de octubre de 1991 (Ar. 5699).
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Situacion distinta es la que se regula en el Capitulo I, Titulo Il, Libro IV de la LPL, el
cual, partiendo de la diferente naturaleza del contenido de la obligacion que establezcal el fallo,
hace gue la ejecucion provisional de las sentencias que reconozcan prestaciones temporales o
vitalicias seran contempladas como un derecho absoluto, en tanto que las referidas a prestaciones
a tanto alzado se configuran como un derecho relativo condicionado a un posible reintegrp.

Asi, el articulo 292.1 LPL faculta, al que ha obtenido la sentencia reconociéndole una
prestacion de pago periodico de la Seguridad Social, a percibir su pago con independencia del
recurso que en contra hubiere podido interponerse.

Mas que un propio supuesto de ejecucion provisional de la sentencia -para la que habria
de mediar peticién expresa del beneficiario- se trata de una ejecutividad inmediata y dutoma-
tica, en virtud de los articulos 292.1 y 191.2 y 4 LPL, mediante la que se busca la proteccion
del beneficiado por la sentencia, dada la naturaleza de la prestacién (35). Para ello se instru-
menta otro instituto intimamente vinculado a la ejecucién provisional, cual es la consighacion
del capital-coste de la prestacidn (36), como presupuesto y requisito de admisibilidad del
recurso frente a la sentencia, previsto al objeto de abonar al beneficiario la pensién o subsidio
durante su tramitacion (arts. 191.2 y 3y 218.3.° LPL).

El abono de la prestacion durante la tramitacion del recurso se debe producir tanto si
éste fue interpuesto por el condenado al pago como si lo hizo otro denunciado no condenado
[aunque el art. 191 LPL lo liga exclusivamente al recurso del condenado al pago, el art. 292
LPL no distingue ni especifica que el recurso lo deba interponer el condenado al abono de la
prestacion (37)]; razén que igualmente avala la aplicacion del articulo 292 en el caso de
recurso del demandante al que el fallo reconoce una prestacion de Seguridad Social distinta de
la solicitada o en cuantia diversa a la postulada. Supuestos estos en que la situacién np deja de
ser singular ya que, al no recurrir el condenado al pago, no se dispondra de una consjgnacién
del capital-coste de la prestacién con lo que, ante el silencio legal, la solucién a adoptar en casi
todos los casos sera la aplicacién del articulo 286 LPL para que por la Tesoreria se|calcule
aquél. El pago se debera producir mientras dure la tramitacion del recurso en ambos casos.

La obligacion a cargo del sujeto condenado se extendera tanto cuanto dure el recurso, 0
hasta que, por cualquier otra circunstancia, la resolucidn inicial adquiera firmeza, pudiendo
surgir problemas en lo referente a la cuantia o la fecha desde la cual se debe producir €l pago.

(35) Destinada, segun se ha dejado constancia, a satisfacer las mas inmediatas necesidades del demandante y su
familia una vez que se han visto privados del salario.

(36) Que tiene su paralelo, cuando es la Entidad Gestora la condenada al abono, en la oportuna certificacién expedida
por aquélla.

(37) ANDINO AXPE, L.:Ejecucién en el orden jurisdiccional labor&ranada (Comares), 1992, pag. 372.
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En principio, dada la dureza con la que nace esta obligacién, parece que el abono de las
prestaciones debera comprender también, en su caso, las revalorizaciones que aquéllas puedan
experimentar durante la tramitacion del recurso, como consecuencia del nacixilegele
la relacion de proteccion (38), ya que en modo alguno se contraria lo ejecutoriado, «por el
contrario, se ajusta la ejecutividad de la sentencia a la naturaleza de la obligacion documen-
tada en aquélla como titulo, y se tiene en cuenta el caracter evolutivo de la obligacion» (39).
Por otra parte, se debe insistir, el abono de la prestacién durante la tramitacion del recurso lo
sera «hasta el limite de responsabilidad» del condenado, lo que, a efectos de las Mutuas es
trascendente, en tanto, en virtud del reaseguro obligatorio con la Tesoreria, la Mutla sélo
abonara normalmente el 70% de la prestacion (que puede alcanzar el 50% en virtud del rease-
guro facultativo y complementario, también de cuota parte, concertado con la TGS$ -arts.
213.4 LGSS, 9.3 Decreto 3159/1966, 3 O.M. de 20-4-1961 y O.M. de 27-1-1981-); €| 30%
restante -reaseguro obligatorio- sera a cargo exclusivo de la Tesoreria, lo que es importante a
efectos del calculo del capital-coste de la prestacion (40).

De otra parte, la Tesoreria ha de comenzar el pago desde el momento de la sgntencia.
Mas puede acaecer que la sentencia se dicte con caracter retroagtivegde la fecha d¢
informe-propuesta o desde la fecha de presentacion de la demanda), supuesto en el que existe
unanimidad al afirmar que el pago procede desde la fecha de la sentencia ya que la propia
finalidad de la ejecucion provisional busca que la tramitacion del recurso no signifique la
suspension de la percepcion de subsidios y cantidades que se consideren necesarigs para la
subsistencia, por ello es el periodo que comprende la sustanciacién del recurso objeto de
ejecucion (41).

D

(38) ContraANDINO AXPE, L., op. cit, pag. 375, con apoyo en el tenor de la SCT de 7 de abril de 1988 (Ar. 3069):
«no se puede aplicar retroactividad en la transitoria percepcion de las prestaciones que sepgelegyiaro
sea, de oficio por el INSS, pero siempre y cuando concurra en el postulante la condicién de pensionisia que se
produce cuando la invalidez declarada en instancia se consolida en resolucion definitiva».

(39) BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.2 Anstituciones .,.cit., pag. 608.

(40) No debe olvidarse, de otra parte, que puede ocurrir se produzca una tardanza en el abono de la prestac|6n durante
el recurso si es necesario que previamente se capitalice el importe de la prestacion; una vez producjdo dicho
célculo, y consignado su importe en la Tesoreria, la duda radica en si con el primer pago se deben abonar los
atrasos de las mensualidades devengadas desde la sentencia o debe esperarse a la firmeza pexaréixigjrias
culo 292.2 LPL, pues si el abono Unicamente se produce una vez consignado por la Mutua el capital-coste y s6lo
por la mensualidad en curso sin atrasos, se produce una diferencia de proteccion en favor del trabajador que tiene
sus riesgos profesionales asegurados con el INSS, ya que percibira la prestacion provisional con mayor |prontitud
que el trabajador asegurado en una Mutua.

(41) SSCT 13y 15 de mayo de 1985 (Ar. 3126 y 3219).
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Si la sentencia confirmase integramente el pronunciamiento de instancia, la ejecucion
provisional devendra cumplimiento puro y simple de la obligacion definitiva y estable (42); si
se estima el recurso y se reconoce una prestacion superior, el obligado habra de ingresar en la
Tesoreria el capital complementario y abonar las diferencias durante la ejecucion provjsional;
si, por el contrario, revocase en todo o en parte la sentencia de instancia, la LPL confirma algo
gue ya hacia tiempo habia afirmado la jurisprudencia (43): el beneficiario no esta obligado al
reintegro de las prestaciones percibidas, que en modo alguno son indebidas, dada la ejecuti-
vidad de la sentencia [y en cualquier caso, afiade la LPL, el beneficiario podra reclamar, por
via de ejecucion definitiva, las percepciones que no hubiese recibido aun a la fecha de(firmeza
de sentencia (44)]; no obstante, la TGSS habra de reintegrar el capital-coste pero no sus inte-
reses, en tanto se trata de un acto que trae causa en la gestion de una prestacion y no de la
gestion recaudatoria (45).

Por ultimo, y segun ya se ha apuntado, las prestaciones de pago Unico reciben un trata-
miento radicalmente distinto en tanto se satisfacen no a través de la ejecucién provisional, no
mediante su pago periodico (ya que por definicion son cantidades liquidas) sino mediante el
anticipo reintegrable que se justifica porque, respecto de ellas, la ejecucién provisiona| puede
convertirse en definitiva si la sentencia se ejecuta y no cabe el reintegro de las cantidades
percibidas, pues no se trata de una aplicacién del articulo 56 LGSS sino de una previsién que
trata de propiciar el que las cosas se devuelvan al «ser y estado» en que se encontraban antes
de proceder a la ejecucion provisional.

(42) De ahi que se afirme por el autor antes sefialado que éste es el momento para exigir los atrasos de [la pension
producidos desde el hecho causante hasta la fecha de la sentencia, asi como el abono de los incrementos y revalo-
rizaciones al haber adquirido el demandante definitivamente la cualidad del pensionista.
El articulo 229n fine LPL 1980 posibilita rectificar cualquier error de calculo por inexactitud de los ofrecidos,
ya sea a favor, ya sea en contra del beneficiario. Rectificacién que no se considerefroato in peiusl
tratarse simplemente de operaciones matematicas, pero partiendo de los mismos supuestos facticos y juridicos
(supuestos que actualmente podrian encajar en el art. 144.2 LPL).

(43) Por todas, SCT 16 de julio de 1986 (Ar. 6326).

(44) La justificacion del articulo 292i2 fine parece clara: no es sino la consecuencia de la aplicacion al caso concreto

de la duracion del periodo de ejecucion provisional atendiendo a su naturaleza y fines que persigue. Si ge trata de
garantizar la percepcion de las prestaciones durante la tramitacion del recurso, éstas son debidas y tienen sentido
por si mismas, porque la revocacion del titulo originario, en el esquema legal, carece de efecto retroactivio alguno
(SSCT 29-9-1973 -Ar. 3552 y 3553-), ademas de que si se acude a la nocion de «cobro de lo indebido, consig-
nada en el articulo 1.895 CC, s6lo se da la obligacion de restituir «cuando se recibe alguna cosa que|no habia
derecho a cobrar» situaciéon que no concurria en aquellos que recibieron las prestaciones en virtud del derecho
reconocido por Ley y so6lo limitado en el tiempo «durante la sustanciacion del recurso». Lo que es mas, &l benefi-
ciario puede exigir las prestaciones devengadas desde la instancia hasta la fecha de la sentencia de|la Sala -0
firmeza de Sentencia del Juzgado si termina asi la tramitacion del recurso, p. ej., por desistimiento- quée todavia
no hubiese percibido (situacion ciertamente singular en tanto se habilita que una persona sin derecho a prestacion
pueda reclamar a la Tesoreria prestaciones no abonadas).

(45) STSJ Andalucia/Sevilla de 15 de abril de 1991,n.° 41, 1991, pag. 2.078ontraSTSJ Andalucia/Sevilla de
11 de septiembre de 1989, n.° 47, 1989, pags. 2.746-2.747.
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Una jurisprudencia especialmente rica es la que se ha generado en la proyeccién aplica-
tiva de los postulados legales anteriores, teniendo su exponente mas representativo er| la gene-
rada respecto del articulo 144.3 LGSS relativa a los supuestos en que la calificacion en via
administrativa de la incapacidad es corregida a través de sentencia firme reducigendo o
anulando la prestacién reconocida (46).

Se plantea, en primer lugar, un problema de derecho transitorio derivado de la deroga-
cion que de los articulos 93.4 y 143.3 LGSS efectla la disposicion final primera de| Real
Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre, solventado, en uniforme interpretacion (47)| enten-
diendo que tal derogacién solamente afecta a la organizacién y funcionamiento de las supri-
midas Comisiones Técnicas Calificadoras para dar paso al nuevo sistema regulado| para la
evaluacion de incapacidades en la via previa administrativa; pero ha de entenderse gue queda
incélume la referente a los efectos que han de producir las sentencias firmes que anulen o
reduzcan la cuantia de los derechos reconocidos por dicho Servicio Comun de la Seguridad
Social, hoy sustituido por las Comisiones de Evaluacion de Incapacidades y la Delggacion
Provincial del INSS, y, por tanto, habiendo de reintegrarse a las Mutuas recurrentes |a tota-
lidad o parte, segun proceda, de las cantidades ingresadas o satisfechas al interesado con cargo
al Fondo de Garantia. Ello constituye un trasunto fiel de lo que ya se sostenia en el artjculo 65

(46) Incluyendo, por tanto, los supuestos en que se revocan las sentencias de instancia acordadas por Tribunales
Superiores y, en tanto ni el Real Decreto de 24 de septiembre de 1982 ni la Orden de 23 de noviembre de 1982
-ni tampoco el antiguo 229 LPL 1980 o el 220 de la actual- prevén nada en contrario, la finalidad parece clara
«y no hay razén alguna para desviar de estos preceptos distinguiendo si la disminucion del derecho concedido
procede de la resolucion administrativa o de un examen de dos sentencias del orden jurisdiccional social,
maxime si las resoluciones administrativas, aun siendo ejecutivas, pueden impugnarse ante la jurisdiccion».
Vid., entre otras muchas, SSCT de 22 de octubre 1986 (Ar. 9852) y 3 de marzo de 1989 (Ar. 2282). Dada su
expresividad, especialmente interesante, STSJ Madrid de 23 de enero de 1992 (Ar. 487), haciéndose €co de una
rica jurisprudencia en tal sentido.
Con apoyo en las SSCT de 21 de marzo de 1983 (Ar. 2299), 2 de julio de 1986 (Ar. 5540) y 8 de abril e 1988
(Ar. 3088), la STSJ Pais Vasco de 29 de septiembre de 1989 (Ar. 1486) sefiala que «si tras el reconocinjiento que
la sentencia de instancia haya efectuado de un grado de invalidez, su fallo es objeto de un recurso extraordinario
-privado de alcance suspensivo- cuya resolucion anula el beneficio otorgado o reduce su extension ecorjémica, la
Entidad Gestora -que aboné las prestaciones percibidas por el presunto invalido mientras aquél se sustanciaba-
no puede deducir su cuantia de la del capital-coste ingresado, a su tiempo, para recurrir y luego restituirlp al recu-
rrente que ejercita con éxito las pretensiones de reforma de la decision adversa a su interés. Dicho resarcimiento,
en cambio, es doble con cargo al Fondo de Garantia cuya gestion se encomendé a los organismos cgmpetentes
por la disposicion transitoria 1.2 del Real Decreto-Ley de 16 de noviembre de 1978 ya que la referencia de la
disposicion final 1.2 del Real Decreto de 24 de septiembre de 1982 al articulo 144 LGSS no llega al punto de
extirpar de su texto un cauce que se considera subsistente».

(47) Vid., como mero -pero significativo- ejemplo de pronunciamientos recientes, STS de 21 de noviembre gde 1989
(Ar. 8223); SSCT de 2 de junio (Ar. 5540) y 20 de octubre de 1986 (Ar. 9852), 12 de julio de 1988 (Ar. §127) y
14 de abril de 1989 (Ar. 2982); SSTSJ Madrid de 17 de enero (Ar. 487) -que utiliza no sélo el argumento|de apli-
cacion expresa del precepto de la LGSS sino también la funcién analdgica en base en el articulo 180 LPL 1980-
9 de marzo (Ar. 1390), 17 de octubre (Ar. 2759) y 27 de diciembre de 1990 (Ar. 3824); STSJ Asturias de 18 de
septiembre de 1991 (Ar. 4863); STSJ Pais Vasco de 20 de diciembre de 1991 (Ar. 6884). Igualmente se ha
asumido por la Direccion General de Régimen Juridico de la Seguridad Social en su Resolucién de 23 de
diciembre de 1988.

Estudios Financieros nims. 125-126 147

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Dominguez

del Decreto de 16 de agosto de 1968 y en el articulo 67.2.3.2, en relacion con el articulp 71.1.2,
ambos de la Orden de 8 de mayo de 1969 -cuyo antecedente inmediato se halla en el art. 177
RAT (48)-, disposiciones que regularon el procedimiento a seguir ante las citadas Conlisiones
Técnicas Calificadoras, referente a que, si por sentencia firme se anulaban los derechos reco-
nocidos por dichos organismos o se reducia su cuantia, el reintegro a los interesados habria de
hacerlo el Fondo de Garantia respecto de todas o parte de las cantidades que se hubigran satis-
fecho directamente a los beneficiarios o ingresadas con destino a los mismos; de todq lo cual
se infiere que el legislador ha pretendido sea el citado Fondo, actualmente encuadragdo en el
INSS, el que haya de reparar las consecuencias del acuerdo administrativo que por sentencia
no se considerd acertado y conforme con la Ley, lo que de suyo supone una normatiya espe-
cial, en potencia, de prestaciones de la Seguridad Social, que absuelve al trabajador perceptor
de la indemnizacidn y condena al INSS al reintegro oportuno a la Mutua (49), s|, con
propiedad, el organismo condenado habria de ser la TGSS (50).

Solucion por demas légica y justa, ya que al recaer la responsabilidad en un prgano
gestionado por el INSS no sélo no se desconocen los derechos de la Mutua, que cumplio el
mandato legal de satisfacer la indemnizacion reconocida en via administrativa, y por tanto
ejecutiva, sino que se protege al trabajador que en el ejercicio de un derecho legalmente reco-
nocido, que en la prestacién de pago Unica ha podido ya consumir, deteriorando gravemente su
situacion econdémica si es que fuese solvente (51).

(48) Reproducido en el articulo 144 LSS y, a su vez, en el articulo 144 LGSS 1974, modificado Uunicamente |el punto
referente al servicio comun responsable de aquellas pensiones ya abonadas al lesionado, ya que|el Fondo
Compensador habia desaparecido y, por ello, encomendado esta pension al Fondo de Garantia.

(49) SSTSJ Madrid de 1 de diciembre de 1989 (Ar. 3107), 9 de marzo (Ar. 1990) y 27 de diciembre de 1990 (Ar.
3824).

(50) Pues, segun el articulo 20.1 b) de la Orden de Invalidez de 15 de abril de 1969, en relacién con el articulo 213.3
LGSS, el pago de pensiones por accidente de trabajo habria de efectuarlo el Servicio Comun (Fpndo de
Pensiones) en el que la entidad obligada debia ingresar el capital-coste de la prestacion -disp.trans.| 5.2 LSS-
yuxtaponiendo el Fondo de Pensiones con el de Garantia, que tenia por finalidad sustituir responsabilidades en
supuestos de insolvencia.
El Real Decreto 36/1978 extingue el Fondo de Pensiones -disp. final 3.4- y el Fondo de Garantia -disp. final 3.3-,
mas las funciones de este Ultimo las asume el INSS y las del primero, en el que se constituian los capjtales con
los que afrontar las pensiones en supuestos de incapacidad derivada de accidente de trabajo, pasan a la TGSS,
servicio comun con distinta personalidad juridica a la del INSS, en quien la disposicion adicional 2.2 del Real
Decreto 36/1978 unifica todos los recursos financieros, teniendo a su cargo la custodia de los fondos, yalores y
créditos. Si a tal dato se une que el articulo 1.° 1 b) y e) del Real Decreto de 29 de junio de 1984 atrihuye a la
Tesoreria la ordenacion de pagos de las obligaciones de Seguridad Social -concretamente a la Subdireccion
General de Pagos- y que la Resolucion de 30 de mayo de 1986 viene a establecer que es a la Tesoreria a quien
incumbe todo lo relativo a los capitales-coste de renta, no cabe sino deducir que ésta debe ser la obligada a efec-
tuar la devolucién. Concluyente al respecto la fundamental STS de 21 de noviembre de 1989 (Ar. 8223). [En igual
sentido, y entre otras, SCT de 3 de marzo de 1989 (Ar. 2282); SSTSJ Asturias de 15 de diciembre de 1989 (Ar.
1071y 1072) -resaltando la frecuencia con que ambas entidades «tratan de jugar con cual sea la condena al rein-
tegro», pronunciandose concluyentemente sobre la atribucion legal de responsabilidad a la Tesoreriai y 18 de
septiembre de 1991 (Ar. 4863).

(51) SCT de 15 de marzo de 1988 (Ar. 2395).
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En segundo lugar, y en directa relacion con lo anteriormente afirmado, no puede|enten-
derse que el num. 3 del articulo I4ine al referirse a la «totalidad o parte, segun proceda»,
Unicamente aluda a la parte que queda sin abonar como consecuencia de la revocacion de la
resolucién administrativa, en tanto si, puesto el anterior precepto en relaciéon con el articulo
200 LPL -y su antecedente 229 LPL 1980- (que se refiere a los recursos que «prospefasen en
todo o en parte, se devolvera el capital ingresado o la parte sobrante») se comprendé que tal
mencion Unicamente se refiere a cantidades provenientes de la desestimacion, en una|parte, de
una pretension impugnatoria de la resolucion administrativa, pero estimada otra y, por tanto, a
la parte sobrante que es la que se devuelve, pero no en el caso en que se estime en su totalidad
el recurso, pues para ello se encuentra precisamente el Fondo de Garantia. En caso cgntrario se
estaria cargando sobre la Mutua la responsabilidad de una prestacion que no fue ajustada a
Derecho y que fue revocada por el 6rgano jurisdiccional satiqlien(52).

En tercer lugar, no cabe reconocer derecho al percibo de los intereses devengados por el
capital-coste cuyo reintegro se concede, ni siquiera invocando la infraccion de los articulos
1.895y 1.896 CC -normas referidas al cuasi-contrato de pago o cobro de lo indebido-, pues, en
primer término, la consignacion del capital es consecuencia de una previa obligacion legal vy,
por tanto, nacida de una fuente diversa de la del cuasi-contrato; y, en segundo, parque el
derecho a los intereses que establece el aludido articulo 1.896 CC procede cuandp el que
recibe el pago actia de mala fe, algo que normalmente no concurre -en todo caso habra de
acreditarse en el caso en concreto- en la actuacion de la TGSS (53).

(52) STSJ Pais Vasco de 20 de diciembre de 1991 (Ar. 6885). En definitiva, ya el articulo 136 RAT establecia expre-
samente la ausencia de detraccién alguna en el capital-coste de renta a devolver por el concepto [de rentas
abonadas al beneficiario durante la sustanciacion del recurso, cuyo pago no imputa a la aseguradora siro al INSS
-que asumid las funciones del extinto Fondo de Compensaciones- y a la TGSS, al venir atribuida a la misma, por
el articulo 1.1 b) Real Decreto de 20 de junio de 1984, la ordenacién de pagos de la Seguridad Social, como
servicio comin con personalidad juridica distinta del INSS, en quien la disposicion adicional 2.2 del Real
Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, que unifica todos los recursos financieros teniendo a su [cargo la
custodia de fondos, valores y créditos (STSJ Asturias 18-9-1991).
En todo caso, la disyuntiva que el articulo 229 LPL 1980 proponia -y mantiene el art. 200 LPL- debe ser inter-
pretada en una correspondencia obvia: si el recurso prospera integramente se devuelve el capital ingresado (esto
es, sin minoracién alguna) y si sélo obtiene éxito en parte se restituye la proporcién de capital sobrantg. Ni este
precepto ni otro alguno autorizan a que el capital constituido sea devuelto sélo en parte cuando el recufso inter-
puesto por quien haya de constituirlo haya sido totalmente estimado. Aunque basta y obliga su clara interpreta-
cién literal cabe hacer notar, como fundamento légico del criterio legal, la improcedencia de entender consumido
el capital consignado en la cuantia equivalente a las mensualidades abonadas durante la tramitacion del recurso,
abstraccion hecha del rendimiento propio del capital, consecuentemente a su adecuada inversion, cllya obvia
circunstancia conduce a entender ilégico que las pensiones se satisfagan mediante detraccién pura y simple del
principal constituido como capital importe de la pension -segln expresion que, para efectuar su calculo, utilizaba
el art. 180 LPL 1980-.

(53) STSJ Asturias de 15 de diciembre de 1989 (Ar. 1072).
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En cuarto lugar, y por si duda hubiere, nunca podra acogerse la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiccion frecuentemente planteada por las partes (54), que, estimando la cuestion
litigiosa sometida al poder de la TGSS (ya que la misma tiene a su cargo la recaudacién de
cuotas de la Seguridad Social), resaltando también se trata de capital-coste para sptisfacer
rentas por prestaciones, y concretando que los actos de impugnacion son recurribles ante la
propia TGSS, concluyen que debe seguirse el trdmite de un recurso ordinario (a tenor del
nuevo art. 114 LRAPA) o una reclamacion economico-administrativa. Tesis que no puede
compartirse en tanto cabe distinguir, a los efectos de gestion recaudatoria, entre log que se
refieren a la recaudacion de cuotas y otros recursos distintos, de los que, como el presente,
constituye una cuestién litigiosa en materia de Seguridad Social, siendo los primeros los
Unicos a los que se refiere la exclusion del orden social de la jurisdiccion recogido en|el arti-
culo 3 b) LPL; por lo que, en cuanto la accidn no versa sobre actos de contenido recaudatorio
sino sobre la gestion de la cobertura ordinaria en su dia arbitrada de acuerdo con el régimen
legal vigente, para garantizar la pensién cuyo mérito tenia aln contenido eventual -en vjrtud de
la definicién jurisdiccional pendiente sobre la contingencia causal-, sobre la responsagbilidad
referente al abono de unas prestaciones y su cuantia, es claro se trata de una cuestion litigiosa
en materia de Seguridad Social incluida en las competencias del orden social a que se tefiere el
articulo 2 b) LPL (55).

Tampoco puede prosperar la pretension anterior sobre la base de la obtencién por la
TGSS de un enriquecimiento injustificado. Tal figura carece, efectivamente, de un tratamiento
unitario en el Ordenamiento juridico y es construida por la jurisprudencia a partir de la|consi-
deracion del principio general del derecho relativo a la prohibicion de que alguien pueda enri-
guecerse en perjuicio de otro, precisando para su efectividad de los siguientes requisitos (56):

(54) Al amparo siempre de los articulos 553.1.2 LEC en relacion con el articulo 16.1 de la Ley 40/1980, de 5|de julio,
de Inspeccion y Recaudacion de la Seguridad Social; y articulos 185 y 188 del Reglamento General de
Recaudacion, de 7 de marzo de 1986.

(55) Vid., entre otras muchas, STS de 20 de julio 1990 (Ar. 6444); SSTSJ Madrid de 17 de enero, 17 de octybre y 27
de diciembre de 1990 (Ar. 487, 2762 y 3824), 8 de enero y 3 de marzo de 1991 (Ar. 405 y 1578); SSTSJ|Asturias
de 10 de julio y 18 de septiembre de 1991 (Ar. 4339 y 4863); STSJ Pais Vasco de 20 de diciembre de 1991 (Ar.
6884).
Incidiendo en el ya ponderado criterio -coincidente, ademas, con la exigencia elemental al contenido esencial que
garantiza el art. 24.1 CE- en cuya virtud, si el caso litigioso implica operaciones dirigidas a determinar |a exis-
tencia o atribucion de un derecho de crédito ejercitable por la Administracion Publica de la Seguridad Social, no
se da la hipotesis dgestion recaudatoriani la consiguiente impugnabilidad en via contencioso-administrativa
del acto que la desencadena, sino que incumbe a los 6rganos del orden social de la jurisdiccion entender de un
realpleito sobre Seguridad Sociah que dicha controversia se ha visto plasmada. A nivel puramente ejemplifi-
cativo, vid. SSTS de 21 de octubre y 23 de noviembre de 1987 (Ar. 6220, 6800); SSTSJ Pais Vasco de 28 de
julio y 29 de septiembre de 1989 (Ar. 1454 y 1486); SSTSJ Madrid de 1 de diciembre de 1989 (Ar. 3107), 26 de
septiembre y 27 de diciembre de 1990 (Ar. 2285 y 3824); STSJ Asturias de 10 de julio de 1991 (Ar. 4339).
Sobre el plazo de prescripcion juegan, por tanto, las reglas generales, STSJ Castilla-Le6n/Valladolid, ¢le 16 de
julio de 1990 (Ar. 3380).

(56) Por todas, STS, S. 1.2, de 13 de diciembre de 1991 (Ar. 9002).
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a) Enriquecimiento por parte de los intervinientes en el acto del contrato.

b) Correlativo empobrecimiento para la otra parte.

¢) Ausencia de causa justificada del empobrecimiento.

d) Inexistencia de disposicién normativa que excluya ese enriquecimiento.

En la medida en que la disponibilidad por la TGSS de la cantidad ingresada tiepne una
justificacion legal, se creax legeun derecho subjetivo a favor de la Mutua en contra del orga-
nismo obligado en funciones de caja Unica de la Seguridad Social, con lo que se advierte no se

cumplen aquellos requisitos ni es admisible invocar la equidad para la exigencia de un|tipo de
interés no regulado en norma alguna (57).

(57) Sobre tales razonamientos, por extenso, STSJ Madrid de 24 de abril de 1992 (Avi@l&))almente, STS de
11 de abril de 1990 (Ar. 3464).
Como sefiala con claridad meridiana la STSJ Madrid de 27 de abril de 1992 (Ar. 2165) «no deben confundirse
los intereses de capitalizacion fijados en el articulo 169 RAT y mantenidos en los articulos 5 del Real Decreto de
22 de abril de 1976, 86 y 87 del Real Decreto 716/1986 y en el 91 de su Orden de desarrollo, que deben ser rein-
tegrados con los intereses que deba pagar la TGSS de sus deudas pendientes, con los intereses de 3,5% anual de
la suma consignada, desde la consignacion hasta que se devolvié la parte no consumada, a los cuales|no se tiene
derecho, pues la devolucion afecta a la suma ingresada mas el interés del 3,5% en la forma calculada -ya que "en
cuanto han sido abonadas en su totalidad por la Mutua que cubria el seguro de la patronal ... justo €s, en una
funcién de equidad y respeto del ordenamiento y seguridad juridicos, plasmado en el art. 9 CE, sean rgstituidos,
por supuesto, en ese 3,5% durante el periodo en que indebidamente se ha tenido y dispuesto de la canfidad depo-
sitada"- sin que, a su vez, caso de devolucion haya de restituir intereses del 3,5% de la totalidad de lo ingresado,
incluido el 3,5% de interés mencionado».
Ahora bien, si existe resolucién jurisdiccional que impone devolucién de lo ingresado, se crea una situagion a la
que es aplicable el articulo 921 LEC, en cuyo parrafo final se remite a la Ley General Presupuestaria, regulando
este punto los articulos 44 y 45 de la misma, siendo criterio consolidado que, desde el momento de la| notifica-
cion de esta resolucion, por ser en ella donde se resuelve definitivamente la pretension correspondiente, es
cuando se establece la viabilidad de los intereses, siempre que transcurran tres meses sin hacer pago ¢le la deuda
y se reclame por la parte actora (SSTS 10-3-1986 -Ar. 1289 y 1986- y STSJ Madrid 5-3-1990 -Ar. 1362-)
Sobre la inaplicabilidad a este supuesto de los articulos 1.895 y 1.896 CC, STSJ Asturias de 15 de diciembre de
1989 (Ar. 1072).
Debe considerarse, por ultimo, que la inaplicacion del articulo 921 LEC no puede basarse, respecto a las presta-
ciones de Seguridad Social consistentes en una cantidad de pago Unico, en la posibilidad que para la|ejecucion
provisional prevé el articulo 293 LPL, toda vez que la posible existencia de recurso -de suplicacion- que| pudiera
interponer la Mutua implica la subsistencia de una duda razonable sobre la legitimidad en Derecho de Ia presta-
cién reconocida en la instancia, de manera tal que una parcial o total estimacion del recurso generaria s efectos
previstos en el articulo 290 LPL, por lo que al beneficiario asiste la posibilidad pero no la obligacion de instar la
ejecucion provisional y, en todo caso, el derecho a no solicitar la ejecucion de sentencia en tanto ésfa no sea
firme. Conclusion que en absoluto queda desvirtuada por la obligacion legal (art. 191.2 LPL) de efegtuar el
ingreso en la TGSS del capital importe de la prestacion inicialmente reconocida como requisito previo a la trami-
tacion del recursal objeto de pagar al beneficiario aquélla durante la sustanciacion del reqouss, tal impo-
sicion constituye, para las prestaciones periddicas, el mecanismo para el comienzo de su abono en sgtisfactoria
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No puede entenderse, sin embargo, que el articulo 144.3 LGSS haya derogado el arti-
culo 136 RAT, pues en tanto el primero -segun se ha visto- se refiere literalmente a las|senten-
cias firmes que anulen los derechos reconocidos o reduzcan la cuantia de los mismos, [en la via
administrativa, en cuyo caso el recurrente tendria derecho a percibir la devolucién total o
parcial de las cantidades ingresadas o satisfechas al interesado, el segundo -aunque anterior en
el tiempo- se refiere precisamente al supuesto no previsto en el citado precepto de Ig LGSS,
esto es, el reconocimiento por parte de drganos judiciales de prestaciones que posterjormente
son revocadas por otra sentencia (58).

Por consiguiente, subsistira el derecho a la devolucion -total o parcial- de capital|ingre-
sado por la Mutua, conclusién que encuentra un apoyo decidido en el articulo 191.2 LPL, al
establecer que el condenado al pago en la prestacién reconocida al trabajador (en el caso la
Mutua, como subrogada en la posicion de la empresa al corriente de sus obligaciones asegura-
doras) habra de ingresar el capital importe de la prestacion en la TGSS para poder recurrir en
suplicacion, requisito este del que sélo se exime -art. 191.4- a la Entidad Gestora. Por consi-
guiente, cuando el articulo 200 LPL establece que la revocacion total de la sentencia de
instancia conllevara la devolucion de las consignaciones y la cancelacion de los asegura-
mientos que hubieron de hacerse para recurrir, la Mutua recurrente se beneficiara de tal previ-
sion legal (59). No se trata de una situacion de desigualdad ni de privilegio de la entidad cola-
boradora ni tampoco de una responsabilidad estatal derivada de un anormal funcionamiento de
los 6rganos judiciales, sino de una regulacién legal que establece una solucion al problema de
la cobertura en favor del trabajador o los derechohabientes durante el tiempo que dure|la reso-
lucién definitiva del conflicto judicial; cobertura que se materializa esencialmente en el
caracter ejecutivo de las sentencias condenatorias al pago periédico de Seguridad Social -art.
292.1- y en la exencién del beneficiario de la obligacion de reintegrar las cantidades percibidas

respuesta a las necesidades de subsistencia que las justifica, y para las prestaciones de pago Unico un sistema de
aseguramiento en favor del trabajador y demas personas protegidas. Precisamente de las afirmaciones| anteriores
se desprende la existencia (persistencia) posible en el caso concreto de un supuesto en que permanezca inalterada
la finalidad del articulo 921 LEC: compensar al beneficiario de los perjuicios causados por la dilacién en el
percibo de lo recibido en instancia, como consecuencia de la interposicion de un recurso por la parte demandada,
precisamente cuando la consignacién efectuada por la Mutua para recurrir no conllevé el percibo de la indemni-
zacion en favor del trabajador, habiendo de entender que aquélla genera los intereses previstos por el aludido
precepto (STSJ Pais Vasco 24-7-1992).

(58) La circunstancia de que el precepto de 1956 aluda a organismos actualmente desaparecidos, debe ingistirse, no
conlleva repercusion alguna porgue su extincion no obedecio a la supresion de los servicios que prestaljan dentro
del sistema de Seguridad Social, sino a la nueva organizaciéon de ésta, asumiendo las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes actuales las funciones de los organismos citados por la disposicion final 1.2 del Rea| Decreto
36/1978.

(59) AVILA ROMERO, M., RODRIGUEZ SANTOS, B. y CEBRIAN BADIA, F.: «Comentarios a la Ley fde
Procedimiento Laboral», Tomo Ill. Valladolid (Lex Nova), 1991, pags. 529-530.
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durante la ejecucion provisional (art. 292.2) que, configurada de aquella forma, se pvocliuce
lege sin necesidad de que lo reclame el interesado. Si el conjunto normativo citado contempla
la posibilidad de devolucion a la Mutua, la Unica conclusion posible es -de nuevo- gue la
TGSS habra de soportar la carga econémica que representa la regulacién actual, en tanto suce-
sora del Fondo de Compensacion (60).

Por si alguna duda hubiese (61), los Tribunales han dejado claro que no se infringen ni los
articulos 151 y 153 RAT ni el 213 LGSS si, en el supuesto de que el trabajador que tiene reco-
nocida una prestacion de pago perioddico derivada de accidente de trabajo y se jubila, la entidad
aseguradora que pago el capital-coste de la renta reclama el derecho a que se le devuelva el
sobrante (62), pues precisamente la aplicacién analdgica del articulo 15 RAT permite geducir
que la circunstancia de que dicho precepto, asi como el articulo 153 del propio texto, s6lp hayan
previsto la devolucion del capital sobrante cuando, a consecuencia de la revision, resultel modifi-
cada la renta o suprimida por modificacion de las condiciones que determinaron su constitucion,
ello no puede entenderse como motivo impeditivo, antes bien, razén suficiente para reconocer
igual derecho a quien, por haberse extinguido la obligacion de satisfacer una pension, justifica
su reclamacién de reintegro de un capital que fue constituido con el fin especifico de asggurar el
pago de una determinada prestacion vitalicia mediante el sistema de financiacién previsto en los
articulos 52 y 213 LGSS, cuyo capital montante se establecié en funcién de unos indices o
tablas de mortalidad que, por las circunstancias del trabajador afectado -y su opcién por la
pension de jubilacion-, han dejado de ser aplicables, generando, por consiguiente, la oljligacion
de restitucion del correspondiente capital en favor de quien lo impuso.

No puede contradecirse el anterior argumento sobre el pretendido obstaculo de los arti-
culos 145 LGSS y 40 g) de la Orden de 15 de abril de 1969, que Unicamente contemplan el
supuesto de revision de la invalidez permanente y modificacion de las prestaciones|econ6-
micas originando las oportunas compensaciones, ingresos o devoluciones entre el correspon-
diente Servicio Comun de la Seguridad Social y las Mutuas y guarda silencio respegto del

(60) STSJ Pais Vasco de 29 de noviembre de 1991 (Ar. 62d6)a STSJ Madrid de 8 y 23 de enero (Ar. 405|y
481) y 20 de marzo de 1992 (Ar. 1578 y 1631) para la cual la finalidad de los articulos 200 LPL y de su|antece-
dente, el articulo 229 LPL es justamente la contraria «y no hay razén alguna para desviar los fines [de estos
preceptos distinguiendo si la disminucion del derecho concedido procede de una resoluciéon administratjva o del
examen de dos sentencias del orden jurisdiccional social, maxime si las resoluciones administrativds de las
Entidades Gestoras, aun siendo ejecutivas, pueden impugnarse ante la jurisdiccién (art. 9.1 R.D. 24{9-1982).
Sobre la aplicacion analdgica del articulo 180 LPL 1980, por todas, SSTSJ Madrid de 3 de mayo de 1p90 (Ar.
1852, 1853).

(61) Y prueba de ello son pronunciamientos aun recientes, como el contenido en la SCT de 26 de abril de 1988
(Ar. 3227).

(62) SSTS de 20 de enero de 1983 (Ar. 108) y 4 de febrero de 1985 (Ar. 595).
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supuesto que se analiza, pero ello no impide la aplicacion de los mismos dada su analpgia con
los supuestos regulados en aquellos preceptos, de conformidad con el principio de que donde
la razén es la misma, idéntica debe ser la regla de derecho, o del articulo 4.1 CC, el cual prevé
gue procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un [supuesto
especifico pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén (63)

Idéntica tesis favorable al reintegro, en este caso a cargo del trabajador, debe s
en el supuesto de que la Mutua hubiere consignado el oportuno capital con que afrontar una
pension determinada y se acreditase convenientemente que el trabajador en el tiempp en que
estuvo cobrando aquel subsidio percibi6 ademds, por estar trabajando, determinados| salarios
[emolumentos que, a todas luces, resultan incompatibles con aquéllos, en tanto la finalidad del
subsidio o pension es suplir precisamente la falta de tales percepciones, evitando que durante
el periodo de su abono quede privado el trabajador de medios econdmicos con que supsistir y,
por tanto, al simultanear aquél el trabajo con la prestacion no cabe sino considerar que ha incu-
rrido en un enriquecimiento injusto, y, por ende, en un cobro indebido al que le es apligable el
articulo 56.1 LGSS, del que debe ser resarcida la entidad aseguradora (64)]. Reintegro que
igualmente debe efectuar si el trabajador hubiese percibido una indemnizacion a tantq alzado
por invalidez permanente parcial -0, en un caso de mas dificil acaecer, de lesién permanente
calificada inicialmente como no invalidante- y ulteriormente se revocase la resolucion jinicial
reconociendo una invalidez permanente total, en tanto, tratandose de una prestacion de
Seguridad Social la percibida, vendra obligado aquél a devolver su importe al ente colaborador
(art. 56.1 en relacidn con el art. 202.1 LGSS), pues, caso contrario, incurrira en una incompa-
tible duplicidad de prestaciones expresiva, de nuevo, de un enriquecimiento injusto, [que el
derecho prohibe, ademés de no corresponderse solucion diferente con lo dispuesto en el arti-
culo 21 e) del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, ni con la Orden Ministerial de|15 de
abril de 1969 (art. 40), la cual establece que no se comenzard a percibir la prestacion periddica
hasta que «se haya deducido de la misma el importe correspondiente a las mensualidades de la
cantidad alzada percibida que excedan de las transcurridas desde que se reconocié el gderecho a
ello» (65).

(63) SCT de 4 de febrero de 1985.
(64) STSJ Andalucia/Granada de 18 de septiembre de 1991 (Ar. 1989).

(65) STSJ Catalufia de 8 de enero de 1992 (Ar. 260). Supuesto obviamente distinto del contemplado en los [supuestos
de enfermedades intercurrentes recogidos en el articulo 84 LGSS, en el que el suceso bésico ha sido el determi-
nante de la calificacion de accidente laboral y de la graduacién de la invalidez, resultando afectadas las [enferme-
dades padecidas por el hecho intercurrente, apareciendo asi la figura del apartado f) del nim. 2 del arti¢ulo ante-
citado. Por todas, STS 11 de abril de 1990 (Ar. 3465).
Debe tenerse presente, por lo demas, que la extension del anticipo reintegrable a las prestaciones a tanto alzado
corrigio el tradicional inconveniente -hoy subsanado por el art. 293 LPL- de no admision de la ejecucion provi-
sional en estos casos por no tratarse de prestaciones de pago periédico.
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Obvio resulta igualmente que la modificacién operada por el Tribunal Superior|de la
inicial calificacién efectuada en instancia -0 de la administrativa que se corrige judicialmente-
acerca de la causa que motiva la incapacidad, negando su caracter profesional, origina la nece-
saria devoluciéon del capital-coste depositado para hacer frente a una contingencia|que, si
proveniente de causa comun, es asegurada no por la Mutua sino por el INSS (66). Conclusion
gue debe extenderse a aquellos casos en que se valora la responsabilidad de la nuevd situacién
fisica del invalido, determinante de un nuevo grado de invalidez, si las secuelas sobrevenidas
con posterioridad al accidente de trabajo derivan no de las lesiones traumaticas por aquél origi-
nadas sino de enfermedad comun distinta, debiendo procederse a deslindar adecuadamente las
responsabilidades imputables al accidente profesional y entidades a las que correspondiese
cubrirlas, y las correspondientes a la enfermedad comun y entidades sobre las que |pesa tal
cobertura (67).

Con reiterada insistencia se ha invocado por las Mutuas, al amparo de los articulos 145
LSS, 151 RAT y 40 g) Orden de 15 de abril de 1969 y de la Resolucion DGSS, de|20 de
febrero de 1971, infraccion en los pronunciamientos jurisprudenciales que niegan la posibi-
lidad de aplicar el remanente del capital-coste en su dia constituido por la Mutua para [atender
el pago de la renta derivada de invalidez permanente absoluta o gran invalidez, para atender la
subsiguiente pensidn de viudedad u orfandad (68) originada por el fallecimiento del inyalido.
La solicitud de reintegro se ha negado (69) a partir de una adecuada valoracion| de las
siguientes circunstancias:

1.°La concatenacion de hechos (invalidez permanente absoluta o gran invalidez, falleci-
miento del trabajador que sufrid el accidente de trabajo) no puede desconocer que la muerte
tiene su origen en la misma causa, y que la pension de viudedad originada no se debge a revi-
sion de la situacion anterior ni a conversion de la misma (70), sino que lo que realmente se

(66) STSJ Madrid de 13 de diciembre de 1990 (Ar. 3807).
(67) STSJ Madrid de 26 de febrero de 1990 (Ar. 1024).
(68) Extension légica a esta ultima en SCT 9 de enero de 1987 (Ar. 312).

(69) Vid. entre otras muchas, SSTS de 25y 28 de junio de 1985 (Ar. 3461, 3492), 24 de marzo y 25 de junio|de 1986
(Ar. 1505 y 3738), 14 de mayo de 1987 (Ar. 3713), 11 de diciembre de 1989 (Ar. 8951); SSCT de 9 de|febrero
de 1974 (Ar. 454), 20 de diciembre de 1983, 7 de marzo, 28 de mayo, 24 de junio, 20 y 27 de noviembre de 1984
(Ar. 2204, 4670, 5130, 8818 y 8996), 28 de febrero de 1986 (Ar. 1070), 23 de febrero y 6 de abril de 1988 (Ar.
1751, 43061), 9 de marzo de 1989 (Ar. 2328) (y las en ella citadas); SSTSJ Madrid de 26 de febrerp, 10 de
diciembre de 1990 (Ar. 1020 y 3788), o las sumamente ilustrativas STSJ Navarra de 6 de mayo de 1992 (Ar.
2644)y STSJ Cantabria de 8 de mayo 1992 (Ar. 2785).

(70) Doctrina que ya sientan las SSTS de 2 de noviembre 1969 (Ar. 5549), 3 y 24 de marzo, 1 de abril y 17|de mayo
de 1971 (Ar. 1355, 1873, 1385 y 2050)d., recientemente, STS de 11 de diciembre de 1889n.° 17, 1990,
péag. 687.
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produce es la extincién de la primera pension y el nacimiento de una nueva (71), tratAndose de
dos riesgos distintos -la incapacidad para el trabajo y la contingencia de muerte y supervi-
vencia- con proteccion separada e independiente en cuanto a su cobertura (72).

2.° El articulo 151 RAT, que se invoca como apoyo de una pretension devolutiva, no

puede resultar aplicable en tanto Unicamente alude a las revisiones en sentido estricto, enten-
diendo por tales aquellas susceptibles de provocar una variaciéon de la renta (73), algg que no
acaece en el presente supuesto por lo que, ni aun entendiendo aquel articulo 151 RAT en el
sentido aludido, cabria encajar tal supuesto en el articulo 158.2 LGSS, pues la finalidad
expresa para la que ha sido redactado tal precepto no es sino la de reputar, sea cual fuere la
verdadera causa del fallecimiento, como de derecho muerto a consecuencia de accigente de
trabajo o de enfermedad profesional al trabajador afectado, por una u otra causa, de invalidez
permanente en grado de absoluta o de gran invalidez, con el objeto de que sus familiares
tengan derecho a pension aunque el extinto no hubiera cubierto el periodo de carencig exigido
y para que cobren la indemnizacion que a tanto alzado les concede el articulo 157.2 LGSS,
equiparandolas, de esta forma, al supuesto de que el 6bito se produzca en el momento|del acci-
dente o de haber contraido la enfermedad profesional (74). En consecuencia, no resultan de
aplicacion ni el articulo 145 LSS ni la Orden de 1969, y no lo son porque, como se ha afir-

(71) Entre otras, STS de 25 de junio de 1986; SSCT de 7 de marzo y 8 de junio de 1984 (Ar. 2204 y 5130), 20 de
febrero de 1986 (Ar. 1069 y 1070), 9 de marzo de 1989 (Ar. 2328).

(72) STSJ Cantabria de 18 de mayo de 1992 (Ar. 2784). En cualquier caso la competencia para su conocimiento no
puede alterarse en base a la consideracion del primer acto administrativo como de fijacién, STSJ Madrid|de 18 de
enero de 1990 (Ar. 491).

(73) Segun demuestra fehacientemente el contenido de los articulos 21 g) Decreto 3158/1966, de 23 de digiembre, y
50 g) Orden Ministerial de 15 de abril de 1969, los cuales prevén, al igual que el mencionado articulo del RAT,
que la modificacion de las pensiones, cantidades alzadas o indemnizaciones darian lugar a las oportunas compen-
saciones, ingresos o devoluciones, tesis continuada tanto por el articulo 145 LSS como por el propio articulo 145
LGSS {id. art. 1 R.D. 1071/1984, de 18 de mayo), siempre considerando que, ante la derogacion del articulo 19
Decreto 3158/1966 y la falta de vigencia del articulo 38 Orden 15 de abril de 1989, «la solicitud de revision por
parte del beneficiario se podra efectuar en cualquier momento» -SSTS 24 de julio (6411) y 26 de septiembre
(6480) de 1991- en tanto no califican el supuesto de muerte y, consiguientemente, causacion de pgnsion de
viudedad, como un supuesto de revision.
En relacion con el articulo 151 RAT es de advertir, ademas, que de su tenor se deduce es aplicable a las revi-
siones de invalidez que determinan el grado de invalidez para el beneficiario y que, adicionalmente, sp Gltimo
péarrafo establece derecho del trabajador a que se le siga abonando la renta hasta que recaiga sentencia firme,
con lo que se viene a excluir a otros familiares beneficiarios por muerte distintos del trabajador (STS 25-6-1986
-Ar. 3738-).

(74) STS de 28 de junio de 19858L(1985-4, 291). SSCT de 28 de mayo de 1984, 20 de febrero de 1986. En defini-
tiva, y como sienta la ya citada SCT de 7 de marzo de 1984, «no existe precepto legal que de manera expresa
determine que por el nacimiento de tal pension de viudedad haya lugar a verificar suplementos o devgluciones
del capital-coste».
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mado, ni en dichos preceptos se encuentra regulada la revision por muerte (75), ni se |produce
enriquecimiento sin causa de la TGSS en perjuicio de Mutua Patronal, al no existir un patri-
monio de ésta -salvo el patrimonio histérico- distinto al de la Seguridad Social, por lo gue se
encuentran compensadas, en el marco de una relacién de aseguramiento social, las sifuaciones
de larga supervivencia con las de pronta extincién del derecho a la pensién (76).

3.°Las consideraciones anteriores permiten deducir que la capitalizacion inicialmente
efectuada para atender la pension de invalidez permanente absoluta o gran invalidez deri-
vada de accidente de trabajo es parte de la misma relacién de Seguridad Social que se
extiende a la pensién de viudedad, lo que quiere decir que ha de ser tenida en cuenta cuando
se trata de proteger esta ulterior contingencia y, en consecuencia, Unicamente habra que
suplementar aquel capital si no existiese remanente o el que quede no sea suficiente para
cubrir la nueva contingencia (77), en tanto no habré lugar a la devolucién del capital-coste
de la pension de invalidez por fallecimiento de su titular tanto si éste es causante [de una
prestacion derivada de su muerte como si no existiese derecho a esa prestacion, pueg, en este
ultimo supuesto, si hubiere diferencia o remanente entre el capital que en su dia se consti-
tuyd y las pensiones abonadas, el saldo primitivo ira a compensar aquellos supuestos en que
sucede lo contrario (78).

(75) No debe olvidarse que la causacién de tal pensién y su declaracion legal (que se menciona tambjién en el
Reglamento de muerte y supervivencia de 13-2-1967 -art. 2-) determinan, segun disponen sus articulog 30 y 31,
que el reconocimiento sea a cargo del ente que cubria el accidente de trabajo, que ademas es responsable del
pago de las prestaciones (SCT 4-12-1984Ley1985-I, 808), habiendo de verificar la oportuna capitalizacjon
en el correspondiente Servicio Comun -art. 213 LGSS-, en cuyo momento, y ante el silencio legal, las copsecuen-
cias de la situacion vienen determinadas por aplicacion de los criterios comunes, uno de los cuales es que la
cobertura de la nueva pensioén de viudedad con la causa mencionada no es sino una desviacion de las ¢onsecuen-
cias del accidente originario, cuya cobertura, y sin limitacion segin las modalidades de hecho, corren a|su cargo
[vid. SCT 7-3-1984. Sobre el valor de la mencion contenida en la disp. trans. 1.2 regla 2.2 LGSS, STS 9-2-1974
(Ar. 454) o 14-5-1987 (Ar. 3713)]. Concluyente, SCT de 23 de febrero de 1988 (Ar. 1757): «el reconocimiento
de estas prestaciones ha de hacerse por la misma entidad que cubrié las consecuencias del accidentg laboral, lo
cual viene a constituir una dimension del propio siniestro, lo que permite deducir que la constituciéon de| primi-
tivo depdsito del capital-coste de renta sirve para cubrir las prestaciones subsiguientes de viudedad y prfandad,
porque forman parte de la cobertura de una misma relacion de Seguridad Social».

(76) STSJ Cantabria de 8 de mayo de 1992.

(77) SCT de 4 de diciembre de 1984, haciéndose eco de una doctrina que se consolida en las SSTS de 13 y 27 de
noviembre de 1984Vid. igualmente SSCT de 9 de enero de 1987 y 23 de febrero de 1988; STSJ
Andalucia/Granada de 4 de febrero de 1992 (Ar. 667).

(78) Y en tal caso no puede ser admitida una equiparacion de situaciones con los supuestos previstos en la derogada
legislacién, pues se parte de eventos rechazados expresamente por la jurisprudencia en tanto se niega la conver-
sion de pensiones, afirmandose, por contra, la extincion de la primitiva prestacion y el nacimiento de ung nueva,
la de viudedad, con distinto beneficiario, que en modo alguno justifica la aplicacién del articulo 145 LSS, la
reconversion del capital y el reintegro de la diferencia resultante. En tal sentido cabe reproducir las conglusiones
de la jurisprudencia citada.

Estudios Financieros nims. 125-126 157

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Dominguez

El aparente efecto desfavorable que en estos casos se produce no es sino una nLanifesta-
cion mas del elemento aleatorio presente en todo contrato de seguro singularmente conside-
rado (79). Los capitales-coste de las prestaciones se fijan con arreglo a previsiones generales
de base estadistica, procedimiento que se asume comunmente y calificado como «np recha-
zable ni corregible» por el, desde un principio casi cierto, incumplimiento de tales previsiones
en un caso concreto. De lo contrario podria acaecer que cuando el pensionista sobreviviera por
encima del tiempo calculado, agotando el capital, la Mutua deberia depositar el capita| suple-
mentario correspondiente, algo que, valorando lo resefiado, tampoco sucede (80).

No cabe duda, en definitiva, que siendo la solidaridad principio inspirador de la
Seguridad Social (81) y constituyéndose capitales en funcién de la edad de los beneficiarios
segun célculos actuariales y tablas de mortandad, no cabe pretender devolucién de capitales
por un fallecimiento anterior a la prevision, ni tampoco procederia suplementar dichos capi-
tales con motivo de una supervivencia por encima del calculo (82).

3. Problemas derivados de la negativa de la Mutua a reconocer la naturaleza profesional
de un accidente o enfermedad. Especial atencion al supuesto en que acaece el falleci-
miento del trabajador.

El vacio normativo provocado por la inexistente atribucion de competencias al|INSS
para que aclare en via administrativa la naturaleza profesional de una contingencial asegu-
rada por Mutua (y, en consecuencia, la correspondiente responsabilidad) ciertamente
extrafio cuando corresponde al MTS la facultad de direccion, vigilancia y tutela sobre las

(79) Aleatoriedad del contrato de seguro que se manifiesta en el de trabajo en un doble plano: en primer |lugar, en
cuanto a la produccién o no del evento cuyo riesgo es objeto de aseguramiento; en segundo lugar, en duanto a si
los pagos exceden o no del capital-coste constituido. Por ello, la pretension de que el capital-coste de la pension
de viudedad se impute al capital-coste de la pension de invalidez pugna con la naturaleza de ese cgntrato de
seguro entre las empresas y las Mutuas en el aseguramiento de los accidentes de trabajo, en tanto, cabe insistir, se
trata de dos riesgos distintos, de forma que, producido cualquiera de ellos, se pone en marcha el mecanismo del
seguro y se otorga la correspondiente proteccion, separada e independiente en cuanto a su cobertura (STSJ
Madrid 20-12-1989 -Ar. 3153-, citando la SCT 20-2-1986 -Ar. 1069-).
De ahi que no sean de aplicacion ni el articulo 151 ni el 153 LSS, pues, si bien el primero trata de la devolucion
del capital, solamente se refiere al supuesto solo cuando se revisa la invalidez permanente y se modifica la renta;
en tanto que el segundo se refiere a la constitucién de rentas para los derechohabientes, sin mencionar|la devolu-
cién del capital constituido para garantizar la renta o pension del invalido cuando éste fallece, aludiendo Unica-
mente el parrafo tercero a la devolucion del capital restante entregado para constituir la pension de viuda cuando
ésta contraiga nuevo matrimonio y no existan otros descendientes.

(80) STSJ Madrid de 3 de mayo de 1990 (Ar. 1855). STSJ Cantabria de 8 de mayo de 1992.
(81) Argumento basico en la STS de 11 de diciembre de 1989.
(82) STS de 25 de junio de 1986, STSJ Navarra de 6 de mayo de 1992 (Ar. 2644).
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Mutuas (83), se constituye en causa directa de una posicion juridica harto dificil para el
beneficiario de las prestaciones a abonar por las Mutuas, en el caso de fallecimientp de un
trabajador por causa de accidente de trabajo (84) si aquélla se niega a reconocer el|caracter
profesional del acaecimiento. Asi, si decide recurrir la resolucién de la Mutua anpte la
Jurisdiccion Social, se encontrara privado de prestacién alguna en tanto se produzca el
pronunciamiento de los Tribunales [algo que puede demorarse, con el riesgo adiciongl deri-
vado de un eventual pronunciamiento favorable a la entidad colaboradora que forzard una
repeticion en la solicitud de la correspondiente prestacion al INSS, no pudiendo descgartarse
la aplicacion del articulo 54 LGSS -en relacion con los arts. 156 y 165 (85)- y, por tanto, que
el transcurso del plazo de tres meses desde el fallecimiento del causante limite la retroacti-
vidad de la resolucion de la Entidad Gestora en sus efectos econdmicos al antecitado
término -a computar desde la fecha en que se hubiese instado la nueva solicitud (86)].

(83) Articulo 205 LGSS, y su desarrollo en articulo 2 Real Decreto 1509/1976, de 21 de mayo. Laguna que podria ser
integrada a través de la generalizacion para todas las prestaciones de las atribuciones que en este sent|do tiene en
la actualidad el mencionado INSS de acuerdo con el articulo 2.1 e) Real Decreto 2609/1982, de 24 de
septiembre, por el que se otorgan competencias al INSS como consecuencia de la desaparicion de las Gomisiones
Técnicas Calificadoras. Pasividad que alin es mas extrafia si se contrasta la detallada actuacién que debe llevar a
cabo la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social cada vez que se produce un fallecimiento por accidente de
trabajo (art. 6 O.M. de 16-12-1987), dentro de la competencia que le es atribuida por el articulo 3, Il de la Ley
39/1962, de 21 de julio, de Ordenacion de la Inspeccién de Trabajo. En la medida en que el articulo 147.2 LPL
atribuye a las actas e informes de la Inspeccién de Trabajo presuncion de veracidad, salvo prueba en contrario, y
debe darse traslado por la autoridad laboral al INSS de aquellos «partes de accidente de trabajo» considerados
como graves, muy graves y mortales, cuando la entidad concertada para cubrir tales riesgos sea otra distinta, no
se ve razén alguna para no cerrar la regulacién y atribuir al INSS la facultad de determinar, en todo caso y no
s6lo en el contemplado en el Real Decreto 2609/1982, la Mutua responsable de las prestaciones.
La solucién propugnada (férmula 6ptima para el ejercicio de las facultades reconocidas en el citado articulo 205
LGSS, en tanto parece légico concebir que la Entidad Gestora de las prestaciones econdémicas del Sistema sea el
6rgano al que se le asigab initio la competencia para determinar el caracter profesional del accidente y la
consiguiente imputacion de responsabilidad a la Mutua correspondiente, sin que su naturaleza participativa en la
gestién se vea sustancialmente afectada por la genérica atribuciéon a un Organo Publico) evita que tal propblema se
plantee en la practica cuando se trate de prestaciones de invalidez permanente o lesiones permanentes no invali-
dantes, pues expresamente se reconoce al INSS competencia para declarar la responsabilidad de las Mutuas, sin
perjuicio de la posibilidad que a éstas asiste de recurrir tal decision, ya que, al ser inmediatamente ejecutiva la
resoluciéon del mismo (art. 57 LRAPA), la Mutua habréa de capitalizar el coste de la misma y depositarlo en la
Tesoreria General de la Seguridad Social -que procede al pago mensual de la pensién- (art. 213.3 LGSS) efec-
tuandose la devolucién del mismo, para el caso de que proceda, una vez haya recaido resolucion definjtiva de la
Jurisdiccién Social en la que se exima de responsabilidad a la entidad colaboradora.

(84) No si la prestacion de muerte y supervivencia trae causa en una enfermedad profesional ya que, de acuerdo con el
articulo 202 LGSS -a interpretar en relacién con el art. 96 del mismo cuerpo legal-, son siempre a cargo del
INSS, en tanto respecto de las mismas, contribuyen las Mutuas con la cantidad que se les asigne para hacer frente
al coste de las aludidas prestaciones (art. 7 R.D. 1509/1976, de 21 de mayo).
Vid. analisis al respecto de JUARROS, F.: «Imputacién de responsabilidades en las prestaciones de muerte y
supervivencia por accidente de Trabajo. Problemas practitals»Soc, n.° 3, pag. 10y ss.

(85) En tal sentido, ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.bp. cit, pag. 434. SCT 3 de octubre de 1980
(Ar. 4782).

(86) La interpretacion literal de tales preceptos, por otra parte, podria llevar al absurdo de conceder pensjones con
anterioridad a la fecha en que fueron causadas, siendo I6gico entender que la pensién se causa a partir de la fecha
del hecho causantsj presentada la solicitudentro de los tres meses siguientes a la misma. BORRAJO
DACRUZ, E.: «La imprescriptibilidad del derecho a las pensiorRS$,n.° 2, 1979, pags. 23-24.
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Si el derechohabiente, por el contrario, una vez denegada la prestacion por la|Mutua
decide solicitarla al INSS, éste habra de denegarla en la medida en que existan elementos indi-
ciarios suficientes para su calificacion de fallecimiento provocado por un accidente de frabajo
protegido por una Mutua, dado que carece de competencia para reconocerlo.

La preocupante situacion anterior se ve agravada por la viciosa practica a detectar en las
resoluciones denegatorias de las entidades colaboradoras, en las cuales se indica que contra sus
resoluciones puede formularse reclamacion previa ante el INSS. Previsién que carece|de toda
validez juridica al interponerse contra un acuerdo no adoptado por una Entidad Gestora -como
exigen los arts. 71y 138 LPL (87)- y en una materia que no es de su competencia.

Al objeto de evitar la desproteccién de los afectados por la negativa de la Mutua a
aceptar sus responsabilidades, y en tanto se produzca la oportuna declaracién judicial que
determine la contingencia causante de la muerte (en lugar de optar paupraiasefiada de
superior garantia y mas firme apoyo legal), el INSS ha instrumentado un procedimientg que le
permite conjugar la obligacidn, que como Entidad Gestora de la Seguridad Social tiene, de
dispensar la adecuada proteccion a las situaciones de necesidad en que se vean los trabajadores
incluidos en el campo de aplicacién del Sistema y sus beneficiarios, con la imputagién de
responsabilidades establecida en la propia LGSS. De este modo, producido un fallecimiento
por accidente laboral y denegada la responsabilidad por la Mutua con la que se encuentre
concertada la péliza de cobertura de riesgos por contingencia profesional, el INSS recpnocera
las prestaciones que les serian debidas por contingencias comunes siempre que el beneficiario
acredite convenientemente haber presentado la correspondiente demanda ante el érgano juris-
diccional social correspondiente contra la entidad colaboradora, que resultaria en pfincipio
responsable. Recaida sentencia firme, y para el caso de que ésta se pronuncie en favor del
caracter profesional de la contingencia, el INSS se resarcira de las cantidades abonadas, que,
I6gicamente, seran a cargo de la Mutua condenada.

Consideraciones similares a las anteriores pueden reproducirse respecto de las presta-
ciones de asistencia sanitaria e i.l.t. tanto por accidente de trabajo como por enfermeddd profe-
sional [si bien con una indudable menor trascendencia practica por cuanto la asistengia sani-
taria ha de prestarse en todo caso (88) y las percepciones econdmicas derivadas de i.lit. han de

(87) Con menor claridad BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.2 F.: «Institucion
de Derecho Procesal Laborabif., 1991, pag. 348 al sefialar que «La LPL parece haber optado por exigir
también aqui la presentacion de la reclamacion previa en atencion a la responsabilidad subsidiaria o indirecta de
las Entidades Gestoras en estos supuestos, aunque la funcion de este requisito preprocesal no se pugda cumplir
por cuanto estos organismos sélo entran en juego si faltan los responsables principales. En este pedti@o
poner en dudaue el érgano judicial exigiera el cumplimiento de dicho tramite en los términos del articulo [L38x».

(88) Y palmaria prueba de ello es la contenida en el articulo 95.3 LGSS.
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ser abonadas siempre por aquél en régimen de pago delegado y colaboracién obligatdria (89)]
reintegrandose a través de la Seguridad Social; sin perjuicio, en ambos casos, de lgds poste-
riores comprobaciones y compensaciones a cargo del sujeto responsable de la migma -art.
95.1.2.2 LGSS (90)-.

4. El reaseguro.

Aunque se hayan efectuado ya puntuales alusiones al tema, un estudio sobre la|respon-
sabilidad de las Mutuas resultaria forzosamente incompleto sin el andlisis especificp de la
posibilidad -eventualmente sustituible «por otro sistema de compensacion de resultados» (arts.
52.3y 213.4 LGSS y 9.3.1.° D. 3159/1966, de 23 de diciembre, que regula el régimen|econo-
mico-financiero del Régimen General de la Seguridad Social- que el articulo 213.4 LGSS
reconoce al MTS de establecer para aquéllas la obligacién de reasegurar (91), en el oportuno
Servicio Comun de la Seguridad Social «un porcentaje de los riesgos asumidos (92) -con

(89) Articulo 208.1 c) LGSS. Para los supuestos de incumplimiento por parte de la empresa de la obligacién de pago
delegado del subsidio de i.l.t., sus efectos y la asuncién de aquélla por parte de la Entidad Gestora -bajq el riesgo
de considerar el incumplimiento como infraccion muy grave del art. 14.1.6 Ley 8/1988, de Infracciones y
Sanciones de Orden Social- STS de 21 de enero de 1986 (Ar. 58), SSCT de 18 de octubre de 1983 (Ar| 8588), 3
y 10 de marzo de 1986 (Ar. 1384 y 1586), 10 de febrero y 20 de mayo de 1987 (Ar. 2933 y 10591).

(90) Considerando, por ultimo, que si la invalidez provisional deriva de accidente de trabajo, no es légico que la
Mutua que hubiere asumido el coste de la i.l.t. plantee especiales reparos a su continuacién legal, mas si asi
fuera, la solucion habria de seslgprasostenida en los casos de prestaciones de muerte y supervivencia.
Por contra, y cuando la causa de la invalidez provisional sea una enfermedad profesional, se abona siempre a
cargo del INSS, en cuanto sucesor (disp. trans. 6.° LGSS), a efectos de prestaciones econémicas, ¢lel Fondo
compensador del seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (por su expdeSiVigiakD-
5-1986 -Ar. 2516-), al que debe asignarse por el asegurador real -la Tesoreria General de la Seguridad $ocial- los
recursos pertinentes, que, segun se ha dejado cumplida constancia, son especiales para este riesgo y se integran a
través de la contribucion por las Mutuas con una cantidad asignada a cada una de ellas para hacer frente precisa-
mente al coste de tales prestaciones (art. 7 R.D. 1509/1976, de 21 de mayo), por lo que aquéllas nada tienen que
decir al respecto.

(91) En el sentido que le otorga el articulo 77 de la Ley 50/1980 de contrato de seguro privado: «por el contrato de
reaseguro el reasegurador se obliga a reparar la deuda que nace en el patrimonio del reasegurado a cgnsecuencia
de la obligacion por éste asumida como asegurador en un contrato de seguro».

(92) En la medida en que el articulo 213.4 LGSS ya tiene oportuno desarrollo reglamentario (art. 5 R.D. 824/1976; art.
1.1 O.M. de 27-1-1987) «habra de consideraasepntrario sensuque se hallan amparadas y cubiertas por
reaseguro todas las situaciones de invalidez, en cualquiera de sus grados, y tanto por las contingencias|de presta-
ciones econémicas como por asistencia sanitaria -para invalidez provisional, especificamente, STSJ Madrid de 7
de julio de 1992 (Ar. 3669); para invalidez permanente, STSJ Madrid de 15 de diciembre de 1989 (Ar| 3148);
STSJ Pais Vasco de 22 de octubre de 1991 (Ar. 5703)-, derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional (incluidas las denominadas enfermedades intercurrentes, que son, entre otras, las que surgen como compli-
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exclusion de la i.l.t. y asistencia sanitaria y recuperacion profesional que correspondan
durante la misma (93)-, sin que en ningun caso sea inferior al 10 por 100 ni superior all 30 por
100» -habiéndose elevado el porcentaje del 10 al 30 por 100 en el art. 50 del D. 824/1976
(94)- en un nuevo indice que sirve para consignar la automaticidad de las prestaciones
respecto de los riesgos asegurados.

caciones derivadas del proceso patolégico determinado por el accidente, pues, segun prevé el articulo 84.2 g)
LGSS tendrian la consideracion de accidentes de trabajo). Por todas, evaluando la responsabilidad en gl depésito
de capital-coste de renta, STSJ de 19 de noviembre de 1990 (Ar. 570) como muerte 0 supervivencia derivada de
accidente de trabajo» [Entre otras muchas STS, Cont.-admtivo., 14-5-1985 -Ar. 4758-; SAN, Cont.-admtivo.,
24-1-1983 La Ley1984/Il-; SSTSJ Madrid 15-12-1989 (Ar. 3147), 30-1-1991 (Ar. 941) y 7-7-1992 (Ar. 3669)].
De ahi que, por ejemplo, no se considere infringido el articulo 119 LGSS al no tenerse en cuenta las tarjfas obli-
gatorias por acto médico aprobadas por el MTS en la certificacion de gastos asistenciales emitida por| el inter-
ventor de la Mutua, en tanto esta aseguradora, de conformidad con el articulo 202.4 LGSS, debe considerarse en
su funcion de colaboradora de la Seguridad Social en la contingencia de accidentes de trabajo y enfefmedades
profesionales, y por estimarse que sus bienes forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y afgctados al
cumplimiento de los fines de ésta, como beneficiarios de los establecidos en el articulo 117 LGSS en|idéntica
forma a los servicios sanitarios prestados por el INSALUD y facturandose, como efectlian esos centros, en base a
costes reales segun establece el Real Decreto 512/1987 (STSJ Madrid 15-12-1989).

—~

(93) Respecto a la situacion de i.l.t. en general, por todas, SCT 15 de febrero de 1983 (Ar. 303). Asi, el benefjciario de
la asistencia sanitaria, contingencia que incluye dentro de las prestaciones complementarias «las prétesis quirar-
gicas fijas y las ortopédicas permanentes o temporales, asi como su oportuna renovacion, y los vehiculos para
aquellos invalidos cuya invalidez asi lo aconseje ...» (art. 108 LGSS). No se extendera en esta eventualjdad a las
Entidades Gestoras, sino que pesara sobre las Mutuas [art. 2.2 b) O.M. de 27-1-1981] que habran de facilitar y
renovar aquéllas en el periodo de baja durante la i.l.t., aspecto sumamente importante y que se vincula ho sélo al
desembolso inicial cuantitativamente importante, sino a la eventual reutilizacién en cuanto considergcion de
«bien econémico del que se puede extraer algun tipo de aprovechamiento, pudiendo defenderse que la facultad
de disposicion que otorga la titularidad dominial, la nuda propiedad, radica y permanece en la Administracion y
no se transmite al beneficiario, quien Unicamente disfrutara de un derecho real de goce -en oposicion a|los dere-
chos reales de realizacion de valor- que se habilita para utilizar ese bien que pertenece a la Mutua,| en tanto
cumpla su finalidad recuperadora (criterio, por cierto mantenido desde un principio por la Administracion sani-
taria cuando ella efectla la prestacién, pues en Oficio-Circular 30/1967, de 27 de octubre, ya se dejgba cons-
tancia de que las prestaciones que se renueven podran ser recuperadas por los servicios de la Segurifdad Social,
depositandose en la Institucion, previéndose su futura utilizacion o destino en funcién de las posibleg necesi-
dades)». Por extenso, SANCHEZ-TARAZAGA MARCELINO, J.V.: «La titularidad de las prestaciones sanita-
rias especialessTribuna Socialnims. 8y 9, 1991, pag. 25y ss.

(94) Sobre interesantes problemas de derecho transitorio en situaciones de i.l.t. surgidas al amparo de|la Orden
Ministerial de 10 de abril de 1961 -que reconocia el abono del 10% de los siniestros amparados por el|Servicio
de Reaseguros- pero que, sin embargo, originan invalidez permanente ya bajo la urgencia de la Orden Ministerial
de 1987, complicadas por la promulgacion efggrin del Decreto de 23 de junio de 1972, que elevaba el
montante de la indemnizacién de 18 a 24 mensualidades y por la l6gica modificacién de la base reguladora de la
prestacion, SSCT 18 y 21 de marzo de 1988 (Ar. 2365 y 2416) que especificamente interpretan el parrafo
primero de la norma «producido el accidente y reconocido el derecho a pensiones por ...» en el sentido de que
ello no quiere decir que se vincule al momento de produccion del siniestro sino méas bien, y en un|sentido
racional y sistematico, «al reconocimiento del derecho», sobre todo porque nunca puede hacerse un freconoci-
miento jurisdiccional que provoque un enriquecimiento indebido y lleve a una situacion absurda cual es que la
Mutua deba pagar todos los beneficios habidos y, sin embargo, la TGSS, que tiene a su cargo una parte alicuota
de los mismos célculos, por su restrictiva aplicacion, provoque una distinta participacion. Sobre legislacion apli-
cable en tales supuestos, por todas, STSJ Murcia de 27 de marzo de 1992 (Ar. 1478).
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En virtud del reaseguro se produce, a efectos préacticos, la cesidon de ese porgentaje,
calculado sobre las cuotas de invalidez, muerte y supervivencia, a la Tesoreria (95), [la cual,
I6gicamente, debe contribuir a la constitucidn de los capitulos en proporcion a la «cuotd parte»
objeto de reaseguramiento (96) -en tanto responsable solidaria dentro de los limites aludidos
(97)- y anticipar -ingresar definitivamente en realidad (98)- la porcién no reasegurada (99).

(95) Con lo cual, de forma gréfica y critica, puede seguir hablandose gealmfcial» en el reaseguro de los acg
dentes de trabajo. ALVAREZ ALVAREZ: «Pasado, presente y futuro del Mutualismo en Espafiaadennos
de Mutualismo Sociahim. 1, Madrid 1964, pag. 53.

(96) Articulo 1.2in fine Orden Ministerial de 27 de enero de 1981 (previendo el parrafo 3.° que las cuotas satisfechas
por las empresas asociadas a una Mutua corresponden, obviamente, en un 30% a la Tesoreria, que entfegara a las
correspondientes Mutuas el 70% restante, una vez efectuadas las deducciones que procedan por las obligaciones
que éstas deban satisfacer dentro del sistema de la Seguridad Social.
Vid. SSCT de 12 y 21 de marzo de 1988; SSTSJ Madrid de 15 de diciembre de 1989, 28 y 30 de enerd de 1991
(Ar. 898 y 941), 7 de julio de 1992 (Ar. 3668); STSJ Murcia de 27 de marzo de 1992. El articulo 1.2 de la Orden
debe ponerse en conexion con los articulos 86 del Real Decreto 716/1986, 90 y 91 de la Orden de 23 de pctubre de
1986 y 191.2 LPL, entendiendo que los citados precéptosle ser referidos al capital importe de la prestacipn
declarada en el falloal examinar las normas administrativas a que se refiere la reduccién del 30%, se pbserva
que en todas ellas se estan refiriendo a resoluciones o sentencias (art. 90.2 Orden 23-10-1986) que sean firmes o
que se refiere a lggnsiones que se caudant. 86.1° R.D. 716/1986) o la expresion del articulo 1.2 de la Orden
de 1981: teconocido el derecho a pensipiodos ellos se sitian en un momento factico de la inalterabilidad gde la
prestacion pero en nada se refieren a prestaciones que, por recurridas, se encuentran en via de recurso y|que pueden
guedar firmes o revocarse. Si, como se argumenta, en algunos casos se da la circunstancia que en una fifme se deba
ingresar en la Tesoreria el 70% del coste renta y en una no firme el 100%, ello no perjudica a la parte que lo
ingresa, puesto que ya el anterior articulo 229 LPL obligaba a devolver el capital ingriespde sobrante.
Sobre los desajustes que en la practica produce este mecamisrBbMutualismo Patronal en Espafieditado
por la Agrupacion Nacional de Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo, Madrid, 1982, pag. 65.

(97) STSJ Pais Vasco de 19 de noviembre de 1990.
De ahi que en todo litigio sobre accidente de trabajo deba ser demandada Tesoreria ya que, en caso de una
defectuosa e incompleta constitucion de la relacién juridico-laboral, seria de apreciar la excepcion de|falta de
litis-consorcio pasivo necesario, sin que se infrinja el articulo 533.4 LEC -STSJ Murcia 27-3-1992-, ni gor ello
se extienda, si el concrepetitumse refiere exclusivamente al reintegro de gastos, a trabajador, empresa ¢ INSS
-STSJ Catalufia 28-9-1992, que contiene un claro pronunciamiento sobre competencia territorial en los Jupuestos
de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de ambito nacional-.

(98) Sin perjuicio de que pueda recabar su entrega a la Mutua, pudiendo la Tesoreria efectuar el cobro compensando
(su importe) con el ingreso de cuotas que se efectle en favor de aquélla y -para un supuesto ciertamepte excep-
cional, pues se limitaria a Mutuas de escasa entidad y la disp. adic. 14.2 2 modifica el art. 203 LGSS, relativo a
los requisitos para la constituciéon y funcionamiento de las Mutuas y, en concreto, el apartado a) exige que han de
concurrir, como minimo, 50 empresarios y 30.000 trabajadores, siempre que coticen un volumen de cuotas no
inferior al limite que se establezca reglamentariamente. La simple comparacion con los requisitos que preveia el
art. 9.1.2 R.D. 1506/1976 pone de manifiesto con claridad la intencion, ya sefialada, de la reforma que rjo es otra
que la de elevar el nimero de sujetos que han de asociarse para constituir una Mutua, con el fin de drear enti-
dades més fuertes-, si éstas resultaran insuficientes, acudiendo a la via de apremio, para lo cual resulta titulo sufi-
ciente el certificado de descubierto expedido por la TGSS.

(99) Siempre y cuando exista efectivo asegurador y éste incumpla, pues si el empresario no ha asegurado -y debe corre-
girse, de acuerdo con supraexpuesto, la tesis presente en SCT 30-1-1987 (Ar. 1896) y las que cita, a tengr de la
cual los descubiertos en la cuota originaban la desaparicion de la cobertura preventiva- no hay posibilidad|de rease-
guro (SCT 5-6-1986 -Ar. 4100- y las que cita). Obviamente no cabe apreciar condena al reaseguro por falta de
medidas de seguridad o invalidez derivadas de enfermedad comin -ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA,
J.L.:Instituciones de Seguridad SociaB.2 ed.¢it., pag. 169, nota 155 con abundante cita de jurisprudencia-.
Obviamente, si la aseguradora fuese declarada insolvente, podria repercutir, en teoria, la porcion no asegurada
contra el Fondo de Garantia; si bien, en la practica, ello resulta inviable dada la asuncion de sus funciorjes por el
INSS y la funcién de caja Unica atribuida a la Tesoreria.
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Un segundo tipo de reaseguro, constituido al amparo del articulo 213.4.2 LGSS, es el
denominado «de exceso de pérdidas». Por él se limitan las responsabilidades econémicas deri-
vadas de la colaboracién en la gestion de las Mutuas «en régimen de compensaciéon de resul-

tados entre las Mutuas concertantes» (100), siendo facultativo y complementario e igu
de cuota parte concertado con la TGSS (101), sin que, a tenor del articulo 3 de la

Imente
Orden

Ministerial de 20 de abril de 1961, «pueda exceder de la cobertura ... por reaseguro obligatorio

y facultativo del 50 por 100» (102).

Diversas cuestiones han merecido al respecto especial atencién de los drganps judi-

ciales, entre otras:

1.2La legitimidad de la Tesoreria para liquidar los convenios de reaseguro por exg

eso de

pérdidas concertados con el extinguido Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo debe
proclamarse a la luz del articulo 4.2 Real Decreto-Ley 13/1980, de 3 de octubre. Tal precepto

declara extinguido, entre otros organismos autbnomos y servicios comunes sociales

, el del

Reaseguro de Accidentes de Trabajo, asumiendo la TGSS la funcién reaseguradora prevista en

el articulo 313.4 LGSS, disposicion que tiene su desarrollo en la Orden Ministerial de
enero de 1987, que reitera en su articulo 1.° tal asuncidn y subrogacion; en el articu
atribucion de competencias del extinguido Servicio a la Tesoreria (103); en el articulo
los bienes y derechos que tuvieran adscritos o de que dispusiera el extinguido Servic
asumidos por los mismos titulos por aquélla; asi como, por dltimo, en el 5.° que los r¢
financieros pertenecientes a tal Servicio y los que se obtengan en el futuro por la gestid

(100) Articulo 2.1in fine Orden Ministerial de 17 de enero de 1987.
(101) Articulos 213.4 LGSS y 9.3 Real Decreto 3159/1966.

(102) Como bien sefiala SEMPERE NAVARRO, A.: «Régimencit»,pag. 199, tal configuracion normativa (en

gue no puede obviarse el papel fundamental de la O.M. de 18-12-1947) no deja de convertir en semiol
tal facultad, en tanto su no constitucion lleva a la necesaria provision del depoésito en el MTS que prev
culo 1.981.
Esta especie de reaseguro comprende también las indemnizaciones a tanto alzado en favor de los ag
(arts. 136.2 LGSS y 12 D. 1646/1972), «ello siempre y cuando no se pacte clausula alguna que excluya
gacion, pues si existe pacto en contrario entra en aplicacion el articulo 1.258 CC, que impone el res
convenido desde que se perfeccione el consentimiento, obligando no solamente a lo expresamente pagd
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conforme a la buena fe, al uso
(expresiva y ejemplificativa STSJ Madrid 14-12-1989 -Ar. 3144-).

(103) Que, obviamente, alcanza a todos los convenios de reaseguro complementario que tengan pendiente|
nentes liquidaciones aun cuando los ejercicios que cubrian fueran anteriores a la fecha de 7 de octubre
que cita la disposicion transitoria 2.2 de la Orden de 27 de enero de 1987, la cual solo se refiere a los ¢
facultativos de reaseguro en vigor en dicho dia, sin que con ello deban entenderse excluidas de la co
de la Tesoreria las liquidaciones y demas actos pendientes de ejecucion en relacién a convenios sus
ejercicios anteriores ya vencidos, pues «entender otra cosa seria desnaturalizar el concepto juridico dg
gacioén, que significa sustitucion de una entidad por otra en todas sus consecuencias y sin solucion
nuidad» (STS 29-10-1984 -Ar. 6541- y SCT 23-12-1986 -Ar. 14486-).
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funciones asumidas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.° de la misma, pasaran a
formar parte de las disponibilidades de la Tesoreria, preceptos que evidencian, «sin genero de
duda alguna» (104), la total subrogacién y asuncion por la Tesoreria del Patrimonio del
Servicio de Reaseguro que, como cualquier otro, esta integrado por un conjunto de derechos y
obligaciones, sin que tal asuncién haya de interpretarse sélo para el futuro, «como silel resto
de las relaciones existentes entre las Mutuas Patronales y el extinguido Servicio de Reaseguro,
se hubieran extinguido sin dejar rastro o secuela de su existencia anterior y sin que, por tanto,
se pudieran hacer reclamaciones de las deudas existentes» (105), y sin que a ello pueda
oponerse lo previsto en la disposicion transitoria 2.2 de la mencionada Orden de enero de 1987,
pues «no existe una aplicacién retroactiva de la citada Orden ..., ya que en virtud de la subro-
gacion establecida en favor de la TGSS, en los derechos y obligaciones que correspandian al
Servicio de Reaseguro, le correspondia el derecho a reclamar la deuda que tenia contraida la
Mutua en aquel extinguido Servicio, ya que si se admitiera que por no haberse producido la
accion del Consejo de Reaseguro en materias de derramas pasivas ..., la Tesoreria no|esta legi-
timada para la deuda pertinente ... en un proceso de exceso de pérdidas, se llegaria al absurdo
de que dicha deuda no podria ser reclamada por nadie y por tanto daria lugar a un epriqueci-
miento injusto de la Mutua» (106).

2.°El tema de la prescripcién de la accion sobre reclamacion de cantidad en concgpto de
extornos o derramas derivadas de la aplicacion del convenio de reaseguro por exgeso de
pérdidas entre las Mutua y la TGSS -en su posicion de subrogada legal del extinto Seryicio de
Reaseguro- ha sido objeto de diversos pronunciamientos jurisprudenciales tanto en referencia
al dies a quecen el que ha de partirse para contar el plazo de la prescripcién extintivajcomo
sobre cual sea éste.

Se sefala de este modo que «se ha de atender a las particularidades que tal convenio
comporta, cual la de las liquidaciones provisional y definitiva que implicaran extorno o
derramas, segun el resultado comprobado, para lo que se precisa de un tiempo que en las clau-
sulas del convenio se establecié "minimo de un afio", que en ningdn caso en una interpretacion
I6gica puede ser transformado en plazo maximo, porque el convenio no lo concret6 asi, inde-
terminacién debida a la necesidad de conocer los datos de cuotas y siniestros de esta moda-
lidad de reaseguro, siniestros cuyas consecuencias no son conocidas, necesariamente|, en plazo

fijo sino que siendo diversas las que en ellos influyan, también son distintos los momentos en

(104) SCT de 22 de abril de 1986 (Ar. 2685); STSJ Pais Vasco de 24 de febrero de 1992 (Ar. 612).

(105) STS de 23 de septiembre de 1986 (Ar. 5149), «porque si hubiera sido una visién de futuro lo hubiera dicho
expresamente, con otros términos, ya que asumir es tanto como tomar para si y es claro que no puede traerse lo
gue no existe, por lo que resultaria andmalo que se hubiera empleado dicho término en la disposicion legal, si
sélo hubiera querido atender al futuro reasegurado: es que al emplearla quiso decir, y claramente se desprende
de la locucion empleada, que la Tesoreria atraia a si misma todo lo existente en materia de rééseguro».
igualmente, STS Contencioso-Administrativo de 14 de marzo de 1983 (Ar. 3406).

(106) SSTS de 1 de junio de 1984 (citada), 26 de enero de 1987 (Ar. 136) y 4 de julio de 1988 (Ar. 5754).
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que los resultados se conocen, como facilmente se colige del examen comparativio entre
diversos accidentes de trabajo (107); por tanto, se desprende de cuanto se ha indicadp, que se
trata de una rendiciéon de cuentas de unos resultados consecuencia del convenio aludido (108)
y, al no estar establecida otra circunstancia especifica delimitadora del inicio del plazo de pres-
cripcion se habra de atender -art. 4.1.° y 3.° CC- a lo establecido en el parrafo 2.° del farticulo
1.972 CC (109), puesto que los resultados no fueron conocidos y dados a conocer hasta la
fecha de la liquidacion definitiva, visto el procedimiento de liquidacion de siniestros por
exceso de pérdidas, dia en que surge la posibilidad del ejercicio de la accion» (110). Doctrina
gue se reitera, bajo otra perspectiva, insistiendo en que «ha de partirse de la existencia de una
verdadera imposibilidad de conocer, en un periodo relativamente corto, las consectiencias
econdmicas de los siniestros habidos y, por consecuencia, el problema ha de centrarse en la
determinacion delies a qudeniendo en cuenta que el plazo de prescripcion, ... es el de [cinco
afios (111) ...; y del presupuesto de que el tiempo para la prescripcion de toda clase de

(107) Resultados faciles de obtener en cuanto a las cuotas, no asi en cuanto a los siniestros, porque un agcidente de
trabajo se conoce en el momento de su produccion, pero no asi las secuelas que pueden quedar al accidentado,
cuya calificacion influird en la cuantia del capital a depositar, mas cuando se discrepa de la calificacion y se
somete a la decision jurisdiccional. En interpretacién de la conflictiva clausula 11 del convenio de reaseduro tipo
se aprecia que su oscuridad en materia de plazo no puede traducirse en un limite para efectuar la liquidacion,
porque iria en contra de su propio tenor literal, ni puede atribuirse la oscuridad Unicamente al organismo
publico, en tanto la celebracion del contrato de reaseguro por exceso de pérdidas es voluntario, y tal apelativo
acomparia no solo su denominacion, sino también sus propias clausulas, que pueden pactarse con tofal libertad
(STS 22-12-1986 -Ar. 7555-). Concluyente, y por todas, STS de 26 de enero de 1987 (Ar. 134).

(108) Como bien matiza la SCT 22 de mayo de 1986 (Ar. 2612), la cantidad objeto del litigio no obedece a ohligacion
de pago de cuotas ni reconocimiento de prestaciones de la Seguridad Social, sino que es el resultado de la liqui-
dacién definitiva de las cantidades percibidas por cuotas y las prestaciones satisfechas, cantidad que rgsulta con
la pérdida sufrida y que es lo reasegurado. Afirmando la competencia de la Jurisdicciéon Contepcioso-
Administrativa, STS 20 de febrero de 1981, n.° 33, pags. 1.686 y 1.688.

(109) Por igual razén no resultan aplicables los articulos 1.966.3.° y 1.969 CC, pues no se trata de pagos qu¢ hayan de
hacerse por afios o0 en plazos mas breves ni el plazo de prescripcion puede empezar a computar a partir del afio,
por ser el momento inicial en que pudo ejercitarse la accién, en tanto la liquidaciéon no esta asegurada en ese
plazo; asi, en principio, la prescripcion no empezard a contarse sino a partir de la practica de la misma, no
qguedando por ello abandonada la Mutua al momento en que la recurrente quiera liquidar, pues goza de|la posibi-
lidad de exigir la rendiciéon de cuentas, y el no hacerlo no puede favorecerla, tal como afirma la STS de 14 de
mayo de 1985 (Ar. 6246). Invocando la especial naturaleza del Ente Gestor frente al que se mantuvo la actitud
pasiva, STS de 24 de febrero de 1989 (art. 811).

(110) STS de 15 de febrero de 1982 (Ar. 902), 15 de diciembre de 1983 (Ar. 6242), 9 de mayo y 29 de odtubre de
1984 (Ar. 2997 y 6541), 13 de mayo y 10 de junio de 1985 (Ar. 2704 y 3374), 26 de junio, 23 de septiembre y
22 de diciembre de 1986 (Ar. 3747, 5149 y 7555), 19 de febrero, 20 de marzo, 2 de julio y 30 de septiembre de
1987 (Ar. 1076, 1645, 5065y 6441) y 4 'y 26 de julio de 1988 (Ar. 5754 y 6246).

(111) Asi SSTS de 10 de marzo (Ar. 1289), 23 de septiembre y 22 de diciembre de 1986, 2 de julio y 18 de npviembre
-invocando el argumento analdgico del art. 57 LGSS- 1987 6 4 de julio de 1988.
Criterio diverso -y minoritario- es el que se sigue en otros pronunciamientos que estiman inaplicables por
analogia los articulos 54 y 57 LGSS sobre el argumento de que éstos se refieren Gnicamente a la presctipcion del
derecho al reconocimiento de prestaciones y al pago de cotizaciones, aludiendo, por tanto, a supuestos de hecho
diferentes que impiden el juego del articulo 4.1.° y 3.° CC. Ante la carencia de una normativa espetifica se
estima aplicable el articulo 1.964 CC y, en consecuencia, el plazo de prescripcion de quince afios, STSJ Madrid
de 9 enero 1990 (Ar. 475).
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acciones, cuando no haya disposicion especifica que otra cosa determine, se contard|desde el
dia en que dichas acciones pudieran ejercitarse, conforme establecen los articulos [L.969 vy,
mas especificamente, 1.972 CC, y esta iniciacion del plazo ha de hacerse coincidir con la
denominada liquidacion definitiva y no con la provisional en la que, como su hombre indica,

el saldo final esta sujeto a posteriores vicisitudes, que sélo en razén de la complejidad del
sistema, cuando éstas han sido perfectamente conocidas y valoradas, pueden determinar un
ajuste, liquidativo juridicamente valorable, una vez notificada la liquidacion o el ajuste de
cuentas al deudor y, en definitiva, propiciar el comienzo cronolégico del plazo de prescrip-
cion» (112).

3.°En referencia, por Ultimo, a la posible compensacion, dentro del proceso de liguida-
cion, entre el reintegro o ingreso de excedentes que obtenga la Mutua como resultado de su
gestion con el eventual exceso de pérdidas que pudiera haber sufrido, aquélla no puede¢ negarse
en virtud de la aplicacion del articulo 1.195 CC, pues lo cierto es que los requisitos de recipro-
cidad y propio derecho y acreedor y obligados principales -amén de su referencia a deudas y
créditos consistentes en dinero, que retinen ademas los requisitos de ser liquidos y exigibles-,
ante los que opera la regla de la realizacion automatica de la compensacion -aceptada por el
art. 1.202 CC- concurren en el supuesto en presencia sobre la base de consolidados argu-
mentos reiteradamente puestos de manifiesto por la jurisprudencia (113) que, en sintesis,
pueden ser reducidos a los siguientes:

1. Las liquidaciones de los convenios de exceso de pérdidas son gastos a soportar por
las Mutuas que se reflejan indudablemente en los resultados de su gestion y| consi-
guientemente, en el 80% de los excedentes producidos, a que se refiere el farticulo
207 LGSS, ya que el 80% es parte del superavit obtenido en la gestiéon anua| de las
Mutuas, resultado de la diferencia de ingresos y gastos, entre los que deben compu-
tarse las liquidaciones del reaseguro de exceso de pérdidas; y el exceso de exce-
dentes de la gestion de las Mutuas ha de ingresarse a nombre de la TGSS, a|disposi-
cion del Ministerio, como dispone el articulo 1 de la Orden Ministerial de 2 de
octubre de 1980.

2. El importe de la liquidacion definitiva del reaseguro por exceso de pérdidas realizada
en un ejercicio econémico puede afectarse a aquel ejercicio econémico en|que el
exceso se produjo, de acuerdo con el criterio general ya recogido en el punto IV.3

En favor de la primera férmula como alternativa para la cobertura de la laguna legal, por extenso, ALONSO
OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.op. cit, pag. 435.

(112) STS de 24 de septiembre de 1986 (Ar. 5164).

(113) Entre otras, SSTS de 29 de octubre de 1984 (Ar. 6541), 10 de marzo, 3 de junio y 6 de octubre de 1986 (Ar.
1289, 3455 y 5386) o 19 de febrero de 1987 (Ar. 1075).
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del Decreto 530/1973, de 22 de febrero, que atiende para la imputacién temppral de

ingresos y gastos a una contabilidad de ejercicio (fecha de devengo) y no
contabilidad de caja (fecha de pago o cobro), por lo que no cabe sino concluir
pago6 indebidamente en concepto de excedentes la cantidad que coincida con

a una
gue se
as dife-

rencias existentes en una liquidacion mal hecha, surgiendo por parte de la TGSS la

obligacién de restituirla, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.895 CC, ya ¢
ingresado a favor de la Tesoreria por el concepto del 80% de los exceder

ue lo
tes de

gestion debe reducirse en el importe correspondiente a aquellas diferencias imputa-

bles al mismo.

3. Aunque el MTS mantiene sobre el importe de lo ingresado en concepto de

exce-

dentes determinadas facultades de disposicion derivadas de las competencias que en

orden a la tutela de los organismos gestores de la Seguridad Social le atribuye
culo 4 LGSS, estas cantidades no se incorporan al Patrimonio del Estado, sin

el arti-
o al de

la Seguridad Social, cuyo titular es la TGSS, a nombre de quien esta abierta la
cuenta en que han de ingresarse los excedentes, de acuerdo con el mencionado arti-
culo 1 de la Orden de 1980, estableciendo la disposicion final 1.2 del mencipnado

cuerpo normativo que la anterior cuenta existente en el Banco de Espafia a
del Fondo de Prevencion y Rehabilitacién de Accidentes de Trabajo y Enferme
Profesionales sera cancelada y su saldo se ingresard a nombre de la TGSS, p
es evidente que es ésta quien resulta deudora de la institucién de lo indebid
cobrado.

Diverso es el problema sobre la concreta constitucion de los excedente
resulten de la gestion efectuada por las Mutuas en su colaboracion con la Seg

nombre
dades
Dr lo que
amente

s que
uridad

Social, el cual se resuelve inequivocamente en el articulo 32 del Decreto RMP al esta-

blecer que esos excedentes seran distribuidos en la proporcion de un 80%, que s
sara en el Banco de Espafia a disposicion del MTS, y un 20% a asistencia s
reservas voluntarias estatutariamente previstas, lo que hace sea indiscutible q
célculos, al fijar los porcentajes imperativamente, lo seran sobre el 100% de los
dentes existentes, porque asi se efectla esa proporcion, o sea, 80, 10 y 10 por
ello, al efectuarse por la Tesoreria las operaciones contables sobre la liquidaci
reaseguro de exceso de pérdidas, debera considerarse ese capitulo como un ¢
presupuesto que obliga a confeccionar a las Mutuas el articulo 26 de la misma ng
ello producira un inferior resultado excedente (114).

(114) Por todas, STSJ Madrid de 24 de enero de 1990 (Ar. 506).
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[1l. CONSTITUCION DE LA RELACION DE ASEGURAMIENTO. IRREGULA-
RIDADES

Para que se constituya la relacion juridica de Seguridad Social entre el trabajador por
cuenta ajena incluido en el ambito de aplicacion de un régimen de la Seguridad Social y la
Mutua que cubre los riesgos profesionales, en virtud de la cual aquél sea titular del degrecho a
las prestaciones y ésta del derecho a percibir las primas necesarias para sostener el asegura-
miento, es preciso medien tres actos sucesivos -normalmente a instancia de parte, excepcional-
mente de oficio-, regulados en el Real Decreto 1258/1987, cuales son la inscripcion de la
empresay la afiliacion y alta de los trabajadores.

Su regularidad perfecciona el inicial vinculo juridico, su defecto lo afecta sustancial-
mente al punto de poder generar real falta de seguro seguin se pasa a exponer.

1. Ausencia de inscripcién de empresa. Inexistencia de seguro.

El empresario que inicialmente ocupa personas incluidas en el ambito del régimen
general -0 en los especiales de mineria, empleados de hogar o agrario- (115) ha de|solicitar
previa e indispensablemente a la iniciacién de las actividades su inscripcion en la Seguridad
Social -asimismo, a efectos de identificacion, la apertura de cada centro de trabajo- vy, al
tiempo, indicar si opta por el INSS o Mutua -y, en su caso, por cual de éstas- como asggurador
de accidente de trabajo y enfermedad profesional (arts. 63 LGSS y 6 R.D. 1258/1987).

Dos aspectos se encuentran afectados, por tanto, en tal obligacién cuando se |trata de
asegurar por las Mutuas las contingencias profesionales: el acto de inscripcion y la presenta-
cion de un duplicado del oportuno documento de asociacion o de proposicién de asqciacion
debidamente diligenciado por la propia Mutua.

(115) Al respecto debe tenerse en cuenta que, por ejemplo, si bien en el articulo 15.1 del Reglamento del|Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social (Decreto 2123/1971, de 23 de julio) se dispone que la inscripcidn inicial
en el censo agrario surtira de oficio efectos de afiliacion al sistema de la Seguridad Social de aquellos trabaja-
dores que previamente no lo estuvieran; con no menos precision y claridad se precisa que tal inclusion gel traba-
jador en el censo no produce por si misma el nacimiento del derecho al disfrute de prestaciones, gebiendo
estarse, a estos efectos, a lo que disponen su apartado 5.° y el articulo 46, los cuales sostienen -respe¢tivamente-
que la exclusion del censo de los inscritos indebidamente -y mucho mas de los no inscritos- determinara la
pérdida de todos los derechos que podria haber devengado la inscripcion invdlida, siendo determipante de
aquélla la falta de alta y, en su caso, del documento de asociacién con la Mutua en favor de la cual sg hubiera
efectuado la opcion de aseguramiento de las contingencias profesionales (SCT 23-7-1986 -Ar. 6806-).
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La no excesivamente abundante jurisprudencia que ha enunciado supuestos de in
miento empresarial de la obligacion de inscripcion pone de manifiesto que su incumpli
total, por no solicitarla en momento alguno, o el incumplimiento extemporaneo (116), pa
citarla una vez que ya se ha iniciado la actividad, hace surgir la responsabilidad del em
por las consecuencias que se derivan de tal falta de inscripcién o inscripcion tardia (117

Sin perjuicio de poder construir sin mayores obstaculos la tesis anterior sobre |
exclusiva de falta de seguro por inscripcion inexistente, no puede olvidarse que un sect

cumpli-
miento
r soli-
Dresario

).

a base
or de la

doctrina (118), e implicitamente gran parte de los pronunciamientos jurisprudenciales mencio-

nados, afirma «la inexistencia en la terminoldgica legal [en tanto en los arts. 96 LGSS
96 LSS sélo se prevén expresamente como defectos de la relacion de aseguramiento r
los del art. 94.2 cin fine LSS -la ocultacion o falseamientos deliberados en la declaracid
circunstancias que hayan motivado un ingreso de cuotas o primas inferiores al procede
precision de la falta total de seguro por incumplimiento de la obligacion de inscripcion
supuesto legalmente relevante, por lo que ha de reconducirse al caso del articulo 94.2

y 94 a
blevantes
n de
nte-] de
como

a) LSS

(116) Existe abundante jurisprudencia que afirmaba que «la inscripcién posterior al inicio de la actividad em

resarial

no tiene efectos retroactivosid., p. ej., SSCT de 26 y 27 de abril de 1983 (Ar. 3589 y 3641), 7 de noviembre

de 1985 (Ar. 6067), 19 de diciembre de 1986 (Ar. 4349) o 22 de febrero de 1987 (Ar. 4170).

Ello es importante, aun puesto en relaciéon con el articulo 4.1 del Real Decreto antes citado, pues «el|plazo de

cinco dias sefialado en el articulo 17 de la Orden de 28 de diciembre de 1966 se refiere exclusiv

ente al

supuesto de alta de un trabajador cuando la empresa ya esta funcionando legalmente cumpliendo todog los requi-
sitos, incluido el fijado por el articulo 5 de la misma, que establece, como requisito previo e indispensable al
inicio de sus actividades, la formulacion de su inscripcion previa en el Régimen General de la Seguridad Social,
no pudiendo aplicarse tal eficacia retroactiva al supuesto de inscripcion, que debe ajustarse estrictamente al

momento de inicio de la actividad» (STSJ Galicia 30-7-1990 -Ar. 169- y STSJ Valencia 18-9-1991 -Ar.
STSJ Catalufia 8-1-1992 -Ar. 253-).

156-;

La consecuencia obvia de ello es que, igualmente, los cinco dias que concede el articulo 17 citado «no pueden

considerarse en este supuesto como validos para la filiacién del operario porque, precisamente, la e

habia cumplido con la exigencia legal imprescindible de haberse inscrito, por lo que a todos los efect}
concreto en lo concerniente a la validez de la afiliacién, ésta no puede tampoco retrotraerse sino
momento en que efectivamente se produce la inscripcién» [SSCT 26 y 27-4-1983 (Ar. 3589 y 3641), 17|
(Ar. 314), 7-3, 7-11y 12-12-1985 (Ar. 1641, 6067 y 6945) 0 19-12-1986 (Ar. 14349)].

Sin olvidar, por ultimo, que la inscripcién en la Seguridad Social es un requisito de expedicion del «doc
de calificacion empresarial» en las actividades exigidas por el Real Decreto 3008/1978 y desarrollg
Ordenes Ministeriales de 3 agosto y 25 octubre 1979.

(117) Entre otras, SSCT de 15 de marzo de 1982 (Ar. 1538) y 4 de mayo de 1989 (Ar. 3571). Concluyente, §
enero de 1985 (Ar. 600): «los empresarios, como requisito previo e indispensable a la iniciacion de sy
dades, solicitardn su inscripcién en el Régimen General de la Seguridad Social, haciendo constar |
aseguradora que haya de asumir la proteccion de las contingencias de accidente de trabajo y enferme
sional del personal a su servicio, de forma que si resultara que antes de cubrir este previo e indis
tramite, el empresario inicié su actividad laboral, no puede desplazarse la responsabilidad del acci
trabajo de un operario, ocurrido antes de la inscripcion, hacia la entidad aseguradora, no se hallaba ni p|
asegurado, por cuanto la empresa tenia vedado comenzar su actividad, sin que pueda otorgarse eficag
tiva a la solicitud de inscripcién de la nueva empresa, por no concederse en el ordenamiento juridico».
sentido, STSJ Valencia de 28 de noviembre de 181901991/1/381.

(118) Vid., p. €j., SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, A.a responsabilidad en el pago d
prestaciones de la Seguridad Social derivadas de accidentes de frislaaind (La Fraternidad) 1986, pag. 36

presa no
oS y, en
hasta el
F1-1984

umento
das por

5CT 7 de
s activi-
entidad
dad profe-
pensable
lente de
pdia estar
ia retroac-
En igual
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de falta de afiliacion o alta en tanto la ausencia de inscripcion precisamente determina la
inexistencia de alta valida o eficaz», aplicandose, en consecuencia, las reglas que se expondran
en tales supuestos, basicamente, la responsabilidad directa y exclusiva del empresario|-salvo la
responsabilidad directa de la Mutua en la prestacidn de la asistencia sanitaria- y la responsabi-
lidad subsidiaria del extinto Fondo de Garantia (integrado hoy en el INSS) para los supuestos
de insolvencia del empresario responsable de prestaciones econémicas.

Por ultimo, la relacion de aseguramiento de las contingencias profesionales con una Mutua
aseguradora presenta otro elemento de singular importancia para su perfeccionamiento. Segun se
ha expuesto, la inscripcion empresarial no exige Unicamente la presentacion del modelo oficial
acompafiado de la documentacién que permita la completa identificacion del empresario, sea
persona natural o juridica, en los términos de la Orden Ministerial de 27 de julio de 1989, sino
gue precisa igualmente la aportacion del «documento o convenio de asociacién» entre empre-
sario y Mutua, salvo que no pueda suscribirse de manera inmediata, en cuyo caso le precede una
«proposicién de asociacion» que, aceptado por la Mutua indicada y recogida en el dogumento
correspondiente, implicard igualmente la asuncién por ésta de las obligaciones derivadas de la
asociacion (119); si bien sigue resultando imprescindible -«lo relevante finalmente», para |a posi-
cién doctrinal sefialada- dar de alta al trabajador en plazo legal (o que la misma sea ver|ficada a
instancia del trabajador, proceda de oficio o retrotraiga sus efectos a un momento anterjor al de
los accidentes que pueda sufrir), para que aquella aseguradora sea realmente responsable (120).

(119) De ahi que ante la presentacion del convenio de asociacion o propuesta de aseguramiento en fecha posterior a
aquella en que se produjo el evento dafioso o situacion protegida haya de reputarse realmente inexistente la
inscripciéon de la empresa en la Seguridad Social y, en consecuencia, la imposibilidad de afiliacién o alta de
trabajadores, resultando de aplicacion la regulacién de la responsabilidad para tales supuestos establecida en el
articulo 94.2 LSS (STSJ Cantabria 12-3-1990 -Ar. 1873-).
Ineficaz resulta el «documento» en el que no consta sello de presentacion o de recibo a la que aparentemente va
dirigido y en el que adicionalmente, no aparece cumplimentado salvo en su encabezamiento (STSJ Canarias/Las
Palmas 5-6-1982 -Ar. 2967-).
En absoluto puede derivarse responsabilidad para el Fondo de Garantia (INSS) en los supuestos de |asistencia
sanitaria devengada por la Mutua en virtud de contrato suscrito entre ésta y el empresario y no de ningin docu-
mento de asociacion que cubriera el accidente de trabajo del que resulte lesionado el trabajador asegurado de los
referidos riesgos (SCT 7-6-1986 -Ar. 4135-).
Reconociendo la plena virtualidad de la proposicion de asociacion formulada por el empresario con anterjoridad a
que hubiese acaecido el accidente, en tanto el articulo 10.3 RMP prescribe que las Mutuas «habran de aceptar
toda proposicién de asociacion, que respecto a su personal le formulen los empresarios comprendidos en su
ambito» (por todas, SCT 20-9-1988 -Ar. 5861-), y ello aunque se hubiera concertado a través de un agente de la
Mutua autorizado para obligarse en nombre de ella y éste, negligentemente, no lo presentara a la corregpondiente
Tesoreria Territorial de la Seguridad Social, «responsabilidad esta que no puede decaer por las simples [sospechas
de existencia de un fraude ante tales circunstancias ... y ello sin perjuicio de que la Mutua demandada pueda ejer-
citar ante la Jurisdiccion correspondiente las acciones oportunas si se considerase sujeto pasivo de un fraude».
Extenso analisis en SEMPERE NAVARRO, A.Régimen ., cit., pags. 175 a 178.

(120) Si bien no puede desconocerse la existencia de pronunciamientos a tenor de los cuales basta la meralcomunica-
cion del empresario a la Mutua, por cualquier medio, de que el trabajador formaba parte del personal asegurado,
caso en que, se entiende, pesaria sobre la Mutua la obligacién -o tendria la facultad al menos- de instar de la
Inspeccién o de la TGSS el alta de oficio (por todas, SCT 16-3-1985 -Ar. 1905-).
En cuanto a la suspension del contrato de seguro si se suspende el contrato por expediente de regplacion de
empleo, STSJ Castilla-Leon/Valladolid de 27 de abril de 1992 (Ar. 2035).
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Obviamente no basta la simple presentacion del elemento fisico documental si
éste debera contener los derechos y obligaciones de ambas partes [art. 19.1 RMP
especificamente:

a) La actividad de la empresa con especificacion de los trabajos que se efectle
misma (122).

b) Fecha y hora de comienzo y terminacion de los efectos del documento de aso

sin que, salvo el respeto a las normas generales y a los Estatutos, sea posi
periodos minimos ni condicionantes a la libre disposicion de las partes. Se est
por ultimo, al objeto de garantizar la continuidad del aseguramiento, la prd
tacita anual del convenio no denunciado por el empresario previa notificacion ¢
mes de antelacién como minimo a la fecha del vencimiento (123).

¢) Lugar donde deben desarrollarse tales trabajos (124).

(121) STSJ Cantabria de 12 de marzo de 1990 (citada).

complementarias, de una explotacién, con sus maquinas e instalaciones, sin que el asegurador puede
de la falta de especificaciones, ni de la sustitucién ordinaria de los medios adscritos a la explotacion -S

LGSS-, para negarse a asumir la responsabilidad». ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZApJ.tit,
pag. 148.

Participando de tal opinién, aunque matizada con la jurisprudencia en el sentido de que no se incurrie|
empresario en ocultacién o falseamiento deliberado y que, por tal conducta maliciosa, haya existido ur]

PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, Egp. cit, pag. 100Contra no obstante, considerando «qu
el riesgo no incluido es riesgo excluido, lo que equivale a inexistencia de seguro», STSJ Andalucia/Sevi
de octubre de 1990 (Ar. 4574).

riesgos asegurados, STS de 16 de enero de AB9AUmM. 25, 1991, pag. 1.264 y ss.

cando en aquéllos como aseguradora a la misma entidad que lo era inicialmente, y si tales documentos

las cuotas a su favor, SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANOpA.,cit, pags. 104 y 107.

(124) Resultando valida una designacion genérica del tipo «donde se realicen las actividades de la empresa

15-3-1981 -Ar. 1761-).

no que
121)] y

nen la

iacion,

con la particularidad de que «no podra tener un plazo de vigencia superior a un afio»,

ble fijar
ablece,
rroga
on un

(122) Bastando «designaciones genéricas, gque incluyan todas las actividades, asi normales como excepgionales y

prevalerse
CT 3-3-

1987-, ni el destino de trabajadores a tareas distintas de las suyas habituales -SCT 19-12-1983, ar}. 84.2 c)

a por el
ingreso

por primas inferiores al procedente -que cabe calificar o equiparar por dicho precepto no a los de falta de alta o
de absoluta cotizacion, sino a los de cotizacion inferior a la debida, propia falta parcial de seguro-, SUAREZ

e
la de 24

Sobre la competencia jurisdiccional en las reclamaciones de cantidad contra la empresa por falsedad en los

(123) Articulo 12.2 RMP. Conviene tener en cuenta, al respecto, lo que pueda resultar de los oportunos documentos de
cotizacioén, pues si, pese a una inicialmente anunciada denuncia del aseguramiento, la empresa continuara indi-

son reci-

bidos por la Mutua y las cuotas ingresadas a su favor sin objecion ni salvedad alguna, cabria entender tal
conducta como expresiva de una voluntad tacita a la continuidad en el aseguramiento, «mas si no se cumplen los
requisitos establecidos en el articulo 7 de la Orden de 28 de diciembre de 1966, referentes a la necesidad de
presentar las oportunas certificaciones del cese en la asociacion con otra Mutua o Entidad Gestora» (§CT 15-9-
1988 -Ar. 5838-). Por extenso, y contemplando la posibilidad de extender la tesis anterior a los supuestgs de otra
entidad aseguradora distinta a la inicial designada en los documentos de cotizacién que se aquietase al pago de

(STS 26-

1-1962 -Ar. 5124-), en cuyo caso quedan cubiertos los accidentes que hubieran acaecido en el extranjero (STS
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d) Trabajadores asegurados -y en alta- (125) (y salarios que aquéllos perciben),|si bien
el aseguramiento es valido sin tales detalles (126) por cuanto existen otros medios
para determinar aquéllos, singularmente la inclusion del trabajador en el Libro de
Matricula que, diligenciado por la Inspeccion de Trabajo, debe llevar el emprgsario
(art. 65 LGSS) o la ya aludida inclusion en los documentos de cotizacion.

2. Defectos en alta y afiliacion responsabilidad de la Mutua.

Inscrita la empresa, se exige la afiliacion y alta del trabajador para entender perfecta la
formalizacion de la relacién de Seguridad Social y, consiguientemente, declarar la responsabi-
lidad de la Mutua Patronal por el accidente de trabajo o enfermedad profesional que hubiere
sufrido el trabajador de la empresa que hubiera suscrito el oportuno convenio de asociacion
con aquélla.

El incumplimiento de estas obligaciones -amén de la responsabilidad penal que pudiere
derivarse de la aplicacién del art. 499.1 CP- es constitutivo de una infraccién laboral grave
(art. 14.1.2 de la Ley 8/1988), subsistiendo la obligacién de cotizacion (art. 70.1 LSS) y [condi-
cionando de modo fundamental la responsabilidad en orden a las prestaciones deriyadas de
contingencias profesionales al ocasionar, como regla general, la directa y principal responsabi-
lidad del empresario que incumple su obligacion fundamental [sin perjuicio de la subsidiaria
gue pesa sobre el INSS en tanto en él se integra -art. 2 del R.D.-L. de 16-11-1978- el|antiguo
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (127).

(125) Para un supuesto de trabajador agricola eventual, declarando expresamente la inaplicabilidad de |a Ley de
Contrato de Seguros y la expresa aplicacion de los articulos 2, 11, 20, 51 y 54 Decreto 3772/1972, SCT|de 30 de
marzo de 1988 (Ar. 2488) y STSJ Extremadura de 31 de julio de 1990 (Ar. 1308), las cuales sefialan: «pues
cualquiera que fuera la condicién del accidentado, fijo o eventual, éste ha de ser asegurado, y de nq hacerse,
caso de surgir derecho a alguna prestacion, sera el responsable el patrono, y claro es, como dice el articulo 30
del Decreto citado, que la obligacién de cotizar nace por el inicio de la actividad correspondiente aunque no se
esté inserto en el censo agrario, pero en modo alguno se excluye la obligacion de asegurar».

(126) Y, por supuesto, no afectan a su vigencia datos alin mas tangenciales cuales pueden ser, por ejemplo| la falta de
emision o notificaciéon en tiempo del parte de accidente por la empresa a la aseguradora, ya que «po puede
sancionarse con la ineficacia del seguro ... o que s6lo podra dar lugar a la inoperancia del documento de asocia-
cién ni aun en el caso de que se curse de manera "oscura y maliciosa"» (SCT 8-7-1987 -Ar. 15476-; STSJ
Madrid 22-9-1992 -Ar. 4457-). Sobre la incidencia de las circunstancias personales del trabajador tales|como la
menor edad, extranjeros en situacion irregular y otras, por todos, SUAREZ PALOMARES, E. y
MARTINEZ, E.,op. cit, pag. 115y ss.

(127) Entre otras muchas, especificamente, STS de 15 de abril de 1991 (Ar. 3270); SSTSJ Catalufia de 6 y 10 de abril
y 9 de marzo de 1992 (Ar. 2248, 2265 y 1690); SSTSJ La Rioja de 9 de octubre de 1991 (Ar. 5370) |y 10 de
marzo de 1992 (Ar. 1173); STSJ Canarias/Las Palmas de 5 de mayo de 1992 (Ar. 2438).

Estudios Financieros nims. 125-126 173

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Domingu

Normalidad que exige necesaria precision en diversos supuestos, singularmente

ez

los de

afiliacién o alta extemporanea, situaciones asimiladas al alta y afiliacién o alta indebida o en

regimenes inadecuados.

2.1. El incumplimiento de la obligacién empresarial de afiliacion y alta en general.

La regla basica al respecto se contiene en el articulo 96.2 LGSS que prevé, para los
supuestos de incumplimiento de las citadas obligaciones de afiliacion y alta, «la exigencia de
responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de

imputacion y de su alcance y la regulacion de procedimiento para hacerla efectiva», la f

espon-

sabilidad del sujeto a quien se impute el incumplimiento de aquellas obligaciones sustituyendo

la responsabilidad normal, en este caso, de la entidad colaboradora.

Si bien el precepto no alude al imputable de la sancién por él establecida es obvig

que la

misma recae sobre el sujeto responsable de las obligaciones cuyo incumplimiento la origina, es

decir, sobre el empresario (128), a quien también incumbe, por tanto, la prueba en cu

anto al

cumplimiento de las obligaciones de afiliacién y alta en relacién con la fecha del hecho
causante -a la que en su caso equivale la ausencia de notificacion a la Mutua de la inclusién de
un concreto trabajador en la relacién de trabajadores de temporada que se encuentren [cubiertos
por la péliza de riesgos generales, ya que, por tratarse de una pdliza general, el requisito de
dicha notificacion de la inclusién de un trabajador en la misma es basico, no pudiendo, por
tanto, considerarse como de alta, en el riesgo de accidente de trabajo, precisamente par falta de

dicho requisito (129)-.

(128) Sin perjuicio de la responsabilidad solidaria que pesa sobre los empresarios sucesor y sucedido en los

supuestos

de transmisiéninter vivosy mortis causalos empresarios cedente y cesionario -en el supuesto de cesipn de

mano de obra- en cuanto «al pago de las prestaciones causadas antes de la sucesion» (art. 97.2 LSS
mente empresarios asociados en union sin personalidad (por todos, PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «<Emp

desprovistos de personalidad juridic®EDT, nim. 2, 1980, pag. 221 y ss.; GALIANA MORENO, J.M.|y

SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Régimen juridico de la prestacion de servicios profesionales por las cq
dades de bienes y sociedades irregulafeil, 1986, pag. 874 y ss.). En general, MARTINEZ GIRONED.:
empresario aparentéMadrid (Civitas) 1992. STSJ Galicia de 30 de abril de 1991 (Ar. 2812); STSJ Valen
31 de marzo de 1992 (Ar. 1371); STSJ Catalufia de 10 de julio de 1992 (Ar. 4030).

); e, igual-
esarios

muni-

ia de

En los supuestos de empresario contratista 0 subcontratista de empresario principal, ambos han de rfesponder,
igualmente, de forma solidaria de las obligaciones referidas a Seguridad Social durante el tiempo de la|vigencia

de la contrata o subcontrata (art. 42.2 ET). Por contra, el duefio de la obra Gnicamente es responsable §
(art. 97.1 LSS)yid., entre otras muchas, SSCT de 7 de marzo y 24 de abril de 1986 (Ar. 2290 y 3015).
En generalid., entre otras muchas, SSTS de 24 de marzo y 8 de julio de 1982 (Ar. 2148 y 3738); SSCT|
3 de junio de 1985 (Ar. 778 y 3698), 7 de octubre y 26 de diciembre de 1986 (Ar. 9086 y 14142).

(129) STSJ La Rioja de 10 de marzo de 1992 (Ar. 1173).
Téngase en cuenta, por otra parte, que el trabajador se encuentra en situacion de alta en tanto continue

ubsidiario

de5y

prestando

servicios al empresario o cambie su centro de trabajo (por todas, y de forma contundente, SCT 11-1-1989 -Ar.
926-), teniendo el empresario un plazo de cinco dias para cursarla (art. 17.2 de la Orden de 28 de diciembre).

Adicionalmente ha de considerarse que la baja formal carece de efecto respecto de la subsistencia de

la obliga-
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2.2. Afiliacién o alta extemporanea.

Especial tratamiento merecen los supuestos de afiliacion o alta tardia, esto es, aquellos
en que no se trata de un supuesto de incumplimiento puro y simple de tales obligaciones, sino
del incumplimiento (que, en un principio, puede considerarse meramente accidental) cyal es el
de la afiliacion fuera de los plazos que reglamentariamente han sido previstos y, basicamente,
cuando tal formalizacién se ha producido después del accidente de trabajo o con efectos poste
riores al accidente.

En tales casos, y a los efectos del articulo 94.1 LGSS, lo relevente es si en tal data ya
existia la situaciéon de alta, sin que importe tanto la fecha de cumplimiento formal en estas
obligaciones o del acto de reconocimiento de la afiliacion o acta, cuanto la fecha de |efectos
gue este acta debe tener legal y reglamentariamente.

De este modo cabe resefiar los siguientes grupos de supuestos:

1.°Si en la fecha del accidente ya existia afiliacion y alta (o la solicitud de las mismas)
esto es, en la hipétesis normal de alta real y formal, la responsabilidad obviamente ¢s de la
Mutua con la que hubiera concertado la proteccion de las contingencias profesionales la
empresa.

cién de cotizar si el trabajo se sigue prestando, lo que evidencia el caracter constitutivo de la misma, no| obstante
lo cual tanto el articulo 70.3 LGSS como el articulo 30.5 Real Decreto 1258/1987 establecen que la obligacion
de cotizar permanece aunque se haya cesado en el trabajo mientras la baja no se cause [excepcionalmente,
dispensando la falta final de baja -seguida de un «alta casi inmediata» en otras empresas-, STS, Contencioso-
Administrativo de 28-5-1981 (Ar. 2177)].
Igualmente debe dejarse constancia que las cotizaciones extratemporales -una vez cesada la prestacioh no acom-
pafiada de la comunicacién tardia de la baja en modelo oficial o expresamente en los documentos de cptizacion-
carecen de eficacia alguna en materia de prestaciones, en cuanto se prestarian a fraudes y simulaciones, y se
constituye en real sancion al empresario falto de diligencia.

Sin embargo, las tesis expuestas se flexibilizan en un doble sentido:

- De una parte, otorgando validez a las cotizaciones extemporaneas si se prueba la inexistencia de vgluntad de
fraude en el empresario (STS 2-3-1977 -Ar. 1788ntra no obstante, SCT 4 -9-1986 -Ar. 7389-).

- De otra, afirmando (en supuestos ciertamente excepcionales) que, a pesar de haberse cursado el pdrte de baja
con los efectos retroactivos de los cinco dias aludidos (art. 18.3 de la Orden de 28-12-1966), cuando tal comu-
nicacion no va acompafiada del cese efectivo de la actividad laboral, responda a un error burocratiqo no del
empresario sino del gestor y, adicionalmente, el siniestro se produzca el dia mismo en que se cursa la baja, es
indudable tal remision debe imputarse a un patente error no directamente atribuible al empresario y carente de
cualquier sentido razonable, en cuanto significaria que el empresario destruye conscieatposat®rila
concurrencia de las condiciones que, existiendo entonces, le exoneraban de responsabilidad en cuanto a deter-
minadas consecuencias prestacionales derivadas del accidente y que, en adelante, pasa a correr de su cargo
bien directamente, bien, en su caso, por via de repeticion (STSJ Baleares 24-1-1991).
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2.° A la situacion anterior equivale el supuesto de inexistencia de alta formal cuando
acaecio6 el accidente si, no obstante, se insta aquélla -por el empresario normalmente| aunque
puede que también por el trabajador- con posterioridad al mismo en el plazo de los cinco dias
-naturales (130)- siguientes al del inicio de la prestacion, pues en tales supuestos la comuni-
cacion tiene plenos efectos retroactivos al dia inicial, incluso respecto de accidentes de
trabajo que hubieran acaecido con anterioridad a la misma -arts. 11.2 y 17.2 de la Orden de
28-12-1966-(131).

3.°Un supuesto limite -pero no infrecuente en la época actual (132)- es el de alta| solici-
tada fuera de plazo legal pero en el mismo dia del accidente. Dejando al margen los siipuestos
en que la precisién del orden cronolégico de tales eventos pudiera resultar irrelevante] por no
estar vigente la relacién de aseguramiento, en los supuestos de vigencia pacifica de seguro de
la empresa con la Mutua parece indudable que si el instante u hora de solicitud de altales ante-
rior al del accidente, existiria alta en el momento del hecho causante, mientras que si|el acci-
dente ocurre en momento anterior al alta no habria tal cuando acaece el evento. Si bien podra
alegarse en contra de tal consideracion que «dado que la LGSS y la Orden Ministerial de 28 de
diciembre de 1966 marcan los efectos del alta y sefialan los plazos para instarla emplepando los

(130) Entre otras muchas, STSJ Madrid de 31 de octubre de 1990 (Ar. 2787); STSJ Catalufia de 6 de abri| de 1992
(Ar. 1992). «Al constituir el precepto una excepcion al articulo 60 de la Ley de Procedimiento Adminisfrativo
(actual art. 48.1 Ley 30/1992) ..., al tratarse de dias naturales que, de conformidad con el articulo 5.2 CC no se
excluyen los inhabiles» (STSJ Catalufia 9-3-1992 -Ar. 1690-).

(131) SSCT de 22 de octubre de 1984 (Ar. 7938), 7 de marzo de 1985 (Ar. 1641), 16 de abril y 10 de novigmbre de
1986 (Ar. 2565y 11201), 4 y 12 de febrero y 3 de junio de 1987 (Ar. 2350, 3111 y 12153), 1 de marzo ¢le 1988
(Ar. 2289), 20 de febrero y 17 de abril de 1989 (Ar. 1708 y 2980), 10 y 18 de mayo de 1989 (Ar. 3628 y| 3684);
STSJ Madrid de 19 de febrero de 1990 (Ar. 994).
Ello incluso en los supuestos en que el alta se produce con posterioridad al fallecimiento del trabajador, siempre
y cuando se inste en el plazo reglamentariamente previdtpp(.€ej., las citadas SCT 1-3-1988; STSJ Madrid
20-2-1990; STSJ Galicia 4-4-1991 -Ar. 2390- y STSJ Catalufia 6-4-1992), «sin que tal pueda considerarse
fraude de ley ni abuso de derecho sino el cumplimiento de una obligaclégecon las derivaciones consi
guientes, entre ellas el desplazamiento de la responsabilidad nacida del luctuoso suceso» (SCT 17-4-1989).
Salvo, l6gicamente, concurran en el supuesto de hecho concreto datos objetivos que pongan de manifiesto la
contraria voluntad del empresario al cumplimiento de las obligaciones que en tal ambito le corresgidndign (
p.ej., STSJ Galicia 5-7-1991 -Ar. 4568-).
La afiliacion o alta que acaezca de oficio, mediante la actuacién de la Inspeccion, surte efectos, bien|desde la
denuncia (SCT 4-2-1987 -Ar. 2353-), bien desde que se produce esta actuacion (SCT 24-6-1987 -Ar|14075-)
-art. 18.2 de la Orden de 28-12-1966 [precepto que reconoce real eficacia retroactiva, si bien limitada, segin
los supuestos:

a) A la fecha en que el empresario hubiera ingresado las cuotas correspondientes a un empresario respecto del
cual se hubiera omitido la obligacién de solicitar el alta.

b) Segun se ha dicho, a la fecha de actuacién de la Inspeccion de Trabajo o de la solicitud, denuncia, queja o
peticion expresa que dio lugar a tal actuacion.

c¢) A la fecha de conocimiento por parte de la Entidad Gestora de la ausencia de alta]-.

Sin que en ningln caso el alta de oficio pueda retrotraer sus efectos mas alla de lo permitido por Lay (STSJ
Galicia 4-7-1991, citada).

(132) Y buena prueba de ello se encuentra en la SCT de 22 de septiembre de 1983, citada.
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términos de "dias" o "fechas", expresandose éstas siempre en dias, es un contrasentido que
pretendan limitarse los efectos del alta extemporanea al "instante" o "momento” en |que se
produce, debiendo, por contra, llevarse al momento de inicio del dia natural, pues, como esta-
blecia el antiguo articulo 7.° CC, si en las leyes se habla de dias, se entendera que lo son de
veinticuatro horas, y el computo entero del dia inicial de los plazos es principio general de
nuestro ordenamiento» (133).

4.° Por Ultimo, los supuestos de extemporaneidad en sentido estricto, esto es, |cuando
so6lo tras el accidente se solicita 0 practica el alta, pero ésta no retrotrae sus efectos a un
momento anterior, con arreglo a las normas antes citadas, la consecuencia no puedg ser otra
gue negar cualquier eficacia a la solicitud (art. 66 LSS; art. 30 R.D. 1258/1987) y, por|consi-
guiente, estimar aplicable la regla general apuntada: falta de aseguramiento (134) y responsa-
bilidad directa y principal del empresario (135).

(133) SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, AlLa responsabilidad ..cit., pag. 55, citando, en
tal sentido, la SCT 21 de mayo de 1985 (Ar. 3033) y la ya citada SCT 22 de septiembre de 1983; y, en sentido
contrario, SCT 14 de febrero de 1978 (Ar. 920), que exonera de responsabilidad al empresario que dé (de alta al
trabajador el mismo dia de sufrir éste un accidente de trabajo y fuera del plazo reglamentario, porque «no consta
gue hubiere sido en hora posterior al accidente, y precisamente tras haber tenido conocimientdadde gl» (
igualmente, STS 29-9-1988 -Ar. 5918-).

(134) Por todas, STS de 14 de diciembre de 1983 (Ar. 6242); SCT de 3 de junio de 1987 (Ar. 12153).

(135) Entre otras muchas, SSCT de 10 de enero y 12 de diciembre de 1985 (Ar. 124 y 6945) y 7 de octubre de 1986
(Ar. 9090); STSJ Madrid de 31 de octubre de 1990; SSTSJ Cataluiia de 9 de marzo y 6 de abril e 1992
(citadas); STSJ Valencia de 31 de marzo de 1992 (Ar. 1371).
Igual consecuencia lleva aparejada la inactividad del empresario tras el accidente en orden a regularizar la rela-
cion laboral del accidentado si se encontrara en el plazo de 5 dias a que alude el articulo 17.2 de [la Orden
Ministerial de 28 de diciembre de 1966; STSJ Galicia de 4 de julio de 1991, con cita de las SSCT (e 7 de
noviembre y 12 de diciembre de 1985 y 19 de diciembre de 1986.
No obstante lo anterior, si la circunstancia de «no alta» no es responsabilidad del empresario sino de| proceso
burocratico, aquél queda liberado de cualquier responsabilidad; SCT de 3 de diciembre de 1985 (Ar. 6760).
Implicitamente («siendo el empresario el responsable») la ya citada STS de 14 de diciembre de 1983.
Ineficaz resulta la cotizacion efectuada en relacion con personas no afiliadas o en alta (por todas SCT 15-2-1979,
citada, y STSJ Madrid 19-12-1990 -Ar. 3807-) y tal regla general tiene como excepcion la ya sefialada de que el
INSS haya practicado la afiliacién o alta de oficio, remitiéndose, en su eficacia, a lo dispuesto en el desarrollo
reglamentario (arts. 92.3.3 LSS y 66.2 LGSS -constituido actualmente por el art. 30 R.D. 1258/1987-).
Regla general que se corresponde con la ya aludida prevision del articulo 66.2 en materia de alta y affliacién y
es, asimismo, congruente con la prevision del articulo 92.3.1 b), el cual, si bien otorga valor a las cotizaciones
efectuadas fuera de plazo «a consecuencia de la accién inspectora o espontaneamente previa comprobacion de la
Inspeccién», no obstante, preceptia que si tal cotizacién, aun por la accién inspectora, ocurre respecto de
personas que no estén afiliadas o en alta no cabe extraer tal consecuencia [la situacion de alta -y afiljacion- se
constituye, por tanto, en real «presupuesto minimo y condicionante» -SCT 26-2-1987 (Ar. 4338) y las que cita-].
Cabe sefialar, sin embargo, la flexibilidad que se percibe en la jurisprudencia ante los supuestos especiales en
que al trabajador no se le da de alta y no se cotiza por él precisamente por discutirse -incluso en via jydicial- la
propia existencia de relacion laboral. Si bien se sienta en una mayoria de pronunciamientos que la serjtencia no
tiene efecto sanador de los incumplimientos empresariales (STS. 13-10-1983 -Ar. 8427- y las que cita), existen
otros que exoneran de responsabilidad (sin perjuicio de reclamar las cuotas debidas) en tal supuesto [al empre-
sario (por todas STS 3-5-1988 -Ar. 4979-).
Sobre los efectos del alta de oficio acompafiada de cotizacion -siempre que se produzca antes del accidente-, por
todas, SSCT de 7 y 24 de abril de 1987 (Ar. 7642 y 14075).
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2.3. Situaciones asimiladas al alta y responsabilidad de la Mutua. El principio de auto-

maticidad de las prestaciones.

La significacion del alta presunta o de pleno derecho -que se diferencia por el a
LGSS de la asimilacién al alta (art. 95.1.° y 2), evitando la confusién a que puede ind
hecho de que tal precepto se titule de forma genérica «situaciones asimiladas al alta» (
decir, «la reaccion del Ordenamiento de la Seguridad Social ante el incumplimiento pg
del empresario de su obligacion de dar de alta a un trabajador: dado el presupuesto ¢
del alta, ésta se presurigis et de iuresiempre que la concurrencia de aquel presupuest
realizacion del trabajo por cuenta ajena- quede debidamente demostrada» (137), es G
amplio detalle doctrinal (con plasmacion jurisprudencial) en orden a la aplicabilidad de
cipio de automaticidad (138).

(136) Especial interés presenta el supuesto de i.lL.t. -e invalidez provisional (en tanto contingencia que sucede
cion de continuidad a la i.l.t. y desde la que se accede a cualquier otra si producido en ella el hecho cal
bien con menor relieve dada la ausencia de obligacion de cotizar durante la misma, peculiaridad que s
jara respecto a la i.l.t.-, que un sector de la doctrina califica de «situacion asimilada al alta» (ALONSO
M. y TORTUERO PLAZA, J.L.pp. cit, pag. 432); en tanto que otro, sobre la base de los articulos 70.4 L
17.1 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 (cuando afirma que «no se considerard como
el trabajo- la situacion de i.l.t.») y 22.1 Real Decreto 1258/1987, mantiene que es un supuesto de p|
(ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, SCompendio de Seguridad Socit., pag. 159).
En tal situacién subsiste el contrato tanto si éste es por tiempo indefinido como si se extingue preci
durante la i.l.t. -basicamente cuando se trata de un contrato temporal-, aunque en este Gltimo supuesto
importante circunstancia del cambio de responsable de la cotizacion (generalizando la regla del art. 1]
628/1985): al extinguirse el contrato de trabajo el empresario deja de cotizar, pese a la situacién de inc
y el trabajador pasa a una situacién de desempleo potencial continuando percibiendo la i.l.t. hasta su ¢
Ante tal eventualidad, las normas sobre i.l.t.-desempleo son de aplicacion tanto si la i.l.t. proviene d
medad como de accidente de trabajo y si el riesgo es cubierto, en el Gltimo caso, por el INSS o Mutua
11-1983 -Ar. 9319-).

Se apunta, no obstante, que se trata de una cuestion no resuelta sobre quién paga las cotizaciones
tiempo que se esta en desempleo pero percibiendo subsidio de i.l.t. por extincién de la relacion laboral
ésta. Aunque una solucién podria ser que «abone las cotizaciones quien paga el subsidio», parece mas
que corrieran a cargo del INEM, generalizando el Gltimo inciso del articulo 19.3 de la Ley 31/1984, que
al segundo inciso del articulo 19.4 Real Decreto 625/1985. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA,
op. cit, pag. 212, nota 120.

En el supuesto de trabajador con contrato temporal que se encuentre en situacion de i.l.t., e incum
empresarial de la obligacion de afiliacion o alta, es obvio que el empresario va a resultar responsah
abono por todo el tiempo que dure la situacion de i.l.t., incluyendo, por tanto, el periodo que media
extincién del contrato y el fin de la circunstancia que origina la prestacion (SCT 2-4-1985 -Ar. 2313-).
gue no es sino especificacion de la general -pese a las imprecisiones de alguna jurisprudencia- conf
cual en caso de inexistencia de alta o afiliacion, las prestaciones econémicas de i.l.t. son de exclusiva
bilidad del empresario [invocando siempre los arts. 94.2 a) y 95.1.3.2 LSS] sin perjuicio de la respons
subsidiaria del INSS. Significativa muestra de pronunciamientos jurisprudenciales en SUAREZ PALOM
E.y MARTINEZ ESCRIBANO, A.op. cit, pags. 44 a 48.

(137) En definicion de ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, Bp. cit, 4.2 ed., renovada, 1991
pag. 128.

(138) Esto es de la «técnica instrumental en garantia del beneficiario que supone la asuncion directa e inmé
pago de las prestaciones por la Entidad Gestora, incluso en los supuestos de incumplimiento empresarial
nicién clasica de SALA FRANCO, T.: «El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad Sq
estudio de la responsabilidad empresarial por falta de afiliacién, alta y cotizaRi8Hn.° 6, 1974, pag. 1.462.
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En efecto, en tanto se coincide en que la ley no se limita a una equiparacion de
entre el alta real o formal, sino que establece una ficcidn juridica, pero sélo respecto d
minadas prestaciones (asistencia sanitaria, desempleo) o en determinadas circun
(riesgos profesionales), se discrepa en torno a si del contenido del articulo 95.3 LG
menos si considerado aisladamente- puede derivarse la regla de automaticidad.

En tanto un sector doctrinal entiende que el alta presunta o de pleno derecho se
ficcion legal de existencia del requisito del alta -a que el art. 94.1 LGSS se refiere-, qu
valdria a la existencia de alta real o formal s6lo en el sentido de presumirse cumplidg
beneficiario o causante tal requisito del articulo 94.1 LGSS al sufrir un accidente de
(presuncion derivada de la propia existencia de aquél): «en un sentido legal del mismg
pone la existencia de un trabajo por cuenta ajena que incluye al trabajador en el campo
cacion del Régimen General. Sin embargo, el alta presunta no implica la existencia re
efectos de imputacion de la responsabilidad, sino s6lo a los de su devengo» (139).

(139) SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, Aqgp. cit, pags. 49-50 y 63. Adicionalment
sefialan:

1.°Que la regla de automaticidad no puede derivarse del articulo 95.3 LGSS «maxime si advertimos qu|
culo 93.3 LSS contenia igual prevision para los accidentes de trabajo y no por ello se dice que establ
la automaticidad».

2.°Que el articulo 96.3 tampoco implanta el principio de automaticidad para todas las prestaciones en
incumplimientos empresariales, «... pues tal articulo 96.3 LGSS, a nuestro juicio, remite a normas re|
tarias la determinacion de los casos y alcance de automaticidad en supuestos de infracciones emp
que el articulo 96.2 de la misma ley prevé y para los que establece, por supuesto, responsabilidad
rial, que no necesita de normas reglamentarias de desarrollo para su exigibilidad».

3.°Que la automaticidad no existe si no media inscripcion empresarial, afiliacion y alta de trabajadore
relacion de aseguramiento vigente, «no pudiendo compartirse que exista aseguramiento y automati
la mera designacién por el empresario de la autoridad aseguradora..., dado que la automaticidad (g
asistencia sanitaria y desempleo) exige no sélo estas conductas, sino otras, en cuya virtud podri
juega cuando media una relacion de aseguramiento, vigente con plena efectividad ..., lo que preg
existencia de inscripcion empresarial, afiliacion y alta del trabajador y, ademas, el complemento esg
la obligacion de cotizar, sin relevancia de incumplimientos accidentales u ocasionales, por lo que, e
tiva, la existencia de altas en cualquiera de sus tipos legales (real, asimilada o presunta), no es, p
definitoria del régimen de imputacién de responsabilidad».

4.°En directa alusioén a los articulos 94.2 a) y 4 LSS, puestos en relacion con el articulo 95.3, se asegur]
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este articulo 95.3 LSS tiene el significado que se le atribuye de ... obligar a la aseguradora al anticipo de las
prestaciones de invalidez y muerte en caso de falta de alta, ni puede olvidarse que para estas prestaciones
existen reglas especificas, la 4.2 y la 5.2 del apartado 1 del mismo articulo 95, que, con claridad permiten

negar la existencia de automaticidad ... El articulo 95.3 LSS, por lo pronto, literalmente se refie
pensiones y subsidios de invalidez y supervivencia de trabajadores "en alta", sin que, por tanto, los b
anunciados en el mismo sean aplicables al caso de inexistencia de alta, aparte de lo cual parece pé
caso, que el articulo 95.2 LSS regula, de empresario que no se encuentre al corriente en el pago de|
relacion con la pension de vejez de trabajador que estuviese en alta».

Sobre tal tesiwid. los trabajos ya clasicos de SALA FRANCO, Ib¢. cit; ALBIOL MONTESINOS, I.:
«Condicionamientos objetivos del derecho a prestaciones en el Régimen General de la Seguridad §
afiliacion y el alta»RISS ndm. 5, 1970, pag. 963 y ss.; BARRIONUEVO PENA, J.: «La responsabilidad
pago de las prestaciones del régimen general de la Seguridad SReRin.® 113, pag. 93 y ss. Sobre el esg
cifico supuesto de la invalidez permanente y el juego del articulo 95.3 LGSS, ALVAREZ DE LA ROSA,
Invalidez permanente y Seguridad Sqdi&hdrid (Civitas), 1982, pags. 300-301.
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Por contra, otro sector entiende que la regla general -con la escasamente re
excepcion de las prestaciones familiares- es que el principio de automaticidad ha de
siempre que el trabajador esté dado de alta, en situacion asimilada al alta o -y tambiér
supuestos en que el trabajador esté en alta presunta o de pleno derecho (140). Preg
sobre la base del articulo 95.3 LGSS analiza la més autorizada doctrina la «instauracid

levante
operar
- enlos
isamente
n plena

... del principio de automaticidad absoluta de las prestaciones». Si conforme al mismo los

trabajadores en régimen general «se consideraran de pleno derecho en situacion

e alta a

efectos de accidentes de trabajo ... aunque el empresario hubiese incumplido sus obligaciones,
esto quiere decir o nada 0 que si existe aseguramiento, esto es, cobertura del riesgo con el
INSS o Mutua, el asegurador es quien responde inmediatamente de las prestacionhes, sin
perjuicio de repercutirlas contra el empresario que hubiera incumplido sus obligaciopnes en

materia de afiliacion, alta ... . Si el aseguramiento no existe, esto es, si hay falta total de seguro
el responsable directo es el empresario ... puesto que no hay posibilidad de identificacion de

asegurador que pueda responder» (141).

Intimamente vinculado al propio desarrollo jurisprudencial del principio de auto

ati-

cidad se encuentra el problema del anticipo por la entidad aseguradora de las prestaciones

econdmicas derivadas de contingencias profesionales en los supuestos de incump
empresarial de las obligaciones de alta y afiliacion.

Tres han sido las tesis que al respecto se han sostenido:

1.2Interpretando que la falta de desarrollo reglamentario del articulo 96.2 LGSS
conducir, en aplicacién de la disposicién transitoria 2.2 del Decreto 1645/1972, a la apl
de los articulos 94 y 95 LSS, se sostiene que el nimero 2.° del primero prevé la resy
lidad empresarial por falta de afiliacion o de alta, en tanto que el segundo insiste (en su

(140) Por todos, ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, 8p. cit, pags. 137 y 144, resefiand
que la consideracion de su juego en este Ultimo supuesto «hace que sea extremadamente importante
en cuenta los supuestos de alta presunta establecidos por el articulo 95.3 LGSS, precepto que tieng
instrumental, respecto del alcance del principio de automaticidad establecido por el articulo 96.3 LGSS
rrollado por el articulo 95 LSS».

Por su claridad, STST Baleares de 24 de enero de 1991 (Ar. 1013).

(141) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.Lop. cit, pag. 162. Especial interés ofrece la tesis deng
nada de «interpretacion progresiva» que, partiendo no del articulo 95.3 LGSS sino del propio 96.3
defiende la plena implantacion del principio de automaticidad, apreciando que «la recta y progresiva a
de este principio, propicia la imputacion directa de la responsabilidad en el pago a las Entidades Gesto
boradoras y servicios comunes competentes, incluso en los supuestos de ausencia afiliacion, alta y ¢
con independencia de que dicha responsabilidad pueda y deba exigirse al empresario infractor, y la corj
subrogacién en los derechos y acciones de los beneficiarios». GARCIA ORTUNO, F.: «La responsabilid
pago de las prestaciones del régimen general de la Seguridad SRefaim. 113, 1977.

Sobre las deficiencias en instrumentacion juridica de la automaticidad, basico, ALMANSA PASTORpJ.
cit., especialmente, pag. 362, autor presente en gran parte de las tesis en el estudio sostenidas.
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en relacién con el n.° 2.°) en la necesidad del alta para que la Entidad Gestora anticipe Igs presta-
ciones. Dado que la hipotesis de que se parte es precisamente el de la ausencia de tal requisito «no
cabe imputar ningln género de responsabilidad al INSS, ni siquiera por via de anticipacion (142).

2.2La posicion jurisprudencial mayoritaria sostiene que «la exoneracion de las Mutuas
en estos casos es absoluta y, al igual que no puede pretenderse el pago subsidiario de las pres-
taciones econémicas, tampoco y menos se puede hacer tal respecto del anticipo» (143). Por
contra, interpretando el articulo 94.4 LSS en relaciéon con los articulos 96.3 LGSS y 124, 126 y
128 RAT, «ha de llegarse a la conclusién de que la actuacion del INSS no puede condicionarse
a la insolvencia del empresario responsable sino que ha de comprender el anticipo de |as pres-
taciones también en el supuesto de falta de alta -o afiliacion-» (144).

3.2En linea con la més reciente jurisprudencia, desarrollada al respecto en materia de
incumplimiento de la obligacion empresarial de cotizar, se extiende timidamente la tesis de la
obligacion de anticipo por la Mutua aseguradora a estos supuestos de falta de alta, «pues tal
incumplimiento ... (provoca como) consecuencias en orden a la imputacion de responsabili-
dades el mantener la responsabilidad directa de la empresa, decretar la obligacion de|anticipo
para la Mutua, con derecho al reintegro frente a la empresa y subsidiariamente frente al INSS y
de la TGSS en orden a sus obligaciones legales, que son, para el primero, la responsabilidad
subsidiaria incluso frente a la Mutua en caso de insolvencia de la empresa; y, para la Segunda,
las derivadas de las obligaciones propias del antiguo servicio de reaseguro» (145).

(142) STSJ Catalufia de 26 de marzo de 1992 (Ar. 1762). Negando el anticipo con caracter general vid., eptre otras
muchas, SSCT de 1 de febrero, 13 de octubre y 19 de diciembre de 1988 (Ar. 1174, 6556 y 8363) |y 28 de
febrero y 3 de mayo de 1989 (Ar. 1943 y 3755).

(143) Entre otras, y con caracter general, STS de 4 de junio de 1986 (Ar. 3467), 20 y 21 de enero de 1987 (Ar. 89, 102
y 808); STS 3 de mayo de 1988 -ya citada-; SSCT de 13 de febrero, 16 de marzo, 25 de junio de 1987 (Ar. 3170,
5845, 14164) y 20 de enero de 1989 (Ar. 786); STSJ Catalufia de 9 de marzo d&dL992.idéntico sentido
STSJ Catalufia de 6 de abril (citada) y 10 de julio de 1992 (Ar. 4030).

(144) SSTSJ Canarias/Las Palmas de 27 de marzo y 30 de abril de 1991 (Ar. 2247 y 2812) -sobre la base [de la STS
29-9-1988 (Ar. 7148) ya implicita en, entre otras, SCT 26-12-1986-.
Se aflade que la imputacion sefialada «armoniza con la afirmacion creciente del principio de responsabilidad
publica derivado del articulo 41 CE y reconocido por STCo 65/1987, de 21 de mayo, aunque no exista desarrollo
reglamentario al efecto ni regulacién en la LSS. Tampoco es extrafio ni nuevo dentro del mecanismo de la
Seguridad Social, ya que se entendia que en los supuestos de i.l.t. derivados de causa profesional, cuyas presta-
ciones fueron responsabilidad de la empresa, no era necesario llegar a la insolvencia de ésta para originar el
abono por el Fondo, sino que bastaba el impago de la prestacion para que la Mutualidad Laboral anticipara la
misma con cargo al Fondo de Garantia».

(145) STSJ Canarias/Las Palmas de 5 de mayo de 1992 (Ar. 2438). Menos clara, STSJ Catalufia de 10 de abril de
1992 (Ar. 2265). Tesis que, por lo demas, tiene un importante interés adicional en el marco procesal| pues si
hasta ahora se mantenia con caracter pacifico que «cabe significar que el supuesto contemplado en el articulo 95
LSS, en virtud de la aplicacion a las Mutuas de lo prevenido en la regla 2.2 del articulo 96 LGSS, que cierta-
mente tiene gran razon de ser dada la norma referente al Fondo de Garantia, no es de aplicacion al casp debatido,
a los fines de litis-consorcio, pues el eventual adelanto de las prestaciones -que exigiria traer a la Mutua al
proceso- tiene como requisito inexcusable la situacion de alta del obrero de la Seguridad Social en relacion al
empresario que tiene concertado el aseguramiento con la Mutua, por lo que no dandose este requisito ¢le alta era
imposible la condena de adelanto de prestaciones» [SCT 14-6-1983 (Ar. 5654)], tal tesis debe descarfarse a la
vista de losuprapostulado.
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2.4. Afiliacion y alta indebidas o en regimenes inadecuados.

A partir de los articulos 59, 95.2.2.2 LGSS y 92 y concordantes LSS [teniendo [igual-
mente en consideracién preceptos semejantes que existen en Regimenes Especiales (146)]
cabe entender que en los supuestos de afiliacion indebida -esto es, cuando la persona afiliada
no esta incluida realmente en el campo de aplicacién de ninguno de los Regimgnes de
Seguridad Social- y alta indebida -la realizada en un Régimen concreto respecto de persona no
incluida en el campo de aplicacion de tal Régimen- las consecuencias no pueden ser atras que
privar de efectos a las cotizaciones que hubieran podido producirse (147), al padecer desde su
inicio un defecto que motiva la nulidad de aquellos actos (148), sin que pueda alegar en su
contra la doctrina de los actos propios de la entidad que admiten tales actos de afiliacion y
cotizacion, ni un enriquecimiento injusto de la misma, por la inadecuada aplicabilidad de esta
doctrina en materia de Seguridad Social, dada la imposibilidad de invocar el actuar administra-
tivo como fuente de derecho en el supuesto de nulidad radical o invalidez del mismo (149).

En referencia expresa al alta indebida en un Régimen acompafiada de efectival presta-
cion en otro, la regla general no es otra sino la expuesta de falta de alta, que origina lajrespon-
sabilidad empresarial y la subsidiaria del INSS -salvo la automaticidad en materia de asjstencia
sanitaria-, como sostienen los articulos 94.2 a), 94.4 y 95.1 LSS (150). Regla que pargce cier-

(146)Vid., p. €j., articulo 12 Decreto 2346/1969 o0 15.5y 17.1 b) Decreto 3772/1972.

(147) Por todas, SCT de 29 de enero y 30 de marzo -ésta para un supuesto en que ademas la afiliacion se declara frau-
dulenta- 1985 (Ar. 523 y 2229). Sobre el mantenimiento de la responsabilidad en la empresa y subsidigria de la
Mutua, no del INSS, STSJ Canarias/Las Palmas de 14 de noviembre de 1990 (Ar. 1052).

(148) De forma harto concluyente -y ciertamente estricta- la STS de 27 de febrero de 1973 (Ar. 271) sefialg que «en
materia tan polemizada como es la ineficacia de los actos y negocios juridicos el articulo 4 (hoy 6) CC ho ha de
ser interpretado con criterio rigido, sino con prudente flexibilidad, pues no es preciso que la validez de Ips actos
contrarios a ley sea ordenada de modo expreso y textual, ni siempre subsigue a toda disconformidad can una ley
a toda omision del acto de que se trata, la sancion de nulidad; el Ordenamiento, con frecuencia, estgblece los
efectos o consecuencias de un acto celebrado en contra de sus disposiciones (en el caso afiliacion y alta extem-
poranea y denegacion de cualquier eficacia retroactiva), y asi:

()

a) Para los supuestos de afiliacion errénea, el pago de las cuotas es ineficaz, pues se las estima indepidamente
ingresadas y no pueden computarse a efectos de las prestaciones (art. 63.3 LSS).

b) Con la sancién, si se ingresaron maliciosamente, de no proceder a su devolucién; luego si estas ¢uotas no
computaban para la finalidad especifica de las prestaciones ... es claro que la afiliacién errénea [no surte
efecto algunab initio, y como los actos anulables si los producen en tanto no se declara su anulabilidad o se
subsana el defecto, fuerza es convenir la nulidad de la afiliacion errénea ... sin subsanacion posibje por el
transcurso del tiempo; ineficacia enérgica, con valor de nulidad a la establecida en el articulo 4 CC».

(149) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.Lgp. cit, pags. 475 y 476 con abundante cita de jurispru-
dencia en este sentido, sefialando como cada vez se hace un menor uso de ella y son precisamente las Mutuas la
excepcion en relacion con el aseguramiento de accidentes de trabajo (Nota 193).

(150)Vid. SSCT de 31 de enero de 1983 (citada) y 29 de enero de 1985 (Ar. 523).
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tamente congruente cuando existe una diferencia esencial entre el Régimen en el que se ha
producido la afiliacion y alta y aquel en que se efectla la prestacion, en cuanto encupren un
fraude real que, en sentido propio, puede considerarse de falta total de aseguramig¢nto, no
pudiendo dudarse, por consiguiente, que ninguna Entidad aseguradora debe (puede) |conside-
rarse responsable de las prestaciones por los accidentes sufridos por el trabajador incorrecta-
mente encuadrado (151). No obstante, la tesis anterior deberia flexibilizarse en los sypuestos
en que el Régimen en que se esta en alta indebidamente es uno de los mas proximos o simi-
lares entre los existentes para trabajadores por cuenta ajena (p. ej., Régimen General-Régimen
Especial Agrario), estimando que la confusion es facil y que el error no puede priyar de
vigencia a la relacion de aseguramiento establecida, imputando, consiguientemente, |a opor-
tuna responsabilidad a las aseguradoras (152) y no Unicamente estableciendo el derecho a la
devolucidn de las pertinentes cuotas abonadas de forma errénea. Ello sin olvidar que|inicial-
mente el alta en Régimen inadecuado se pone de manifiesto con motivo de una ac¢tuacion
inspectora que determinara el alta valida en el Régimen adecuado, con aplicacién, en tal caso,
de las reglas generales de responsabilidad derivada de incumplimiento empresarial de|las obli-
gaciones de Seguridad Social; y del dato relativo a que estos supuestos habrian de resolverse
aplicando las reglas que aparecen como elementos necesarios en los articulos 10 y| 19 Real
Decreto 1509/1976 (concretamente, en este supuesto, el trabajo asegurado) y las consecuencias
derivadas de la ocultacién o falseamiento de los mismos, que, conforme al articulo 94.2 c)
LSS, solo determinaran responsabilidad empresarial, si son deliberadas y han motivado un
ingreso de cuotas o primas inferiores al precedente.

2.5. Asistencia sanitaria.

La regla anterior de responsabilidad principal y directa del empresario por falta de|afilia-
cion y alta del trabajador (y subsidiaria de INSS) presenta como excepcion mas notable el
supuesto de asistencia sanitaria, por cuanto el articulo 95.1.1. LSS -aplicable a las Mutuas en
virtud del art. 95.5.° LSS- prevé que tal prestacion, cuando se trate de trabajadores en alta o
gue estén comprendidos en alguno de los supuestos del articulo 93.3, ser& facilitada por la
entidad aseguradora de forma directa e inmediata, viniendo obligado el empresario g reinte-
grarle los gastos correspondientes al tratamiento completo dispensado por la misma al traba-
jador; en tanto, el articulo 93.3 LSS incluye especificamente los accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, aun mediando incumplimiento de sus obligaciones de alta y afjliacion.
Por ello cabe afirmar que, aun sin existencia de tal afiliacion o alta, la Mutua debe ser conside-

(151)Vid. SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, Agp. cit, pag. 60.

(152) En tal linea, SCT de 30 de marzo de 1985 (Ar. 2229), exigiendo fraude del empresario (y, por tanto, prueba en
tal sentido de la aseguradora) para que opere la exencion de responsabilidad sefialada. En sentido contrario, la
citada SCT de 29 de enero de 1985 declara inaplicables las reglas de los articulos 94 y ss. LSS a un cago precisa-
mente de alta inadecuada en el Régimen Especial Agrario, cuando lo procedente era el alta en el Régimen
General.
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rada responsable inmediata de la prestacion de asistencia sanitaria en toda su extension -esto es
«desde el momento en que se produzca el accidente», «durante el tiempo que su estado patol6-
gico lo requiera» y «hasta que se le dé de alta por curacion total»- si bien el empresarig incum-
plidor devendra responsable mediato y Ultimo resarciendo a aquélla de los gastos cofrespon-
dientes [en idéntico sentido art. 10.2 y 4 R.D. 2766/1967 (153) -al punto que, sin discusién, se
admite como prototipo de operatividad del principio de automaticidad (154)-].

IV. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE COTIZAR Y ATRIBUCION O
EXTENSION DE RESPONSABILIDAD A LAS MUTUAS

La obligaciéon de cotizar por contingencias profesionales surge para el empresario| -Unico
sujeto obligado y responsable de su pago (155)- desde el inicio de la prestacion del|trabajo
(incluso aunque se incumplan las obligaciones de inscripcion empresarial, afiliacion y alta de
los trabajadores), manteniéndose en tanto perdure la prestacion de servicios y extinguiéndose
-con caracter general- Unicamente con la baja del trabajador si es acompafiada del cese efec-
tivo de su actividad laboral (156).

(153) En general, y por todas, STSJ Madrid de 28 de mayo de 1990 -citada-; STSJ Catalufia Catalufia de 10 e abril de
1992 (Ar. 2865). En situacién de afiliacion y alta indebida o en Regimenes inadecuados, las ya citadas SSCT de
31 de enero de 1983 y 29 de enero de 1985. En situacién de alta asimilada SCT de 25 de febrero de [1988 (Ar.
1776). Para un supuesto de alta de pleno derecho aplicada a las prestaciones de asistencia sanitaria y la corres-
pondiente declaracion de responsabilidad empresarial, SCT de 30 de noviembre de 1984 (AC.0o8@a3).
aunque de forma accidental y poco clara, SCT de 10 de marzo de 1988 (Ar. 2360).

Obviamente, si la asistencia sanitaria es prestada por el INSS, sus facturas son deducidas por la TGSS del importe
gue ésta debe abonar a las Mutuas por cuotas (asi Rs. 9-3-1981 o SCT 2-7-1984 -Ar. 5995-), sin perjuicio de que
la TGSS pueda reclamar a la Entidad colaboradora su pago efectivo (SCT 27-9-1984 -Ar. 7193-).
Sobre la incidencia procesal -a efectos de un litis-consorcio pasivo necesario- cobra especial relieve la aludida
STSJ Catalufia de 10 de abril de 1992, que sefala la innecesariedad de demandar a los diversos servi¢ios sanita-
rios autonémicos -en el caso concreto el Institut Catala de la Salut-, en primer lugar, «porque no se ha declarado
nunca el no derecho a la prestacion sanitaria por la Mutua», y, en segundo lugar, porque la reclamacipn subsi-
diaria que se efectle frente al INSS lo es en calidad de sucesor del Fondo Nacional de Accidentes de Tfabajo, en
cumplimiento de la obligacién de subrogacion legalmente establecida, de forma «que cualquier beneficio que
por no haber tenido que hacer frente a dichos actos pudiera haberse producido, podra ser, en su caso} objeto de
acciones de reembolso, si procedieran, pero no de una exigencia derivada de la obligacion de afiliacién|y asegu-
ramiento del trabajador en las contingencias derivadas de accidentes de trabajo, por lo que no resultaba preciso
demandar al Institut Catala de Salut, ya que no se trata de cuestion relativa a enfermedad comun».

(154) Incluso en las posiciones mas reticentes a su operatividad ante la falta de desarrollo reglamentari¢ -tal vez
porque ésta no sea ya necesaxak, SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, Agp. cit,
pags. 39y 40.

(155) Articulo 67.3 LGSS. Si bien, segun se ha sefialado, pueden existir responsables derivados en los supuestos de
contratas, sucesion de empresa y cesion de mano de obra (arts. 68.1y 97 LGSS y 42 a 44 ET).

(156) Articulo 70 LGSS.
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Su importe -cuotas o primas- se determina aplicando un porcentaje, tipo o|tarifa
[variable segun el sector productivo y tipo de actividad, en funcién de la mayor o menor
peligrosidad e indice de accidentes y de acuerdo con el R.D. 2930/1979 -con ciertas reduc-
ciones en virtud de los Decretos anuales de cotizacion desde 1985 (157)-], a una pase de
cotizacion constituida por el importe de las retribuciones salariales realmente percibidas por
el trabajador, o por las superiores que tuviera derecho a percibir con inclusién de las horas
extraordinarias (158).

Las cotizaciones habran de abonarse -salvo excepciones basicamente constitujdas por
los casos de autorizacién o fraccionamiento del pago de cuotas- por mensualidades vencidas,
en un solo acto y durante el mes siguiente a su devengo a través de los documentos de cotiza-
cion debidamente diligenciados -TC.1 y TC.2- (159), sin perjuicio de la existencia de especi-
ficas reglas sobre recaudacion voluntaria y sobre recaudaciéon extemporanea, ya tenga ésta
origen en la propia iniciativa empresarial, ya en la via de apremio -judicial o extrajudicigl- tras
un procedimiento administrativo iniciado bien por acta de liquidacién de la Inspeccipn de
Trabajo (que de no abonarse conduce a la emisién de certificacion de descubierto), hien con
esta certificacién sin previa Acta.

Sobre el forzosamente sucinto esquema anterior se hace preciso analizar la incidencia
que el incumplimiento de la obligacion de cotizar en tiempo y forma puede tener|en la
concreta responsabilidad que pueda derivarse para la Mutua, partiendo para ello de una pers-
pectiva acabada de la teoria general sobre responsabilidad en el pago de prestaciones en

(157) Sobre su concreta fijacion en el sector transportes, por todas, STSJ Castilla-Ledn/Burgos de 11 de junip de 1991
(Ar. 3662). Acerca de la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa y no de la social cuando el
asunto discutido no es el pago de una prestacion de la Seguridad Social sino la procedencia o improcedencia de
la inclusion de unos trabajadores en un determinado epigrafe de la tarifa y las consecuencias econémicas de un
error en la determinacion de dicho epigrafe, STSJ Madrid de 11 de diciembre de 1990 (Ar. 3720).

(158) Articulo 73 LGSS, incluyéndose las retribuciones «salariales», excluyéndose las «extrasalariales» expresamente
citadas y, en todo caso, siempre comparando la base determinada con los topes minimos y maximos (art. 74
LGSS) fijados anualmente en las normas de cotizacion, sin olvidar las reglas especiales existentes en rateria de
pluriempleo, desempleo, trabajo a tiempo parcial, i.l.t., vacaciones o determinadas situaciones suspensoras o
extintivas del contrato de trabajo.
Para un estudio de estas reglas especiales LOPEZ GANDIA, J.: «Dinamica de la obligacién de cotizdr: situa-
ciones suspensivas y extintivas del contrato de trabajo y la cotizacion a la Seguridad Social (i.l.t., huelga, desem-
pleo, salarios de tramitacion, etc)». MORRO LOPEZ, J.J.: «La cotizacion en los diversos supuestos ep que se
aparta de la normalidad» y GARCIA ORTEGA, J.: «Supuestos especiales de cotizacion: trabajadores fijos
discontinuos. Pluriempleo. Pluriactividad. Convenio especlalbyuna Sociaglnim. 20/21, pags. 37 a 63.

(159) Articulo 46 Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966.
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supuestos de incumplimiento de la obligacidn de cotizar, para, a continuacion, diferengiar un
triple orden de supuestos basicos: incumplimiento total de la obligacion de cotizar, infracotiza-
ciones o cotizaciones en virtud de previa actuacién inspectora.

1. Criterios generales sobre atribucion de responsabilidad en orden al pago de presta-
ciones en los supuestos de incumplimiento empresarial en materia de cotizacion.

Un amplio debate -y evolucion- jurisprudencial ha tenido lugar con fundamento [en el
andlisis de la responsabilidad que ha de pesar sobre las Mutuas en los supuestos de [ncumpli-
miento empresarial de la obligacion de cotizar, sobre todo cuando éste ha sido constante y
permanente. Equivoco y confusién (160) que no es sino trasunto de otro de mayor amplitud
relativo a la funcionalidad del principio de automaticidad en las prestaciones recogido en el
articulo 96.3 LGSS.

Simplificando una compleja mezcla de argumentos y contraargumentos -¢uyos
matices se intentard mostrar a lo largo de la exposicién- cabe sefalar la existencia de dos
tendencias que se han sucedido en el tiempo, siempre con puntuales quiebras. Asi, y| frente a
una primera posicion, nunca del todo consolidada, que imputaba la responsabilidad al
empresario en los supuestos de «falta de pago prolongada y reiterada de una envergadura tal
gue demuestre su voluntad decididamente rebelde al pago de las primas» -también gn los de
infracotizacién cuando tal defecto derive de salarios que no consten en norma publicada vy,
por ello, de dificil conocimiento para la aseguradora-, exonerando de toda responsabijlidad a
las Mutuas, incluso de la de anticipar la prestacion, y desplazando la responsabilidad subsi-
diaria al Fondo de Garantia (matizada en ocasiones exigiendo un acto expreso de denuncia
para privar de su efecto propio al convenio de asociacién), se alza un reciente nucleo de
pronunciamientos que, manteniendo la responsabilidad en las empresas, impane, no
obstante, la obligacién del anticipo a la Mutua como consecuencia del principio de aufomati-
cidad consagrado en el articulo 96 LGSS.

Bajo tal supuesto de hecho, velada o directamente (161), se esta cuestionando la
aplicabilidad de la LSS como norma supletoria -incluso la deslegalizaciéon operada |en los

(160)Vid,, p. €j., SSCT de 10y 12 de diciembre de 1985 (Ar. 6888 y 6948) frente a SCT de 21 de octubre de 1986 (Ar.|10001).

(161)Vid. la primera sentencia de la Magistratura de Trabajo n.° 18 de Madrid de 23 de julio d&L1PB&/1986) y
critica que puede resultar paradigmatica en sus contraargumentos de SUAREZ PALOMARES, E. y
MARTINEZ ESCRIBANO, A.,cit., pags. 68 a 77.
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arts. 96.2 y 3 LGSS (162)- o, al menos, valorando la necesidad de reinterpretar aqueé
luz del articulo 96.3 LGSS (163).

La complejidad del problema planteado, sobre el que inciden variables factice
precisan un tratamiento juridico diferenciado, exige trasladar tales postulados legales
prudenciales a los diversos supuestos de incumplimientos empresariales y precisar el
de la concreta responsabilidad que para empresario, Mutua y Entidades Gestors

profesional.

(162) Paradigmatica, al efecto, STSJ Pais Vasco de 28 de julio de 1990 (Ar. 495) para la cual la remisién en
una futura fijacién reglamentaria de los criterios para imputar la responsabilidad en orden a las prestaci
procedimiento que la haga posible, supone «un envio que, sin predecir ni enunciar las pautas inspirg
semejante accion, deslegaliza la regulacién positiva de dicha materia y encomienda su desenvolvi
organos desprovistos de potestad legislativa», tratdndose, por tanto, de reglamentos autébnomos -a dife
los ejecutivos- obedientes al libérrimo arbitrio del Ministerio de Trabajo (disp. final 2.2 1y 2 LGSS. Mas @
la disp. final 1.2 1 declar6 derogadas cuantas normas se opusieran a lo establecido en este texto y que 1
al envio que hizo la disp. trans. 2.2 afectaba al art. 94 LSS).

«La remisién quedo, pues, marcada por el signo de la interinidad desde el momento en que la regla in
que la establecia debia ser sustituida por el anunciado desarrollo reglamentario y, en tanto, continu6 e
ordenacion provisional». Pero el paréntesis abierto «no podia serlo por méas tiempo si una vez vi
Constitucion resultaba juridicamente irrealizable el programa del articulo 96.2 LGSS ... (dada la) prohib
dictar reglamentos autonomos en que habia de plasmarse la remision pendiente de cumplirse». Efectiv
sé6lo por ley se pueden desarrollar los contenidos del articulo 53.3 CE y si la Administracién Publica

plenamente sometida a la Ley y al Derecho (art. 103.1 en conexién con el art. 9.3 CE) se explicaria

ejercicio de una potestad reglamentaria se constituyese en excepcion a la generalidad del contenido|
cional, pudiendo considerarse, pues, que «el articulo 96.2 LGSS adolece de inconstitucionalidad sobre
parcial. Lo primero porque resulta incompatible con la interdiccion de la arbitrariedad que el conjunto c
cional citado conforma; lo segundo porque, esto no obstante, queda en pie el basico enunciado de ¢
otros incumplimientos de la empresa (exigiendo cumplimiento irregular con la actitud inexorablemente

ejecutar lo debido a que alude el art. 1.154 CC), el de la obligacion de cotizar determina su responsah
cuanto al pago de las prestaciones sociales otorgadas a los beneficiarios del Régimen Publico cuyo
miento asegura el articulo 41 de la Ley Fundamental».

(163) Por tanto «la pervivencia reglamentaria de los articulos 94, 95, 96 y 97.1 y 2 LSS -en cuanto no se opd

normativa posterior- plantea evidentes dificultades si se tiene en cuenta que los mismos correspon
sistema no inspirado en el principio de automaticidad de las prestaciones ... En efecto, ... la primitiva L
obligaba a la entidad con la que se tuviera cubierto el riesgo de accidentes de trabajo al pago inmed
prestacion causada por el siniestro con tal origen. De estas prestaciones respondia el Fondo de G
Accidentes de Trabajo consecuentemente con lo que en su dia habia establecido el articulo 39 LAT
culos 124, 126 y 128 RAT ... se erigia al Fondo en Unico garante de los derechos de los beneficiarios, t
la insolvencia del empresario directo responsable, como de la Mutua Patronal que debiera asumir el ri
subrogacion que establecia beneficiaba Unicamente al Fondo ... . No extendia a la subrogacién a
Patronal, lo cual, era légico, pues ésta, al no regir el principio de automaticidad de las prestaciones, lo
efectuar el anticipo (STS 4-2-1991 -Ar. 797-).
Por ello, «y pese al contenido del articulo 94.4 LSS, esta norma ha de interpretarse conforme a la €
presente en el articulo 17.2 de la Ley 24/72 y el reiterado articulo 96.3 LGSS ... y, consiguientem
gestoras y colaboradoras deben abonar las pensiones a los beneficiarios, por aplicacién de las reglas d
cipos ... pues con independencia de la responsabilidad directa del empresario por su falta reiterada de g
procede declarar la responsabilidad mediante el pago anticipado de la prestaciéon de la Mutua, sin pe
gue ésta puede repetir contra aquél por su falta de cotizacion», SSTSJ Pais Vasco de 21 de ener
septiembre 1991 -Ar. 272 y 4904- [desplegando los argumentos ya implicitos en SSTS 20-2-1987 (Ar.
31-1y 6-6-1989 (Ar. 333 y 4543)].

2lla a la

1S que
y juris-

alcance
s de la

Seguridad Social se deriva en orden a las prestaciones por accidente de trabajo o enfermedad

blanco a
bnes y al
doras de
miento a
srencia de
uando

o afectaba

temporal
h vigor la
gente la
cion de
amente, Si
se halla
el que el
constitu-
venida y
bnstitu-
ue, entre
hostil a
ilidad en
manteni-

ngan a la
den a un
5S ... no
ato de la
arantia de
los arti-
anto ante
lesgo. La
a Mutua
enia que

volucion
ente las
e los anti-
otizacion,
juicio de
Dy 24 de
1083) y

Estudios Financieros nims. 125-126 187

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Doming

uez

1.1. Incumplimiento total de la obligacién de cotizar.

Si bien no existe, en ningun caso de incumplimiento del deber de cotizar, obsta
devengo de la prestacion por el trabajador afectado de accidente de trabajo o enfe

culo al
rmedad

profesional, no por ello resultan irrelevantes las vicisitudes que siga la obligacion empresarial

en orden a determinar el concreto sujeto responsable de aquélla pues varian no sélo |
cion subjetiva, sino también la propia extension objetiva de la responsabilidad segun el
incumplimiento de la obligacion de cotizar en presencia.

Tal vez el supuesto mas problematico sea el contemplado en el articulo 94.2 b)
«falta de ingreso de las cotizaciones», incluyendo tanto los descubiertos ocasionales ¢
duraderos, incluyendo los supuestos extremos de inexistencia de cotizaciéon alguna ¢
suscripcién del documento asociativo.

El articulo 96 LGSS -con apoyo (para algunas construcciones necesariamente co
segln se ha expuesto) en, entre otros, los arts. 94.2 b), 94.4 y 95.1 LSS- disefia el §
marco legal de imputacion:

a) Si las cotizaciones se han abonado regularmente y concurren los requisitos d
afiliacion, esto es, en los supuestos de normalidad, sera la Mutua aseguradora la res
de la prestacion. Incluso en los supuestos de irregularidades notables en la cotiza
Entidad colaboradora habra de facilitar de forma inmediata la asistencia sanitaria (estu
no de alta el trabajador) y las prestaciones econémicas de i.l.t. (si el trabajador estaba
segun establece el articulo 95.1.1.°y 2.° LSS, pudiendo repetir la aseguradora contra €
sario responsable (164).

(164) SSTS de 20 de febrero de 198, n.° 20, 1987, pag. 1.080 y ss. y 12 de diciembre de 288&.° 17, 1989,
pags. 746 a 748, 13 de junio de 1990 (Ar. 5070) y STSJ Andalucia/Granada de 15 de enero de 1991 (Ar]
Igualmente, el articulo 95.3 LGSS permite afirmar que, aun sin existencia de afiliacion ni alta (y, por sup
falta total o parcial de cotizacion), la entidad aseguradora es responsable automatica e inmediata de la
de asistencia sanitaria, en toda su extension, en favor del trabajador accidentado, si bien el empresa
plidor resulta responsable inmediato y tltimo -subsidiariamente el INSS- y debera reintegrar a aquélla Iq
correspondientes al tratamiento completo dispensado (tesis que igualmente confirman los arts. 10.2
Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre).
En los supuestos de insolvencia del empresario, la Mutua no puede trasladar la responsabilidad al INSS
ya responsable subsidiaria, ocupando el papel que en las responsabilidades econémicas tiene el INSS
2-1988 -Ar. 1756-). Igualmente SSCT de 30 de noviembre de 1983 (Ar. 10282), 10 de diciembre de 19
6888) y 20 de febrero de 1986 (Ar. 1067). Concluyente STS de 1 de junio de 1990 (ArCodd2). modifi-
cando las tesis anteriores, STS 15 de abril de 1991 (Ar. 3270).
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b) El empresario (165) es responsable del pago de las prestaciones en caso de| falta de
ingreso de las cotizaciones (166); pero tal responsabilidad se inicia, si el impago de lag presta-
ciones persiste, «a partir del segundo [en realidad tercero (167)] mes» desde la fecha en que
expire el plazo reglamentario establecido para el pago, salvo los supuestos excepciopales de
concesion de aplazamiento o fraccionamiento del pago -art. 92.4.6 LSS (168)-, pues de concu-
rrir esos condicionantes, el articulo 15 de la Orden de 27 de abril de 1984 les considera al
corriente de las mismas a todos los efectos en tanto cumplan las condiciones del aplazamiento.

(165) Empresarios, en su caso, a través de la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 43 ET que no exonera de
la responsabilidad al resto de las empresas que pudieran resultar responsables en virtud del articulo 42(ET [STSJ
Castilla-Le6n 10-6-1992 (Ar. 3659)].

(166) En situaciones de pluriempleo l6gicamente resulta responsable, por su parte de la prestacion, el empresario en
descubierto en su cotizacion, no el que ha cotizado. SCT 25 de mayo de 1987 (Ar. 11103). Respecto de las pres-
taciones anticipadas, es doctrina firme, cabe solicitar la devolucion de su importe.
Entre otras muchas SCT 9 de marzo de 1989 (Ar. 2327); STSJ Madrid de 4 de octubre de 1989 (Ar. R044); y
STSJ Murcia de 22 de noviembre de 1991 (Ar. 6276) y las que citan -asi SSTS 12-12-1985 (Ar. 6104) y 10-12-
1986 (Ar. 7320) y SCT 3-3-1989 (Ar. 2327)-.

(167) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.Lap. cit, pag. 474.

(168) Aunque después de tal concesion acaezca algun retraso, siempre que sea razonable, en la cotizacign por acci-
dentes (SCT 18-3-1987 -Ar. 6142-), no, légicamente, si el mismo ha lugar tras el hecho causante (SCT 13-4-
1987 -Ar. 7346-), no se acredita convenientemente a través de los datos de hecho que la confirman pof quien lo
alega como circunstancia expresiva de la ausencia de voluntad rebelde al incumplimiento [SCT 18-3-1P87 (Ar.
6142); STSJ Catalufia 3-2-1992 (Ar. 759)], o se solicita con posterioridad a que acaezca el accidente (STSJ
Andalucia/Granada 30-1-1990 -Ar. 2640-).
Sefiala la STSJ Pais Vasco, 3 de mayo de 1991 (Ar. 3261) que la concesion de facilidades de pago a la empresa
por el Juzgado de Ejecuciones Gubernativas, aunque se produjera con anterioridad a la fecha de efectos de la
incapacidad permanente reconocida al trabajador, no puede exonerar a la empresa que continla impggando sus
cuotas, porque el articulo 17.2 de la Ley 40/1980 y el articulo 40.1 Real Decreto 716/1986 establecen que los
aplazamientos y fraccionamientos no podran comprender las cuotas correspondientes a las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional, ni a la aportacion de los trabajadores correspondignte a las
cuotas aplazadas.
Ello porque «el abono de las cuotas o primas constituye, después de la afiliacion oportuna, una obligacion
empresarial, que la Entidad Gestora puede hacer efectiva bien de modo voluntario o ya coactivamente en el
procedimiento oportuno, sin que el descubierto en el pago de aquéllas, en el momento de ocurrir el accidente,
sea suficiente para exonerar de responsabilidad a la entidad aseguradora, pues ello supondria la existgncia de un
contrato de seguro solo en lo que favoreciera a una de las partes; y, de ahi, que si al tiempo del accidente no se
ha denunciado el contrato y la empresa ha venido abonando, aunque sea en forma aplazada, las catizaciones
adecuadas, no puede el Organo Gestor sustraerse a la obligacion que le correspondia en el momentp de dicho
accidente, dado que tuvo en su mano medios ejecutivos para cobrarlas, y si no las percibio, se debe atribuir a su
negligencia en la gestion de la Seguridad Social; pues sostener lo contrario, derivaria en un enriquecimiento sin
causa, al percibir, una vez realizadas las afiliaciones, el derecho al cobro de las cotizaciones no ingregadas a su
debido tiempo, con los recargos y sanciones legalmente establecidos» (STSJ Madrid 16-10-1989 -Ar. 2061-).
Sobre el caracter liberatorio de los aplazamientos otorgados por el Magistrado -Juez de lo Social- en fase de
ejecucion, entre otras muchas, SSCT de 20 de febrero y 20 de noviembre de 1988 (Ar. 1738 y 5870), 24 de
febrero y 6 de abril (Ar. 1749 y 2948).
Al respecto sefiala la SCT 18 de julio de 1986 (Ar. 6533) «que una cosa es el aplazamiento y el fraccionamiento
en el ambito de la ejecucion y otra su efecto en la cobertura de la relacién protectora de la Seguridad Social»,
aspecto este segundo, que es objeto de una regulacién propia y cabe sefialar que tal distincion viene regogida por
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c) El empresario es responsable Gltimo en lo que se refiere a todas las prestaciones, y
también el responsable directo para el pago de la i.l.t. (si no estaba de alta el trabajador) y de

las prestaciones de invalidez y muerte, pudiendo adoptar al efecto la forma de pago di
ingreso de capital, en tanto modalidades ambas contempladas en los parrafos 3.°y 4.9
culo 95 LSS.

recto o
del arti-

d) Para las prestaciones de i.l.t., invalidez, muerte y supervivencia existe, segun [el arti-

culo 94.4 LSS, responsabilidad subsidiaria del INSS en el supuesto de insolvencia del
sario (o empresarios) o Mutuas responsables -supuesto, este Ultimo ciertamente excepq

empre-
ional-.

En reiterados pronunciamientos jurisdiccionales se ha sostenido que, si bien es$ cierto
que el articulo 95.3 establece el anticipo de las prestaciones en caso de que se haya declarado a
la empresa responsable directa de un determinado beneficio de la accion protectara, esta
norma se refiere a los riesgos comunes pero no se aplica a los profesionales, accidente de

trabajo y enfermedad profesional, ya que éstos tienen un sistema especifico para garg

ntizar al

trabajador la percepcién de las prestaciones econdmicas que se le reconozcan a consecuencia

de ellos, el cual fue previsto en el articulo 26 de la Ley de 30 de enero de 1922, que

creo el

Fondo de Garantia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que tiene como

finalidad abonar a los trabajadores victimas de un riesgo profesional las prestaciones

econo-

micas que se les hayan reconocido a consecuencia de dicho evento en el caso de que el obli-
gado en principio, bien sea empresa o entidad aseguradora, resulte insolvente, y se |nutre de
unos ingresos regulados en el articulo 214 LGSS. Este Fondo se mantuvo en los slicesivos

cuerpos legales que regulan esta materia y el articulo 94.5 LSS lo configuré -y la

LGSS

mantiene- como Servicio Comun de la Seguridad Social, integrandose en el INSS a partir del

articulo 2 del Decreto-Ley, de 16 de febrero de 1978, de forma tal que aquel organismd

paso a

ser parte de esta nueva Entidad Gestora, la cual asume esta funcion, teniendo, por tanto, que
pagar a los trabajadores victimas de un riesgo profesional las prestaciones que, derivadas del

mismo, correspondan cuando el obligado principal resultare insolvente y, a su vez

, tiene

derecho a percibir los ingresos regulados en el aludido articulo 214 LGSS. De todo lo [cual se

el propio articulo 94.2 b) LSS, segun el cual la exoneracion de la responsabilidad empresarial cuang

0 exista

descubierto en la cotizacién pero se haya concedido aplazamiento o fraccionamiento de pago, se da splo en los
supuestos «que se determinen reglamentariamente con exclusion expresa de la responsabilidad del empresario»;
porque en la legalidad anterior a la Ley 40/1980 solamente cuando una norma asi lo previene habria lugar a la
exoneracién por aplazamiento o fraccionamiento en pago y pues la Orden de 7 de julio de 1960 no hace refe-

rencia a tal efecto, era necesario acudir a las normas que regulaban la materia especificamente; en este
en la vigencia del sistema de Seguridad Social originado por la Ley de Bases de 1963, «so6lo se reguld

sentido, y
el efecto

del aplazamiento y fraccionamiento concedidos en via administrativa, nunca en via jurisdiccional ... (por|ello) en
tanto en via administrativa se excluian del aplazamiento y fraccionamiento de pagos las cuotas por accigentes de
trabajo y enfermedad profesional, ningin efecto rehabilitador tenia por aplicacion analégica su aplazamiento o
fraccionamiento en la ejecucion jurisdiccional, no teniendo otros efectos sino los de cobrar la deuda sin mayores

detrimentos para el deudor, aunque si con la suficiente garantia para el acreedor; este mismo criterio se

mantuvo

en la redaccion del articulo 57 del Reglamento de cotizacion operada por Orden de 26 de julio de 1977 y es el
mismo que adopta, con caracter general, el articulo 17.2 de la Ley 40/1980, desarrollado reglamentariamente por

Orden de 20 de enero de 1981, sustituida por la de 27 de abril de 1984».

190 Estudios Financieros nums. 125-126

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Dominguez

deriva que en estos supuestos no cabe admitir el anticipo por la entidad aseguradora que
contempla el articulo 96.3 LGSS (169) [pues, en definitiva, «no resultaria justo atribujr a la
aseguradora no responsable obligaciones de las que se encuentra legalmente expnerada»
(170)]; siempre sin perjuicio de que el INSS se pueda resarcir del empresario (171) insolvente
por el procedimiento ejecutivo oportuno, esto es, a través de la via de apremio, sirviendo de
titulo ejecutivo la correspondiente certificacién que expide la TGSS (art. 94.4 LGSS,
conforme al procedimiento del R.D. 1517/1991, y de la Orden de 23-10-1986) (172), sin
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones que esta Ultima debe asumir en sus fupciones
de reaseguradora (173) y caja Unica del Sistema (174) o de los eventuales anticipos que
hubiere efectuado la Mutua (175).

(169) SSTS de 19 de septiembre y 12 de diciembre de 1988 (Ar. 7145 y 9602); SSCT de 11 de febrero, 12 |de mayo,
26 de junio y 12 de septiembre de 1986 (Ar. 824, 3234, 5148 y 9602), 3 y 13 de febrero y 11 de marzo|de 1987
(Ar. 2256, 3186 y 5538), 27 de enero, 9 de febrero, 1 y 4 de marzo y 15 y 20 de diciembre de 1988 (Ar. 1114,
1660, 2286, 3778, 5988 y 8375), 12 de enero, 9 de marzo y 11 de diciembre de 1989 (Ar. 1730, 1852 y 3128);
SSTSJ Madrid de 4 y 6 de octubre y 20 de noviembre de 1989 (Ar. 2045, 2050 y 2608) y 12 y 23 de enero, 23
de marzo, 23 de abril y 28 de mayo de 1990 (Ar. 482, 500, 1420, 1660 y 1894); SSTSJ Valencia fde 7 de
noviembre de 1990 (Ar. 3707) y 7 de mayo de 1991 (Ar. 3548); STSJ Castilla-Le6n/Burgos de 12 de julio de
1991 (Ar. 4371); STSJ Catalufia de 22 de enero de 1992 (Ar. 310).

(170) STSJ Castilla-Le6n/Valladolid de 14 de enero de 1991 (Ar. 365); SSTSJ Madrid de 20 de noviembre de 1991
(Ar. 6198), 23 de septiembre de 1992 (Ar. 44&0ntra, trasladando las nuevas orientaciones jurisprudencigles
sobre responsabilidad en materia de descubiertos constantes y permanentes, se entiende por la STSJ Baleares de
19 de mayo de 1992 (Ar. 2329) que «la actuacion del INSS como gestor del Fondo de Garantia, no puefle condi-
cionarse a la insolvencia del empresario, si bien en el caso de autos, el existir una Mutua aseguradord, procede
declarar que la obligacion del pago le incumbe ... sin perjuicio de la posibilidad que a dicha Mutua asiste| de ejer-
citar el derecho de subrogacién ante el extinguido Fondo de Garantia (INSS) puesto que el empresarjo resulta
insolvente»Vid., igualmente, STSJ Pais Vasco de 11 de mayo de 1991 (Ar. 3270).

(171) Tanto del directo como de los responsables subsidiarios (STS 16-6-1972 -en ALONSO OLEA, M. y
TORTUERO PLAZA, J.L.op. cit, pag. 167, Nota 141-).

(172) Mas resulta obvio que si el responsable resulta insolvente de forma definitiva -hip6tesis de relativa frecuencia en
el empresario y ciertamente, de dificil produccion respecto de la Mutua- la imputacién que inicialmente se hace
al Fondo deviene definitiva (STSJ Andalucia/Sevilla 22-7-1989 -Ar. 61-).

(173) STSJ Madrid de 27 de abril de 1990 (Ar. 1669).

(174) SCT de 30 de septiembre de 1987 (Ar. 20140): «En virtud de ello le corresponde a esta Entidad Gestora efectuar
los abonos que pesen sobre el INSS en funcién del extinguido Fondo de Garantia».

(175) Y, al respecto, se establece que «en caso de insolvencia de la condenada principal, es claro que dentro de las
finalidades que el articulo 124 RAT asigna al Fondo de Garantia, no esta la cobertura de los anticipos abonados
por la aseguradora, pues dicho Fondo tiene un fin, segin la diccién del mencionado precepto, sustituir{las obli-
gaciones y responder de las entidades aseguradoras, pero no comprende el resarcimiento a éstas, cuando sea
insolvente la empresa, de aquellos conceptos que hubiera anticipado ... y si a esto se afiade ... que fel articulo
94.4.° LSS prevé la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia en el pago de prestaciones exclusivamente
a favor del trabajador y sus derechohabientes para el supuesto de insolvencia de la empresa o Mutua aseguradora
declarados insolventes pero no establece ninguna obligacion de pagar a la aseguradora prestaciones anticipadas
por ésta hallandose la empresa en descubierto (SCT 17-2-1988 -Ar. 1727-).
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la responsabilidad empresarial y un correlativo incremento de la automaticidad y resp
lidad de las aseguradoras en comparacion con los casos de falta de afiliacion y alta. N
rencial que alcanza significativa expresion jurisprudencial en la no exoneracién de sus
ciones a las entidades aseguradoras -salvo que hubiese previa suspension de los efeg
polizas- cuando se trate de «descubiertos ocasionales».

y cuando constante, es decir, cuando, por su brevedad, no es indicativo de real inter
incumplir y cuando, por contra, su extension temporal revela tal propésito firme y contin

€) Segun se deduce de las anteriores precisiones, es de advertir una mayor atenu

El problema se centra, en primer lugar, en determinar cuando debe entenderse o

En materia de prestaciones de asistencia sanitaria la STS de 1 de junio de 1990 (Ar. 5002) sefiala que
Mutua debe prestar aquélla dado el automatismo establecido en el articulo 96.3 LGSS en conexién cq
culo 95.1.1 LSS, se cuestiona si la aseguradora debe conservar el derecho a reclamar el reintegro de
ya del empresario responsable sino, ante su insolvencia, del INSS. Reconociendo que no existe una
dencia consolidada sobre tal cuestién -en tanto se mantiene en algunas sentencias la posibilidad de qu
gue hizo frente a los gastos sanitarios del trabajador accidentado pueda reclamar el reintegro de los m
ya del empresario responsable sino, ante su insolvencia, del INSS en su calidad de sucesor del
Garantia, y, en otras, absolverse al INSS de la peticion de la Mutua de reintegro de los gastos sanitarig
tados por ella a cuenta del empresario- se adhiere a esta Gltima posibilidad, partiendo para ello del arti
LGSS, que deja abierta la posibilidad de que las entidades colaboradoras que hubieran anticipado pres
los beneficiarios se subrogen en sus derechos frente a los empresarios, responsables Ultimos de tales p
por su conducta de incumplimiento; posibilidad de subrogacion que queda circunscrita a «los casos en ¢
determine reglamentariamente», por lo que llega a la conclusién que esta prevision reglamentaria no ald
subrogacién de la Mutua en la posicion del beneficiario frente al INSS en su cualidad de entidad que ga
abono del importe de la asistencia sanitaria en caso de insolvencia de la empresa responsable «pue:
articulo 10.4 del Decreto 2766/1987, de 16 de noviembre, a la hora de fijar las responsabilidades de I3
ciones sanitarias en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional menciona Unicamente la ré
lidad directa de la Mutua y la responsabilidad en caso de incumplimiento de sus deberes contribut
empresario al trabajador lesionado, cifrando el alcance de esta Ultima en "reintegrar el importe de los h
del personal sanitario que por tarifa corresponda y de los demas gastos sanitarios"; sin que para nada s
este precepto, que es el mas préximo al supuesto de hecho de todos los que integran el Ordenamiento
una responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia (INSS), ni la de la subrogacién de la Mutua Patrg
derecho del beneficiario a recurrir el mismo en caso de insolvencia de la empresa o entidad responsa
proteccion».

En definitiva «se descarta, en principio, la responsabilidad subsidiaria del INSS del reintegro de los g
asistencia sanitaria, afrontados por las Mutuas en relacién con las empresas asociadas a la misma que
sus obligaciones de pago de las primas (ni aun en el supuesto de insolvencia) ..., en tanto la respol
subsidiaria tiene un limite que se encuentra en los articulos 39 LAT y 224 y ss. RAT» (STS 13-6-19
5070-).

Es de destacar, al respecto, que, si bien el articulo 94.4 LSS autoriza a declarar que una vez dese
responsabilidad de la aseguradora, sea el INSS el responsable de suplir en su condicién de gestor del
Garantia las responsabilidades de la empresa supuesta su insolvencia. Sin embargo, habida cuenta
descentralizacion de los servicios, debe tenerse presente que determinadas Comunidades Auténomas
las competencias en materia de asistencia técnica y sanitaria, asumen igualmente la responsabilidad ¢
tales prestaciones cuando la empresa es insolvente y la Mutua carece de servicio que permita una nece
cién inmediataVid., por todas, STSJ Madrid de 29 de mayo de 1990 (Ar. 1896).

Sobre el no reintegro por gastos sanitarios por el Fondo en el supuesto de descubiertos de cotizacion,
17 y 22 de febrero de 1987 (Ar. 1726 y 1756).
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que, dejado a la recta interpretacion del juez (176), sin embargo, parece encontrar en
de un afio -tampoco fijo (177)- lapso suficiente para modificar la calificacion de simple
gencia a propia voluntad rebelde -en un intento de objetivacion que no deja de resulta
rigidez, ciertamente insatisfactorio (178)-, sin que, «en ningln caso, los descubiertos
riores al accidente tengan incidencia para las consecuencias que deriven del mismo» (1

ha de obligar a la aseguradora al cumplimiento del seguro vigente, en tanto, si tal no ac

(176) Asi se han considerado como ocasionales los descubiertos que se extienden al periodo de un mes (SQ
1988 -Ar. 8244-; STSJ Madrid de 11-12-1989 -Ar. 3127-; STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 17
-Ar. 301-), tres (SCT de 30-1-1989 -Ar. 844- precisando que, l6gicamente, los descubiertos con posteri
accidente no pueden dar lugar a la traslacién de responsabilidad; STSJ Asturias de 18-9-1981 -Ar. 487
(SCT de 13-10-1986 -Ar. 9414-, volviendo a insistir en que «a estos efectos no entra en juego, por
obvias, la falta de ingreso de las cuotas vencidas con posterioridad al accidente»; SCT de 1-3-1988 -Al
seis (SCT de 25-2-1987 -Ar. 4169-; STSJ Madrid de 16-6-1989 -Ar. 611-) ocho [SCT de 6-4-1989 -Ar.
argumentando adicionalmente su caracter intermitente (frente a la, se supone, portadora de una
voluntad de incumplimiento que llevaria aparejado el de caracter continuado); SSTSJ Madrid de 13-
-Ar. 3810- y 8-4-1991 -Ar. 2598-; STSJ Asturias de 11-2-1991 -Ar. 1220-] nueve (STSJ Asturias de 7-
-Ar. 1593-; STSJ Pais Vasco de 8-4-1991 -Ar. 2510-), diez (STS de 1-6-1992 -Ar. 4502-) o incluso
(SCT de30-1-1989 -Ar. 847-).

Se argumenta adicionalmente que «si no se acredita cudl es el lapso concreto de tiempo de descubier
zacion por parte de la empresa y, por lo tanto, sin perfilar si es cuantioso o transitorio, debe entrar en a
la obligatoriedad de la aseguradora dado que la regla general es el cumplimiento del contrato de segur
ya que si no fuera asi, resultaria favorecida esa parte y la excepcion la responsabilidad empresarial fu
la recalcitrante omisién de cumplir con sus obligaciones a cotizar» (SSCT de 15-7-1986 -Ar. 6291-, 28
-Ar. 4528-).

Con claridad en cuanto al computo del plazo de abono y su incidencia en la calificacién del descubier]
ocasional o constante y permanente, por todas, SCT 1 de julio de 1985 (Ar. 4502) y 13 de octubre de 1
9414); recogiendo la modificacion del articulo 70 de la Orden de 23 de octubre de 1986 -iniciacion del g
mes siguiente a la fecha en que expire el plazo reglamentariamente establecido para el pago-, SCT 20

1989 (Ar. 3011) y STSJ Las Palmas de 19 de septiembre de 1989 (Ar. 1332).

Si existentes descubiertos parciales, pero satisfechos con anterioridad a que el trabajador se viese afec
riesgo profesional, no ha lugar siquiera a plantear la existencia de un descubierto ocasional. SCT de 3 d
de 1989 (Ar. 1533).

(177) En dos se establece por la STSJ Asturias de 7 de mayo de 1990.

(178) Fijando tal plazo, por todas, SSCT de 25 de noviembre de 1985 (Ar. 6437) y 4 de noviembre de 1
11018).
Invocando el plazo como factor determinante para mantener la obligaciéon en la Mutua, calificAnd
«descuido» 0 «situaciones temporalmente adversas» (SCT de 1-3-1988 y STSJ Madrid de 11-12
negando que la mora sea significativa y denote la intencién, la voluntad rebelde, de la aseguradora de
sus deberes sociales respecto al documento de asociacién, SCT de 1 de diciembre de 1988 y STSJ As
de mayo de 1990.
Exigiendo actividad de la aseguradora, intentando hacer realidad esa deuda utilizando para ello medios
o requiriendo, en via ejecutiva, su abono, entre otras, SSCT de 20 de febrero de 1986 (Ar. 1074)y 6 d
1989; SSTSJ Madrid de 16 de junio de 1989, 8 de abril de 1991.

(179) Por todas, SSCT de 13 de octubre de 1986 y 30 de enero de 1989.
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Seguro -por su propia naturaleza aleatoria- en una obligacion que beneficiaria siempre a una de
las partes (180) y, por derivacion, en segundo término, un enriquecimiento injusto, en tanto se
habilitaria una férmula extraordinaria de inimputabilidad en favor de la entidad colaboradora
que carece de cualquier justificacion legal (181).

f) Distinta consideracion han merecido los «descubiertos constantes y permangentes»,
ya que existiendo jurisprudencia uniforme en cuanto a sus efectos (basicamente la traslacion
de la responsabilidad directa e inmediatamente al empresario incumplidor manteniendo el
INSS la responsabilidad subsidiaria) se constata, no obstante, una doble tendencia a la hora
de determinar los requisitos que han de concurrir para que el supuesto de hecho sea apre-
ciado, asi como sobre la posicidon en que quedan las Mutuas una vez se ha verificado| la ante-
rior constatacion.

En primer lugar, y por lo que se refiere a los requisitos que deben concurrir para que
opere la traslacion de la responsabilidad de la entidad aseguradora al empresario que incumple
su obligacion de cotizar, dos tesis se han sucedido en el tiempo, si bien de la primera, mas
estricta, pueden encontrarse esporadicas muestras -en algunos casos, ciertamente, a titulo de
mero argumento adicional (182)- que impiden considerar plenamente consolidada en la actua-
lidad la tesis ciertamente predominante en los Ultimos afos.

Inicialmente la jurisprudencia, en cualquier supuesto de descubierto en la cotizacion,
atendia no a su entidad o duracion (183) sino al dato de si la entidad aseguradora habia o no
manifestado la suspension de los efectos de la pdliza, hasta el restablecimiento de la prestacion
con anterioridad al momento del siniestro.

Considerando que la entidad aseguradora «no soélo tiene el derecho (a recibir las |primas)
sino también el deber de cobrarlas» (184), puesto que sélo asi cobraria sentido el contenido del
articulo 10.3 Real Decreto 1509/1976 («la falta de pago por un empresario de las|cuotas
debidas a la Mutua no podra dar lugar a la resolucion del convenio de asociacion»)| en un

(180) SSCT 4 de noviembre de 1986 y 28 de febrero de 1987.

(181) Por todas, STSJ Pais Vasco de 18 de diciembre de 1990 y STSJ Madrid de 8 de abril de 1991.
(182)Vid., por ejemplo, SCT de 3 de febrero de 1987, citada.

(183) Y basta consultar la jurisprudencia ya citada en sede de «descubiertos ocasionales».

(184) SSTS de 2 de octubre y 27 de diciembre de 1975 -Ar. 3705 y 5061- (esta Ultima interpretando, a partir del arti-
culo 1.6 CC, que la doctrina implicita en la afirmacion «tiene trascendencia normativa en cuanto cumplimenta el
precepto legal... que interpreta y aplica») y 15 de marzo de 1982 -Ar. 1538-.
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-tanto INSS como Mutuas- a hacer efectivas las prestaciones, dejando a salvo su de
cobro de lo adeudado» (185).

De este modo, la falta de actuacién de la Mutua, su inercia ante la falta de cotizag
empresario, impide que pueda invocarse el incumplimiento como razon valida para su

siempre que, légicamente, sea anterior al accidente cuya responsabilidad se pretende

(185) SCT de 1 de febrero de 1978 (Ar. 610), 8 de noviembre de 1979 (Ar. 6282) o 23 de mayo de 1984 (Al
Tendencia que pretende «garantizar y facilitar la percepcion de prestaciones al beneficiario: su cong
implicita es que de la falta de pago de las primas son responsables el empresario (por no pagar) y la ag
(por no cobrar), con lo que puestos a elegir deudor directo, sin perjuicio de su derecho a repetir, es pre
eleccion de la segunda, de la aseguradora, como en general méas firme y solvente que el primero».
OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.op. cit, pag. 157.

Explicitamente se sefiala que «la responsabilidad en el abono de las prestaciones no se excluye, dado
sinalagmatico del contrato asociativo que le vincula con la empresa, por el incumplimiento de ésta de su
ciones finales de cotizacion. Queda a salvo, obviamente, el derecho, que también es deber, de la
proceder por los modos adecuados al cumplimiento de aquella obligacién de cotizacion, que es, en def
tramite a seguir dada la falta de correspondencia entre el abono de los gastos médicos y el de las c
cargo a los cuales se imputan aquéllos» (STSJ Asturias de 8-5-1991 -Ar. 3302-).

(186) O «declaracion especial ... de suspender el cumplimiento de sus obligaciones». (Por todas STS de 1-6
funda tal tesis en una adecuada interpretacion del articulo 1.124 CC a la obligacion de caracter recip
implica el documento asociativo; y se dice que tal manifestacion de suspension de efectos constituye eje
la exceptio non adimpleti contractullo obstante, se precisa por la doctrina la necesaria concurrencia d
requisitos para su operatividad:

1.°Que la declaracion de la aseguradora de estimar en suspenso el aseguramiento se haya verificado
cado al empresario incumplidor, por cualquier medio fehaciente, con anterioridad a la producciéon d
dente.

2.°Que se dé el presupuesto habilitador de un descubierto permanente o prolongado que, ademas, hab
tarse al tiempo durante el que persista el incumplimiento, cesando la suspension si la empresa cu
obligaciones, aunque asi no se hubiera indicado al acordarse la suspension o aunque no exista una
cion de restablecimiento de la relacion. SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANGPA.,
cit., pags. 102-103.

Vid., entre otras muchas, SSTS de 28 de mayo de 1980 (Ar. 2273) y 12 de diciembre de 1985 (Ar. 610
febrero y 10 de diciembre de 1986 (Ar. 772, 7320), 20 de marzo de 1987 (Ar. 6228), 9 de febrero y 10
de 1988 (Ar. 1661 y 3595); SSCT de 30 de abril de 1982, 3 de mayo, 20 de octubre, 3 de noviembre
diciembre de 1983 (Ar. 8653, 9224, 11117), 28 de febrero, 2 de mayo de 1984 (Ar. 1172, 3904), 10 de n
de septiembre de 1988 (Ar. 3595 y 5787), 2 de marzo de 1989 (Ar. 2273); SSTSJ Madrid de 17 de ¢
1990 (Ar. 490) y 22 de septiembre de 1992 (Ar. 4458); SSTSJ Asturias de 7 de mayo y 3 de septiembre
(Ar. 1592 y 1704); STSJ Andalucia/Sevilla de 27 de mayo de 1991 (Ar. 3245); STSJ Extremadura
marzo de 1992 (Ar. 1188); STSJ Andalucia/Méalaga de 16 de junio de 1992 (Ar. 3118).

Tesis que puede extenderse al supuesto de cuotas pagadas correspondientes a periodos antiguos aund
pagado otras correspondientes a periodos mas modernos [SSTS de 10-11-1971 (Ar. 4880), 21-5-1980
0 17-4-1982 (Ar. 2447)]. Y también al de cuotas pagadas que se esté tratando de hacer efectivas
apremio (STS de 13-11-1971 -Ar. 4346-), salvo el supuesto ya analizado de insolvencia empresarial.
Obviamente la responsabilidad de la Mutua en tales hipétesis lo sera por la base legal de las prestaci
por el que haya cotizado el empresario en descubierto (SCT de 15-2-1982 -Ar. 865-).
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precisamente por el aludido defecto de cotizacion (187), «pudiendo entenderse, sin extremar la
tesis, que aquel "deber de obrar" excluye la posibilidad de denuncia por impago -bajo ¢l argu-
mento del "retraso en el cobro" frente a la "demora del pago" del que también usa la jurispru-
dencia civil» (188)-, pero deja abiertos remedios de orden administrativo y jurisdiccional para
reclamar y cobrar sus débitos de descubiertos a la Seguridad Social (189). Por todo ello, cabe
afirmar que «cuando un empresario se retrasa en el pago de las primas correspondientes al riesgo
profesional, si no hay una denuncia o suspension expresa de dicho seguro, no puede quedar
exonerada la entidad que cubre el riesgo, de la responsabilidad que debe asumir al ocurrir|el hecho
causante, porque de no ser asi, subsiste la obligaciéon de pagar las cuotas por parte del empresario,
gue pueden ser hechas efectivas por via de apremio, y subsiste también la obligacién por parte de
la Mutua de responder al pago de las prestaciones derivadas de accidentes, manteniéndose asi el
debido equilibrio entre prestaciones y contraprestaciones que nacen del documento de asociacion»
(190), evitando la produccién de un enriguecimiento injusto en su favor (191).

Sin embargo, la anterior doctrina se debilita -si se prefiere complementa o crea una
excepcion a la regla general anterior- cuando comienza a imponerse la tesis jurisprudencial a
tenor de la cual habra de constatarse no solo si existe o no suspension de la pdliga, sino
también -y sobre todo- si el descubierto en la cotizacién es prolongado u ocasional, |exone-
rando el primero de responsabilidad a las aseguradoras como en el caso de suspension de la
poéliza (192). Es mas, en su desarrollo pierde importancia el dato de la inercia de la asegura-

(187) Deforma implicita se puede apreciar esta doctrina en todas las sentencias mencionadas en la notg anterior.
Explicitamente, SCT de 11 de febrero de 1983 (Ar. 1135) ; SSTSJ Madrid de 17 de enero de 1990 (Ar. 490) y 22 de
septiembre de 1992 (Ar. 2764); STSJ Asturias de 3 de septiembre de 1990 (Ar. 1704) -no admitiéndose, por tanto,
la frecuentemente invocadaceptio non adimpleti contractakamparo de los arts. 1.1@0finey 1.124 CC-.

(188) GARCIA ORTUNO, F.: «Naturaleza de la relacién juridica de Seguridad SociAlvates de Derechm.° 1,
Universidad de Murcia, 197¥id. apoyos jurisprudenciales en ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA
J. L.,op. cit, pag. 157.

(189) Entre otras muchas, SSCT de 16 de marzo de 1974 (Ar. 1371), 5 de junio de 1975 (Ar. 5525), 24 de |enero de
1976 (Ar. 343), 20 de diciembre de 1983 (Ar. 11117), 30 de mayo y 5 de junio de 1984 (Ar. 4764 y 5008), 6 de
septiembre de 1988, 2 de marzo de 1989; STSJ Madrid de 17 de enero de 1990; STSJ Asturias de 7 d¢ mayo de
1990; STSJ Extremadura de 5 de marzo de 1992; STSJ Andalucia/Malaga de 16 de junio de 1992.

(190) SCT de 6 de septiembre de 1988. En igual sentido SSCT de 19 de enero de 1982 (Ar. 192), 20 de octpbre, 3 de
noviembre (Ar. 8653, 9281) y 20 de diciembre de 1983 (Ar. 11117), 2 y 30 de mayo de 1984 (Ar. 3904, la
segunda ya citada). Con menor razén si la Mutua asumié en principio la responsabilidad y posteriormente la rati-
fica -por el notable error sufrido en el tratamiento efectuado al trabajador y alta indebidamente realizadat, ya que
no puede ir contra sus propios actos ni contra la asuncién de su propia responsabilidad a que le obliga| el conte-
nido de los articulos 7.1y 1.101 CC (SCT 2-3-1989).

(191) STSJ Madrid de 17 de enero de 1990; STSJ Asturias de 7 de mayo de 1990; STSJ Andalucia/Malagd de 16 de
junio de 1992.

(192) De este modo, se razona que no puede compartirse la tesis de que el descubierto en el pago de las dotizaciones
exonere de responsabilidad a la Mutua -0 al INSS- ni aun en el supuesto de que se haya denunciado la pdliza si
el descubierto es «ocasional», siendo, sin embargo, factor determinante el que aquél alcance la cualificacion de
permanente y continuadWifl., por todas SCT de 2-3-1982 (Ar. 1289) y las decisivas SSTS de 6 y 21-3, 6|y 11-
4-1984 (Ar. 1527, 1596, 2097 y 2102) y 9-7-1986 (Ar. 4004)].
Respecto a esta tesis intermedia -a la que ciertamente se vuelve de forma ocasional para supuestos coh presencia
de irregularidades adicionales (entre otras muchas, SSCT de 6-9 y 20-12-1988 -Ar. 5787 y 8375-) pa.todos,
MARTINEZ ESCRIBANO, A. y SUAREZ PALOMARES, Ecgit., pags. 79 a 81.
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independencia, por ejemplo, de que exista algin pago esporadico por via de apremio

cuotas pero con posterioridad a que hubiere acaecido el hecho causante (198) -sal
otros, el supuesto del Régimen Especial de Representantes de Comercio (199)- en cug
cativo de una «voluntad explicita de incumplimiento» (200), «intenciéon de no atender su
gaciones econémicas» (201), «evidencia de una conducta morosa continuada» (202)

(193) Expresivas SCT de 4 de abril de 1988 (Ar. 2931): «sin que exista ninguna circunstancia que desvirtle tal
cién siendo suficiente el incumplimiento prolongado de su obligacién»; SCT de 2 de febrero de 1989 (Ar,
«son independencia de la conducta pasiva de la Mutua ...»; SCT de 12 de diciembre de 1986 (Ar. 13716
Madrid de 23 de abril de 1990 (Ar. 1660): «aunque no haya mediado denuncia del documento de asociaci
Es mas, se llega a entender que «el impago reiterado y continuado de las cotizaciones a la Seguridad 9

de gue se haya rescindido el documento de asociacién que liga a la empresa con la aseguradora” (STS

rando a ésta de responsabilidad en el pago de las prestaciones que pudieran derivarse de udeatelblajate
o una enfermedad profesional». (STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 16-10-1989 -Ar. 2005- y 14-1-199
364-).

contra, el inferior de 11 meses (SCT de 20-2-1987 -Ar. 3755-) o el mismo plazo de un afio como re
constitutivo de un descubierto constante y permanente (STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 27-3-1990 -Ar
citando SCT de 12-4-1988).

(195) Y asi, sobre la Unica base de tal plazo, se ha considerado que, por ejemplo, el transcurso de 14 me
Madrid de 20-11-1990 -Ar. 3288-) «mas de un afio» (SSCT de 23-7-1987 -Ar. 1685-, 11-5-1989 -Ar. 3
casi dos afios (SCT de 9-2-1988 -Ar. 1661-) es un descubierto constante y permanente, siéndolo, desd
de 2 afios (SSCT de 6-2-1987 -Ar. 2625-, 5 abril y 22 mayo 1989 -Ar. 2943 y 3730-; SSTSJ C
Leon/Valladolid de 27-7 y 20-11-1989 -Ar. 1924 y 2056- y 16-10-1990 -Ar. 3443-), 34 meses (SCT de 5-
-Ar. 5074-), 3 afios (SSCT de 12-12-1986 -Ar. 13716- 16-2 y 22-3-1988 -Ar. 1717 y 2447- y 7-2-198
1567-), 4 afios (SSCT de 22-7-1986 -Ar. 6694-, 2-2-1989 -Ar. 1524-; STSJ Catalufia de 5-10-1990 -Ar.
58 meses (SCT de 4-10-1988 -Ar. 6560-) o hasta 6 afios (SCT de 1-2-1988 -Ar. 1655 y 1656-).

(196) STSJ Madrid de 20 de junio de 1989 (Ar. 644).

(197) STSJ Andalucia/Granada de 30 de enero de 1990 (Ar. 2640), en tanto «la cobertura aseguradora se
colectivamente para todos los trabajadores de la empresa y los incumplimientos de los deberes contra
las partes no pueden individualizarse».

(198) Entre otras, SCT de 14 de febrero de 1989 (Ar. 1824) o STSJ Madrid de 11 de diciembre de 1990 (Ar. 3

(199) Pues el articulo 2 de la Orden Ministerial de 30 de noviembre de 1987, con regla verdaderamente ex
para este Régimen, establece que, en caso de descubiertos, el pago de la prestacién por la asegura
mente se condiciona a su abono, aunque éste se produzca con posterioridad al hecho causante (STSJ
5-2-1992 -Ar. 894-).

(200) SCT de 7 de febrero de 1989 (Ar. 1567) y STSJ Andalucia/Granada de 30 de enero de 1990 (Ar. 2640).

(201) SCT de 8 de febrero de 1989 (Ar. 1552); STSJ Andalucia/Sevilla de 24 de octubre de 1990 (Ar. 457
Catalufia de 11 de enero de 1991 (Ar. 502).

(202) SCT de 6 de mayo de 1986 (Ar. 3093).

dora ante la falta de cotizacion (193) para cobrar protagonismo el dato objetivo de un plazo de
descubierto -no determinado legalmente, de ahi que la discrecionalidad del juez en su @precia-
cion pueda provocar en su aplicacion concreta resoluciones cuestionables (194)- (195) con

(196) o
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constante y deliberada de no cumplir sus obligaciones para con la Seguridad Social» (203) o,
mas explicitamente, «recalcitrante posicion negativa a cumplir» (204) o «voluntad deliberada-
mente rebelde a la satisfaccién» (205), que exonera a la Mutua y atribuye la responsabilidad
directa e inmediatamente al empresario y, de forma subsidiaria, al INSS (206).

La tesis anterior se extrema en los supuestos de ausencia total de cotizacion ya desde el
inicio mismo, desde la propia suscripcién del convenio de asociacion (207), en invocacién expresa
de los articulos 1.100 y 1.124 CC, «cuya aplicacion -se entiende- no contraria ninguna de las
normas o de los principios del ordenamiento de la Seguridad Social que rigen la colaboracion en
la gestion de la materia de accidentes de trabajo por las Mutuas; antes bien, completa e integra
adecuadamente la normativa de la Seguridad Social a los principios de justicia social haciendo
recaer en el infractor la totalidad de las consecuencias que previene el Ordenamiento (incluida la
suspension del documento de asociacién), que son sélo las propias de la Seguridad Social» (208).

(203) SCT de 14 de octubre de 1988 (Ar. 6560), 2 de febrero y 20 de junio de 1989 (Ar. 1524 y 644).
(204) SCT de 22 mayo 1989 (Ar. 3730).

(205) STSJ Cataluiia de 5 de octubre de 1990 (Ar. 4318) y STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 16 de octubre|de 1990
(Ar. 3443).

(206) Entre otras muchas, y amén de las ya citadthsp. ej., SSTS de 8 de marzo y 16 de abril de 1984 (Ar. 1527 y
2102) y 12 de diciembre de 1985 (Ar. 6104), 9 y 16 de junio y 12 de diciembre de 1986 (Ar. 4004, 4161 y
7320), 20 de marzo, 15 de junio y 6 de julio de 1987 (Ar. 1647, 4370 y 5093), 4 de abril de 1988 (Ar.|2431);
SSCT de 12 de abril y 4 de julio de 1983 (Ar. 3042 y 6406), 5 de abril y 20 y 29 de noviembre de 1984 (Ar.
1969, 8818 y 9064), 15 de enero, 20 de marzo, 20 de mayo, 19 de junio, 1 de julio, 5, 6, 11 y 12 de ngviembre
de 1985 (Ar. 224, 1991, 3278, 4100, 4502, 6010, 6040, 6120 y 6156), 20 de enero, 11 de febrero, 24 abril, 6 y
12 de mayo, 25 de junio, 21 de octubre de 1986 (Ar. 277, 824, 2776, 3093, 3239, 5051 y 10001), 20 de|enero, 6
y 20 de febrero y 29 de septiembre de 1987 (Ar. 1000, 2625, 3756 y 19956), 9 y 16 de febrero, 22 de marzo, 12
de abiril, 16 de junio, 5 de julio y 14 de octubre de 1988 (Ar. 1655, 1717, 2447, 3113, 4575, 5074 y 6560), 7y 8
de febrero, 7 de marzo y 22 de mayo de 1989 (Ar. 1567, 1582, 2316 y 3730); SSTSJ Castilla-Ledn/Valladolid de
27 de julio y 20 de noviembre de 1989 (Ar. 1925 y 2056) y 16 de octubre de 1990 (Ar. 3443); SSTSJ Cantabria
de 8 de noviembre de 1989 (Ar. 1637) y 11 de enero de 1991 (Ar. 502); STSJ Catalufia de 5 de octubrg de 1990
(Ar. 4318); SSTSJ Murcia de 26 de octubre y 20 de noviembre de 1990 (Ar. 2780 y 3288).
Especial interés ofrece la SCT de 11 de noviembre de 1985 (Ar. 6120) por referirse a un caso de lesiones perma-
nentes no invalidantes otorgandole igual trato que a la invalidez.

(207) Vid., por ejemplo, SSTSJ Madrid de 28 y 29 de junio y 20 de julio de 1989 (Ar. 676, 680 y 708) y |20 de
noviembre de 1991 (Ar. 6198); STSJ Valencia de 7 de mayo de 1991 (Ar. 3548); STSJ Aragon de 15 de
septiembre de 1992 (Ar. 4507).

(208) SCT de 22 de julio de 1986 (Ar. 6694). Sentencia de la que, por su profundo estudio de la real naturalgza de las
Mutuas se reproducen algunos de los considerandos que sirven de justificacion a la suspension de la relacion de
aseguramiento por incumplimiento empresarial.
Asi, en lo que se refiere al patrimonio de las Mutuas se sefiala que «el mismo concepto de colaboradién en la
gestion que sefalan los articulos 46, 47 y 202 LGSS, es un concepto neutro y no implica otra predeterminacion
en régimen juridico que la que luego le viene dada por las normas de la propia Ley y las reglamentarias que le
complementan, pero sin que tales normas del Derecho comun a consecuencia de las que delimitan el Ambito de
actuacion de aquellas Entidades, sus modalidades de funcionamiento y los controles expresamente establecidos
por el Ordenamiento, la regulacién contenida en los articulos 202 a 207 LGSS ... no abonan de suyo aquella
exclusion, tampoco lo hace la configuracién de sus cuotas como cuotas de la Seguridad Social que les| consigna
el articulo 17.4 LGSS y su consiguiente modo unificado de recaudacion, voluntaria y en periodo ejecutiva (arts. 7
a 19y 76 LGSS). La formulacion de algunas normas, y tal es el caso del articulo 202.4 LGSS ... (y la) expresién
patrimonio de la Seguridad Social es equivoca, pues parece referirse a la existencia de una masa Unica de dere-
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En segundo lugar, se plantea la responsabilidad que pesa sobre la entidad colall)oradora
y, en concreto, si los descubiertos constantes y permanentes exoneran de toda resporjsabilidad
a la Mutua o, por contra, sigue pesando sobre ésta la obligacion de anticipar las prestaciones
-sin perjuicio de mantener el I6gico derecho de repeticion frente al obligado principal-.

chos y obligaciones, cuando la realidad es muy distinta. Las Mutuas tienen personalidad juridica propia por ser
asociaciones de empresarios, segun el articulo 202.2 LGSS, en relacion al articulo 35 CC, teniendo igualmente su
propio patrimonio, en aplicacion del articulo 38 CC, y en el cual se integran los elementos sefialados en el arti-
culo 202.4 LGSS, junto con cualesquiera otros ingresos licitos en derecho, pues de lo contrario ningupa razén
tendria la norma sobre liquidacion y ulterior destino de los bienes que establece el articulo 206.3 LGSS||tanto en
los supuestos de casacion voluntaria, como por ministerio de la ley, otra cosa es el verdadero sentido del articulo
202.4 LGSS en la que el patrimonio de estos entes se configura como un patrimonio de destino, lo que alcanza
no sélo a lo que sean las cuotas de los asociados o bienes subrogados en lugar de aquéllas por opefraciones de
inversion, sino que aquel destino alcanza a toda clase de bienes de que las Mutuas sean titulares| como se
desprende del articulo 206.3 LGSS, segun el cual el resultante de la liquidacion (sin distinguir procedencia) se
destinara a los fines especificos de la Seguridad Social, que determinen los Estatutos (del ente liquidado). En
todo caso ha de sefialarse que el destino es el complemento de los fines para los que se crearon los entes y se les
dot6 estructuralmente y de manera singular a cada uno de ellos de patrimonio ...; de ello es reflejo el articulo 38
CC, de valor cuasi-constitucional, que es una especificacién a nivel de ley ordinaria del articulo 33.1 CE y que se
refiere no soélo a las personas fisicas sino también a las juridicas, en el caso de las Mutuas el Gnico destino admi-
sible es el cumplimiento de los fines de la Seguridad Social, los que dotan a su privativo patrimonio de ciertas
caracteristicas, en relacion a aquéllos que es lo que quiere decir la expresion del articulo 204.4 LGS$, que no
deja de contener un exceso conceptual al decir que los bienes de que se trata forman parte del patrimpnio de la
Seguridad Social, cuando es lo cierto que a salvo la situacién de cotitularidad universal entre ciertgs Entes
Gestores, creada por el Real Decreto 36/1978, los demas entes que actlan en el campo de la actividad de la
Seguridad Social, tienen cada uno su propio patrimonio como expresién de su propia, singular y necesaria
responsabilidad patrimonial que es patente se da en las Mutuas ...; y mas aun cabria decir, que si algyna norma
tal estableciere incidiria en vicio de inconstitucionalidad por no respetar el contenido esencial del derechpo funda-
mental establecido en el articulo 33.1 CE ... . Por ello debe afirmarse que las Mutuas tienen patrimonip propio
gue, entre otros elementos, se integran con las cuotas de sus asociados que se vinculan con el ente mediante la
correspondiente relacion juridica, de cuyas cuotas procede sefialar que son una prestacién legalmente pbligatoria
a cargo de los asociados que se vinculan con el ente mediante la correspondiente relacién juridica, y tiene como
efecto desplazar al ente mutual. La responsabilidad empresarial segun las normales previsiones legales y su
incumplimiento genera la responsabilidad principal, personal y directa del empresario, en lo que ha de verse, con
todas las modalizaciones previstas legalmente, una evidente relacion sinalagmatica y aseguradora, para cuya
existencia legal es indiferente distinguir entre riesgos, contingencias y situaciones; aparte otras pregcisiones
conceptuales y, sobre todo, de contenido juridico, lo que hay basicamente bajo todo ello es una relacion de
cambio basada en la aleatoriedad y cuyo fin es el desplazamiento de las consecuencias econémicas de la actua-
cién de un riesgo a otra persona.
De otra parte, y en cuanto adaspension de la relacion de asociaciér| articulo 204.4 LGSS previene la
obligatoriedad de aceptacion por las Mutuas de toda proposicion de asociacién sin que la falta de pago de las
cuotas no podréa dar lugar a la resolucion del convenio; con lo que se establecen dos limitaciones a la lipertad de
establecimiento de la relacion para las Mutuas, que a no ser por aquel precepto de la LGSS, se halldria en los
articulos 1.254 y 1.255 CC,; ... en otro aspecto, tal norma limita en cuanto a las Mutuas los efectos de| articulo
1.124 CC en orden a la facultad resolutoria, lo que no se establece en cuanto a los empresarios. La razpn de tales
limitaciones se halla, en primer término, en la Ley que materialmente descansa en la propia naturaleza de los
fines generales y basicos en virtud de los cuales se establece y autoriza la colaboracién en la gestién, mas no han
de ir las limitaciones mas lejos de donde la Ley dice, la cual no excluye el caracter reciproco de las relagiones de
los entes con sus asociados, maxime cuando tal exclusién no viene exigida por las caracteristicas de |a realidad
en que actlan unas y otras. Con ello se sefiala no estar excluidas, en principio, la excepcion de incumplimiento
de contrato en una relaciéon que funciona como reciproca por la posibilidad de la constante mudanza de los
empresarios asociados, de ahi que por tal mudanza, la relacién no sea una relaciéon de unién sino urj contrato,
pues no es esencial la consideracién del empresario asociado y por ello la extincién de la asociacion| no es ni
mucho menos un acto de trascendencia de la separacién de un socio o situaciéon similar cuya excepcion de
incumplimiento no debe quedar excluida, no ya solo porque la Ley no la prohiba, sino porque adnijitida la
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1.2. Incumplimiento parcial: Infracotizacion o falta parcial de seguro.

Si el supuesto de incumplimiento total de cotizacién se refiere a la falta de ingresq de las
cotizaciones en su importe integro, cabe aludir a incumplimiento parcial «falta parcial, de
segurox» o «infraseguro» [art. 94.2 c¢) LSS], tanto en los supuestos en que el empresarig ingrese
cuotas correspondientes a unas bases de cotizacion inferiores, o, dado que las bases de cotiza-
cion equivalen a salarios reales, cuando los salarios computados para la determinacién de aque-
llas bases resulten inferiores a los reales que el trabajador percibia o tenia derecho a|percibir,
supuesto en que el empresario responde por la diferencia entre la prestacion causada por el
trabajador -la que tiene derecho a percibir- y la que corresponda asumir a la Mutua aseguradora
-a calcular de acuerdo con las bases de cotizacion declaradas que determinaron las|cuotas a
ingresar- (209), como también, por ultimo, si el empresario cometid «ocultacién o falsea-
mientos deliberados» en la declaracion de circunstancias o documento asociativo (cgnvenio)
gque haya motivado un ingreso de cuotas o primas inferiores a las que procediere (210).

asociacion adhesiva de personas, aun debilitada en términos contractuales que acuerda la concesion administra-
tiva, tal regulacion debe ser acorde con la virtualidad de la institucién, ello exige tener presente, ante Ips casos
de incumplimiento real por parte de los asociados que mientras se modere o pueda moderarse el alcgnce de su
responsabilidad haciendo funcionar el desplazamiento del riesgo hacia el ente, al que le resta la posibilidad de
exigir sus cuotas por via de apremio, supone tal mantenimiento a ultranza de los efectos normales de |a asocia-
cion, un grave peligro para la misma subsistencia del ente y, a la vez, por aplicacion de la responsabilidad subsi-
diaria de los demas asociados, una posible incidencia en su patrimonio no es compatible con el normgl alcance
del principio de solidaridad, que no puede conectarse de una manera abusiva que venga a amparar situaciones de
incumplimiento total y mas, cuando sin justificacion alguna y amparadas en la obligatoriedad de aceptar toda
adhesién y no posibilidad de solucién, ..., se llegan a crear situaciones que incluso pudieran estar tipificadas en
el articulo 6.4 CC; cuyas consecuencias no es justo las sufran otros sujetos asociados que cumplan puntualmente
su obligaciéon y que cuando comprometen su patrimonio lo hacen dentro de una expectativa de normalidad.
Acaso contemplada la cuestion desde el punto de vista de las situaciones de fraude, pudiera ser ello un jatempera-
miento a la prohibicién resolutiva del articulo 204.4 LGSS y también a la urgencia de la relaciéon de Sejguridad
Social ...; sobre todo ello gravita la sancién de nulidad para conductas que situandose al margen del
Ordenamiento, no es posible admitir que se amparen en el funcionamiento normal de las instituciones ofdinarias;
otra cosa es que el sistema y en atencion al fin para el que se instituye, disponga los mecanismos extraordinarios
mediante los que confiere la proteccion a los beneficiarios, dafiados igualmente por el incumplimiento.

(209) Entre otras, SSTS de 12 de abril de 1977 (Ar. 2429) y 2 de octubre de 1981 (Ar. 3684); SCT de 11, 17y 24 de
febrero y 20 de diciembre de 1982 (Ar. 510, 943, 1121 y 1951), 14 de septiembre de 1983 (Ar. 5655), 5|y 26 de
febrero y 2 de junio de 1985 (Ar. 784, 1342 y 4732), 18 de febrero de 1986 (Ar. 1014), 11 de septiembre y 6 de
octubre de 1987 (Ar. 18969 y 20950), 7 de febrero, 9 de junio, 13 de octubre y 22 de noviembre de 1988 (Ar.
2520, 4535, 6540 y 7683) y 7 de febrero de 1989 (dos) (Ar. 1561 y 1564); STSJ Andalucia/Malaga de 13 de
julio de 1989 (Ar. 429); SSTSJ Galicia de 13 de septiembre de 1989 (Ar. 1705) y 24 de abril y 24 de septiembre
de 1991 (Ar. 1705, 2469 y 5068); SSTSJ Madrid de 19 de octubre y 27 de noviembre de 1990 (Ar. 200 y 3310);
SSTSJ Aragén de 31 de octubre de 1990 (Ar. 879) y 27 de febrero de 1991 (Ar. 1479); STSJ Andalucig/Sevilla
de 24 de enero de 1992 (Ar. 1066); STSJ Navarra de 2 de abril de 1992 (citada).
Obviamente la responsabilidad puede ser solidaria de varios empresarios en los supuestos contemplados en el
articulo 97.2 LGSS, en referencia a los articulos 42 a 44 ET (por todas, STS de 20-6-1974 -Ar. 3145-).

(210) SSTS de 2 de octubre de 1981 (Ar. 3684), 19 de febrero y 7 de junio de 1982 (Ar. 8604 y 3930), 30 de|marzo y
15 de septiembre de 1983 (Ar. 1221 y 3798), 31 de enero de 1989 (Ar. 333); SSCT de 13 de diciembre|de 1977
(Ar. 6441), 12 de diciembre de 1980 (Ar. 6622), 24 de enero de 1981 (Ar. 373), 9 de diciembre de 1982 (Ar.
7090), 5 de noviembre de 1983 (Ar. 9315) o 21 de junio de 1988 (Ar. 4595).
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La Mutua aseguradora serd responsable, no obstante, y en todo caso (211), por el
importe del salario minimo legal en vigor al tiempo de ocurrir el accidente aunque el
salario asegurado sea menor (212) -sin que hoy sea posible, en general, que el salario
asegurado sea menor por aplicacion del tope minimo de cotizacién- e, igualmente, por el
importe del salario establecido, también al tiempo del accidente, por ordenanza laboral,
convenio colectivo o laudo arbitral (213), por entenderse «ilicito admitir aseguramiento en
violacion de normas imperativas publicadas en periddicos oficiales», sin incluir, Idgica-
mente, el caso en que las discrepancias entre salario asegurado y real sean de|dificil o
imposible conocimiento (214).

Si bien debe tenerse presente que, dada la complejidad de la normativa reguladora de las bases de totizacion,
otra jurisprudencia no exonera a la Entidad Gestora o colaboradora cuando no consta malicia o clara rebeldia -y
el fraude no se presume nunca [aunque si, por ejemplo, cuando se cotiza durante un periodo significatiyo por un
salario inferior y una vez ocurrido el accidente se pretende completar las cotizaciones- SCT de 20-4-1978
(citada) y 9-12-1982 (Ar. 7117); cuando bajo la cobertura de una actividad concreta la empresa contrata trabaja-
dores para realizar una actividad laboral que no se corresponde con aquélla (SCT de 7-2-1989 -Ar. 1564-), o, en
fin, se ocultan en las néminas las horas extraordinarias como dietas para lograr la exclusién de cotizacion a la
Seguridad Social (STSJ Andalucia/Méalaga de 13-7-1989 -Ar. 428-)] por parte de la eNipte3aS de 25 de
abril de 1980 (Ar. 1684); SCT de 12 de febrero de 1981 (Ar. 955); STSJ Valencia de 6 de marzo de 1991 (Ar.
2003). En todo caso la conducta «maliciosa» exige una actitud consciente y voluntaria, sin mediar error inexcu-
sable y sin necesidad de apreciar &nimo defraudatorio (SCT de 7-6-1983 -Ar. 5292-).
Incluyendo en el inciso final del articulo 94.2 c) LSS Unicamente las inexactitudes dolosamente cometidas en
datos que, puestos en conexion con los factores relevantes para la fijacion de tipos o tarifas y, en su caso, bases
de cotizacién, revelen que de haber sido conforme a la verdad lo declarado, las cuotas a ingresar serian mayores;
en tanto las «circunstancias falseables», a que el articulo 94.2 c) se puede referir, son los datos objetivos que
deben proporcionarse al finalizar el aseguramiento -de actividad empresarial y lugar de realizacion de los
trabajos-, dado que son aquellos cuya variacion podria influir en una variacion de las cuotas abonables por ser
distinta la tarifa aplicable.
No resulta pacifico si en estos supuestos «surte efecto» (STS de 29-3-1976 -Ar. 1302-; SCT de 12-12-1975) o no
(SCT de 7-3-1978 -Ar. 1488-) la cotizacion por actuacion de la Inspeccion.

(211) Y por todo el tiempo que dure la prestacion, incluso aunque ésta se derive de un contrato temporal de trabajo
(SCT de 2-4-1985 -Ar. 2314-).

(212) SSTS de 1 de abril de 1969 (Ar. 1900), 9 de junio de 1973 (Ar. 3119), 23 de abril de 1975 (Ar. 2114), 15 de
enero de 1977 (Ar. 53), 25 de abril de 1980 (Ar. 1684); SCT de 7 de febrero de 1989 (Ar. 1561).

(213) Entre otras muchas, SSTS de 15 de enero de 1977, 25 de abril de 1980 (citadas); SCT de 17 de enefo de 1983
(Ar. 393), 18 de febrero de 1986 (Ar. 1013), 10 de junio de 1988 (Ar. 4335) o 7 de febrero de 1989 (citada).

(214) De esta forma, la aludida SCT de 17 de enero de 1983 equipara los convenios colectivos provincigles a los
acuerdos individuales entre empresa y trabajador, al margen de la Mutua y, en consecuencia, estima gue en tal
hipétesis la empresa es responsable directa por la diferencia entre lo cotizado y el salario real (lo que viene a
coincidir materialmente con la tesis jurisprudencial de que los convenios colectivos no publicados en el BOE no
son normas a las que alcance la regla de obligado conocimiento por todos, estableciéndose la equivalencia entre
no publicacion en el BOE, exoneracion de la Mutua, o, su alternativa automatica, responsabilidad de ajguélla si
media la publicacién en tal Boletin).
Tesis que, no obstante, se supera en la SCT de 18 de febrero de 1986, la cual, refiriéndose a un convenio provin-
cial, indica expresivamente la obligacion de conocimiento por la Mutua en cuanto norma que afecta a la|relacion
y se incorpora de forma técita al convenio de asociacion.
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Tesis esta que debe ponerse en conexién con las previsiones contenidaien las
Disposiciones Adicionales de las Normas anuales de cotizacion, en las que se reitera la regla a
tenor de la cual cuando hayan de abonarse salarios con caracter retroactivo -en virtud de disposi-
cién legal, convenio colectivo, acta de conciliacion, sentencia judicial o cualquier otro titulo legi-
timo- deben practicarse liquidaciones complementarias, para las que habra de ajustarse al plazo
del mes siguiente a aquel en que deba abonarse -salvo la hipétesis de salarios de tramitacion
(quince dias siguientes al de la firmeza de la sentencia)-, tomando a tal efecto las bases, topes,
tipos y condiciones vigentes en los meses a los que los citados salarios correspondan (21/5).

Nuevamente el juego del principio de automaticidad en los supuestos de falta parcial de
seguro es origen de una importante confusion jurisprudencial, pudiendo sefialarse la existencia
de tres lineas basicas:

Una primera orientacion interpretativa -ya casi superada (216)- declara que, aur] admi-
tida la tendencia a ensanchar el &mbito del principio de automaticidad de las prestaciones, en
virtud del compromiso constitucional de mantener un Régimen Publico de la Seguridad| Social
(art. 41 CE), la propensién nunca puede llegar a ampliarla a los supuestos en que, como el
presente, la Entidad Gestora carece de elementos suficientes para apreciar la exactitud de las
remuneraciones que deberan constituir la base de cotizacion y, por tanto, no puede imponerse
el gravamen del anticipo si nunca conocié ni tuvo medios racionales para conocer -limite de
sus deberes de diligencia- las diferencias salariales determinantes de las insuficienciag de coti-
zacion que han provocado la declaracion de responsabilidad empresarial. Tratandose, pues, de
«una tradicional limitacién a la excepcién tendencial de nuestro ordenamiento juridico hacia el
principio de automaticidad de prestaciones de los articulos 95.3 y 96.3 LGSS» (217).

Para una segunda corriente -ciertamente mayoritaria (218)- la automaticidad| no es
plena, en tanto se predica solo de las Entidades Gestoras pero no de las aseguradoras por
efecto de la especial subsidiariedad que la Ley pone a cargo del Fondo de Garantia, hoy gestio-
nado por el INSS, que «no puede limitarse a la insolvencia del empresario responsahle, sino

(215)Vid., por ejemplo, disposicion adicional 1.2 Orden Ministerial de 16 de enero de 1992 y disposicion adicipnal 1.2
Orden Ministerial de 18 de enero de 1993.

(216) Aunque pueden sefialarse pronunciamientos no excesivamente alejados en el tiempo que la acogen como plena-
mente vigented., p. ej., STSJ Aragon de 31-10-1991 -Ar. 879-).

(217) Por todas, STS de 2 de octubre de 1981 (Ar. 3684); SSCT 12 de febrero de 1982 (Ar. 943), 14 de junig de 1983
(Ar. 5655), 5 de febrero, 8 de junio y 2 de julio de 1985 (Ar. 784, 3805 y 4732), 18 de febrero de 1986 (Ar.
1014) o 7 de febrero de 1989 (Ar. 1564).

(218) SSTS de 22 de febrero, 7 y 16 de marzo, 29 de septiembre y 12 de diciembre de 1988 (Ar. 7683, 2404, 2520,
7118, 9602), 31 de enero, 7 de febrero y 15 de marzo de 1989 (Ar. 333, 1561, 1862); SSCT de 6 de oftubre de
1987 (Ar. 20950), 7 de marzo de 1988; STSJ Andalucia/Malaga de 13 de julio de 1989; STSJ Aragén de 27 de
febrero de 1991; SSTSJ Galicia de 29 de abril y 24 de septiembre de 1991; STSJ Navarra de 2 de abril de 1992.
Confundiendo automaticidad con responsabilidad subsidiaria del INSS con anticipo de la Mutua -algo que, por

202 Estudios Financieros nums. 125-126

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MUTUAS DE AT/EP. RESPONSABILIDADl Juan José Fernandez Dominguez

que ha de comprender el anticipo de la correspondiente prestacion en los términos previstos,
sin perjuicio del resarcimiento que proceda, subrogandose dicho organismo en los derechos y
acciones del trabajador frente a la empresa», quedando, por tanto, exonerada la Mutua de toda
obligacidn, incluida la de anticipo.

Por dltimo, y en consonancia con la tesiprasefalada, una tercera linea extiende al
maximo el principio de automaticidad e imputa a la Mutua la obligacion de anticipar |a tota-
lidad de la prestacion con reserva de acciones para reclamar contra la empresa «en cuanto a la
diferencia resultante de la prestacion»; lo que implica «la posibilidad de interesar la canstitu-
cién del capital-coste que corrija la infracotizacion, o la de repetir las diferencias en la presta-
cion que tengan causa en aquélla, con independencia de la responsabilidad legal del INSS, en
tanto gestor del Fondo de Garantia, para el supuesto de insolvencia, y de la TGSS gn tanto
servicio de reaseguro» (219).

cierto, se puede entender implicito en varias de las sentencias citadas-; STSJ Madrid de 27 de noviembre de
1990, tal vez haciéndose eco de la clasica SCT de 28 de abril de 1983 en la cual, exponiendo las reglas generales
en torno al infraseguro, se declara que en tales casos «debe tenerse en cuenta la regulacion espedifica en su
proteccion, en la que interviene el Fondo de Garantia ... Fondo que tiene encomendada la funcién de satisfacer
las prestaciones reconocidas a trabajadores accidentados en el supuesto de insolvencias del condenado con
caracter principal, ya sea el empresario ya sea la aseguradora. Por ello los articulos 94.4 y 95.3 LSS impusieron
la norma especifica que en los casos de aseguramiento parcial es responsable directa de las prestaciones la
empresa patronal por las diferencias y, en caso de insolvencia, respondera el citado Fondo ..., quedando exentas
las entidades aseguradoras del anticipo de las prestaciones (salvo en i.lLt., si el trabajador esta en dlta -como
analizan SUAREZ PALOMARES y MARTINEZ ESCRIBANO, Aop. cit, pags. 89 y 92-), debido a que
gueda cubierta con la funcién encomendada al Fondo».

(219)Vid. STSJ Andalucia/Sevilla de 24 de enero de 1992 (Ar. 1066).
Con amplios fundamentos la STSJ Galicia de 13 de septiembre de 1989 sefiala que «muy recientes sentencias
del Tribunal Supremo (asi las de 21-1-1987, 16 y 20-2-1987, 20-10-1987 y 29-9-1988) sostienen que la|falta del
desarrollo reglamentario indicado en los apartados 2 y 3 del articulo 96 LGSS determina la vigencia de|los arti-
culos 94 y siguientes LSS, en cuyo articulo 95 se establece que los descubiertos o infracotizaciones déterminan
el abono anticipado de la prestacién de la Entidad Gestora, sin perjuicio de que el empresario constit

garantia de los derechos de los beneficiarios, asuma la responsabilidad de la efectividad de la prestacipn, con la
subsiguiente subrogacién de los derechos y acciones de los beneficiarios (STS 21-1-1987)» sin que &n ningdn
caso el articulo 41 CE, y la responsabilidad publica que viene a establecer, impliquen que el empresario o la

aseguradora hayan de cumplir cuanto le corresponda y no haya de responder de los incumplimientos en la
medida que la ley lo impone (STS 15-3-1989).
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1.3. Cotizaciones debidas en virtud de actuacién oficial.

Sobre la base del articulo 92.3.1.° b) LSS, a tenor del cual «cuando la cotizacion se haya
efectuado fuera de plazo a consecuencia de la accion inspectora ... surtira ... plenos efectos»,
podria entenderse que la obligacion de cotizacién habria sido cumplida, en su esencia, por el
empresario con la fundamental consecuencia de que no le seria imputable la analizadg respon-
sabilidad por falta total de cotizacion o infraseguro.

A tal efecto, cabe sefialar que la efectividad de cotizacién puede tener lugar bien|volun-
tariamente -dentro o fuera del plazo reglamentario- bien, en su defecto, de forma coactiva, por
via recaudatoria, ejecutiva o de apremio (judicial o administrativa).

El Real Decreto 1517/1991 estructura el procedimiento de apremio a partir de una
inicial certificacion de descubierto expedida por la TGSS, acreditativa del débito gon la
Seguridad Social, que se constituye en Unico titulo suficiente para iniciar, sin otro tramite ni
autorizacion, el procedimiento ejecutivo del débito. La certificacién se produce si el empre-
sario no abona las cuotas que previamente le deben ser exigidas por uno de los dos siguientes
procedimientos de actuacién de oficio:

a) El requerimiento de pago -con las formalidades del art. 79 R.D. 1517/1991- en los
supuestos de falta de cotizacién de trabajadores en alta cuando no se han presentado
los documentos; falta de cotizacién de algun trabajador en alta que no figura|en los
documentos (con o sin su presentacion); y cuando, producido el ingreso y presentada
la documentacion fuera de plazo, se observen errores materiales o de céalculo en la
liquidacién.

b) Acta de liquidacién de la Inspeccion o del Controlador (220), si el descuhierto
procede de falta de afiliacién, alta o de diferencias de cotizacion.

Son, pues, las cotizaciones que se adeudan en virtud de las cuotas exigidas por|requeri-
miento de la TGSS o por acta de liquidacién de la Inspeccion o del Controlador, las |que se
abordan bajo la genérica de «actuacion inspectora» 0 «actuacion oficial».

(220) Una vez aquélla sea firme, pues cabe impugnacién en via administrativa, o, en su caso, contencioso-agdministra-
tiva por el empresario y por los propios trabajadores, a los que ha de darse traslado del acta (art| 4.2 Ley
40/1980).
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Sobre tales premisas cabe afirmar que para que las cotizaciones exigidas por tal actua-
cién surtan plenos efectos es preciso se dé una doble condicién: que los trabajadores|estén en
alta en el periodo en cuestion (221) y que se abonan antes del hecho causante (222) 1més bien
gue la accién inspectora, no el pago a consecuencia de ella, sea anterior o posterior al hecho
causante-, matizandose, no obstante, que en los supuestos de infracotizacion sé6lo puegden reco-
nocerse efectos plenos a las cotizaciones efectuadas fuera de plazo a consecuencia deg la accién
inspectora en el supuesto de afiliado dado de alta con los datos exactos (entre ellos Jos sala-
rios) para que el aseguramiento social se produzca, no cuando tales datos se facilitan por la
empresa en ocultacion o falseamiento deliberado de los reales datos (223).

2. Anticipo de las prestaciones en el supuesto de descubiertos constantes y permanentes.

Cabe sefialar, por ultimo, que frente a un grupo de sentencias favorables a la tesis de
gue, si bien los descubiertos de cotizacién prolongados resultan causa suficiente para ¢convertir
al empresario en responsable, en modo alguno exoneran a la Mutua de toda responsabilidad
(224), pues continta obligada al pago anticipado conforme previene el articulo 96.3|LGSS
-que, consiguientemente, no alcanzara al INSS (225)-, otro grupo -mas numeroso ciertamente,

(221) SSTS de 29 de marzo de 1976 (Ar. 1302); SSCT de 24 de febrero (Ar. 1121) y 6 de julio de 1984 (Ar. 6137).

(222) Aplicandose al supuesto de cuotas no pagadas que se traten de hacer efectivas en via de apremio, STS de 13 de
noviembre de 1971 (Ar. 4346); SSCT de 17 de octubre de 1986 (Ar. 9780) y 20 de febrero de 1987 (Ar. 1087)
[Sobre supuestos de insolvencia -STS de 22-10-1975 (Ar. 3876)-].
Sobre el principio de «presuncion de insolvencia», cuando menos respecto a las prestaciones que han de ser
capitalizadas, y reclamacion por la TGSS en apremio -tras la previa reclamacion administrativa- si el comuni-
cado no lo hace en plazo (art. 86 y ss. R.D. 1517/1991).
De manera que la actuacion oficial posterior al hecho causante no libera al empresario de la responsabilidad para
el pago de las prestaciones que se le atribuye por el incumplimiento de la obligacién de cotizar (STS 26-3-1979
-Ar. 1497-); SSCT de 20 de diciembre de 1982, citada, y 7 de junio de 1983 (Ar. 5317). Sobre la ingficacia
general de las cotizaciones ingresadas con posterioridad al hecho causante, SCT de 14 de febrero de| 1989 (Ar.
1824); STSJ Madrid de 11 de diciembre de 1990 (Ar. 3793); STSJ Valencia de 5 de febrero de 1992 (Ar| 894).

(223) SSCT 19 y 24 de febrero y 22 de octubre de 1982 (Ar. 974, 1121 y 5612) y 15 de septiembre de 1983 (Ar.
7459).Vid. DIEGUEZ CUERVO, G.: «Responsabilidades sobre prestaciones entre Entidades Gestoras y|colabo-
radoras del régimen generaRPS n.° 82, 1969.
Terminante la doctrina en STS de 29 de marzo de 1976 (Ar. 1302) y SCT 12 de diciembre de 1975 (Ar. 5677).
Contra no obstante, SCT de 7 de marzo de 1978 (Ar. 1488), aunque en tal supuesto de la accion irjspectora
habra resultado la «oportuna liquidacion»; si bien no habia sido cobrado el oportuno importe.

(224) «No, ciertamente, porque resulte innecesario para la Mutua denunciar previamente el convenio de asociacion,
sino porque carece de facultades para resolver de forma unitaria tal convenio». HEVIA-CAMPOMANES
CALDERON, E.,et altri ... «Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. Gestién. Prestaciones.
Procedimiento y Jurisprudencia», Madrid, 1990, pag. 242.

(225)Vid. SSTSJ Pais Vasco de 30 de junio, 24 de julio y 11 de octubre de 1990 (Ar. 468, 493, 539); STSJ Baleares
de 21 de enero de 1991 (Ar. 27¥)d. TORTUERO PLAZA, J.L.: «Responsabilidad de empresa. Anticipo| de
las prestaciones y proporcionalidad por afectacion del periodo de descubierto sobre el periodo de karencia»,
Ley, n.° 4, 1988, pag. 892.
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pero cuyas tesis parecen superadas-, tras imputar la responsabilidad al empresario, procede direc-
tamente a exonerar a la Mutua sin necesidad de que se denuncie el convenio de asociagion (226)
-en tanto «la empresa no puede aspirar a que se declare vigente el contrato asociativo |existente
entre ella y la Mutua» (227)-, liberacién que alcanza a la obligacién de anticipo de las |presta-
ciones (228) y, por contra, supone un traslado de la responsabilidad subsidiaria al INSS (en
cuanto érgano que asume las funciones del extinto Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo).

Claramente se apuntan, de este modo, las lineas de solucion propugnadas|por los
organos judiciales autondmicos sobre la otra cuestién apuntada. Para el segundo niicleo de
pronunciamientos, poniendo en relacién los articulos 94.4 LSS 1966 y 96.3 LGSS con Ips arti-
culos 124 y siguientes del Decreto de 22 de junio de 1956, «la actuacién del INSS| como
gestor de aquel Fondo (Fondo Gestor de Accidentes de Trabajo), no puede condicionarse a la
insolvencia del empresario responsable, sino que ha de comprender el anticipo de lg corres-
pondiente prestacion» (229), sin que tenga la Mutua, por tanto, que proceder al anticipp de las
prestaciones en tanto para este fin fue creado el Fondo de Garantia (230) y, en todo| caso, si
aquélla hubiera anticipado la prestacién, es obligado para el INSS proceder a su reintegro
(231). Por contra, el primer grupo de sentencias (232), considerando la responsabilidad subsi-

(226) STSJ Madrid de 29 de octubre de 1990 (Ar. 2748).
(227) STSJ Madrid de 19 de octubre de 1990 (Ar. 2784).

(228) SSTS de 8 y 22 de marzo, 16 de abril y 9 de julio de 1986 (Ar. 1527, 1596, 2102, 4004), 21 de septiembre de
1988 (Ar. 7148); SSCT de 11y 16 de abril y 9 de octubre de 1984 (Ar. 2079, 2102 y 7537); 5 de febrerp, 27 de
junio y 11 de noviembre de 1985 (Ar. 770, 4277 y 6120) 11 de febrero, 7 de julio, 20 de noviembre y 15 de
diciembre de 1986 (Ar. 827, 4135, 12027 y 13787), 20 de enero y 13, 18 y 20 de febrero de 1987 (Ar. 1058,
3186, 3523, 4083), 27 de enero, 16 de marzo -dos-, 10 y 28 de septiembre de 1988 (Ar. 1114, 2404, 2406, 6157,
6178), 29 de enero, 2, 9, 10 y 24 de febrero, 5 de abril, 17 de mayo, 5, 6 y 18 de octubre -dos- |y 23 de
noviembre de 1989 (Ar. 848, 683, 1588, 1593, 1750, 2943, 3666, 2048, 2050, 2065, 2067 y 2614);SSTSJ
Madrid de 19 de junio, 11 y 13 de diciembre de 1989 (Ar. 3128, 3135), 23 de enero, 14 y 16 de febreyo, 6 de
abril y 19 y 23 de octubre de 1990 (Ar. 500, 986, 994, 1639, 2764 y 2769); STSJ Andalucia/Malaga de 13 de
julio de 1989 (Ar. 43); STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 27 de julio de 1989; STSJ Baleares de 20 de febrero de
1990 (Ar. 578); STSJ Canarias/Las Palmas de 15 de enero y 27 de marzo de 1991 (Ar. 662 y 2247); STSJ
Extremadura de 24 de junio de 1991 (Ar. 3850); STSJ Murcia de 20 de junio de 1991 (Ar. 3910)| STSJ
Andalucia/Sevilla de 24 de enero de 1992 (Ar. 660).

(229) STSJ Madrid de 26 de febrero de 1990 (Ar. 1027); STSJ Murcia de 5 de marzo de 1991 (Ar. 1987).
(230) STSJ Madrid de 23 de octubre de 1990 (Ar. 2369).

(231) Interpretando el Reglamento de Accidentes de Trabajo y derivandelwsiwacontraripde la afirmacion reite-
radamente sostenida para la que «si la Mutua no hubiera anticipado la prestacion, hubiera tenido que replizarla el
INSS como gestor del Fondo» (STSJ Valencia de 5-5-1990 -Ar. 3476-).

(232) Entre otras las ya indicadas SSTS de 4 de junio, 27 de septiembre, 20 de octubre y 23 de diciembre de|1986 (Ar.
1986, 5185, 5438 y 7585), 20 y 21 de enero y 9 y 20 de febrero de 1987 (Ar. 89, 102, 808, 1083), 29 de
septiembre y 12 de diciembre de 1988 (Ar. 7148 y 9602). De forma concluyente, STS de 4 de febrerp, 15 de
abril, 8 de julio, 7 y 9 de octubre de 1991 (Ar. 797, 3270, 6831, 8657 y 8658), 30 de marzo y 28 de septiembre
de 1992 (Ar. 1884 y 6820). SSTSJ Pais Vasco de 30 de junio, 16 de octubre, 6 de noviembre de 1990 |(Ar. 468,
542, 551), 21 de enero, 1 de julio y 17 de septiembre de 1991 (Ar. 272, 4428, 4896) y 17 de marzo de 1992 (Ar.
1301); SSTSJ Catalufia de 16 de octubre y 24 de diciembre de 1990 (Ar. 4354 y 4429), 13 de junio de 1991 (Ar.
4157), 16 de marzo y 10 de abril de 1992 (Ar. 1716 y 2257); SSTSJ La Rioja de 9 (Ar. 1172) y 20 de marzo de
1992 (ya citada); STSJ Aragon de 12 de febrero de 1992 (Ar. 637); SSTSJ Castilla-Leén/Valladolid de 25 de
febrero y 1 de junio de 1992 (Ar. 707 y 3148); STSJ Cantabria de 27 de abril de 1992 (Ar. 1942).
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diaria contenida en los parrafos 1.°, 2.° y 4.° del articulo 94 LSS, afirma (233) que «las
Entidades Gestoras no asumen el anticipo de prestaciones previsto en el articulo 95 LSS, sino
cuando el responsable principal se halla en situacién de insolvencia declarada», derivando de
ello que «la finalidad del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo (INSS) se limita a
garantizar la efectividad del derecho del trabajador y derechohabientes al percibo de las presta-
ciones derivadas de dichas contingencias (accidentes de trabajo), sin que exista razon alguna
para que de este beneficio pueda participar la Mutua» (234) y, por consiguiente, si ésta antici-
pase las prestaciones y ulteriormente deviniera responsable porque el empresario no| hubiese
ingresado las cotizaciones, Unicamente podra resarcirse del propio empresario, pero no del
INSS que, en cuanto gestor del Fondo no es responsable mas que ante el trabajador}, pero no
frente a la Mutua, por el hecho de que la empresa resulte insolvente (235).

Con cardcter previo al andlisis de la solucién que en unificacion de doctrina propgrciona
el Tribunal Supremo cabe reproducir algunas consideraciones doctrinales que, sin duda,
orientan aquélla:

1. El articulo 204.4n fine LGSS taxativamente prescribe que «la falta de pago de las
cuotas por un empresario asociado a una Mutua no podra dar lugar a la resolucjién del
convenio de asociacién» (236) y si meramente a su recaudacién coactiva utilizando para ello
los mecanismos previstos en el Reglamento General de Recaudacion de los recufsos del
sistema de Seguridad Social (R.D. 716/1986, de 7 de marzo) (237).

Tal lege dataes origen de importantes controversias (238) -e incluso se discUte su
propia legalidad (239)-, aduciéndose como razones criticas mas relevantes que «ello hace que
el espiritu de solidaridad mutual quede un tanto desequilibrado, perjudicando a |Jos no

(233) STS de 12 de diciembre de 1988 (Ar. 9602); STSJ Valencia de 5 de mayo de 1990 (Ar. 3476); SSTSJ Madrid de
13 de diciembre de 1990 (Ar. 3210) y 7 de enero de 1991 (Ar. 785).

(234) STSJ Madrid de 25 de septiembre de 1990 (Ar. 2777).
(235) SCT de 2 de marzo de 1988 (Ar. 2302); STSJ Madrid de 25 de julio de 1989 (Ar. 1097).

(236) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. Lgp. cit, pag. 146, nota 76. GARCIA ORTUNO, F:
«Naturaleza de la relacion juridica de la Seguridad Social (Comentario a la SCT de 25-3ld@78)»,

(237) ALMANSA PASTOR, J.M.: «Derecho de la Seguridad Socit»,pag. 195, con abundante cita jurisprudencigl.
(238)Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.pp. cit, pags. 177-178.

(239) TATAY PUCHADES, C.: «La omision contributiva empresarial y prestaciones de la Seguridad $igial»,
1991/1, loc.cit., partiendo para ello de la comparacion con la «resolucion de la relacion juridica de protecgion de
la Seguridad Social» que, para el supuesto de prolongada ausencia de cotizaciones, adoptan las Entidades
Gestoras y aceptan los Tribunales del orden social.
La conclusion que de tal premisa se obtiene es que «resultaria ... mas aceptable defender la prohibicién de dicha
resolucion no solo para las Mutuas, sino también respecto a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social».
Pudiéndose aducir para apoyar esta opcion que tanto unas como otras deben cumplir con su finalidad| justifica-
tiva que no es otra sino la de otorgar una proteccion que se acerque a la exigencia contenida en el articulo 41 CE
de «mantener un Régimen Publico de Seguridad Social, y ambas tienen el derecho (correlativo dgber) de
recaudar las cuotas a través de idénticos mecanismos».
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morosos» (240); o que, a partir de tal concepcioén, «la relacidon contractual supuestg por el
documento de asociacidon queda alterada y obliga a una de las partes a cumplir con tpdas sus
obligaciones aunque la otra no cumpla las suyas» (241).

2. En la medida en que uno de los propdsitos expresos de la Ley de Presupugstos de
1990 es fortalecer el control ejercido por el Ministerio de Trabajo sobre las Mutuas (cierta-
mente sin alterar su condicion de persona juridico-privada), si se las exonerase en base a su
naturaleza «privada» de poco servirian medidas como la auditoria anual obligatoria ly otras
medidas cautelares gmo de la obtencién de unidades econémicas de mayor solvencia que
permitan una superior eficacia en todas sus responsabilidades (242), dentro de las cuales
deberia comprenderse la de abonar anticipadamente las prestaciones derivadas de dccidentes
de trabajo (243), sobre todo si se considera que «la LGSS lleva ain mas hacia esa solucion,
puesto que el articulo 96.3 habla precisamente de Mutuas Patronales, lo que sélo a a¢cidentes
de trabajo puede referirse, y les impone el pago de las prestaciones cuando "asi se determine
reglamentariamente" -determinacion innecesaria en accidentes de trabajo- en caso de¢ incum-
plimiento "de las obligaciones en materia de ... cotizacion" de los empresarios (...). En suma,
por la doble via de que el impago de primas no exonera a la aseguradora ... y de que aun
exonerada es responsable inmediatamente, sin perjuicio de su derecho de repeticion, INSS y
Mutuas estan siendo elevados por la jurisprudencia, bien que ésta deje de ser terminante, a
asumir los siniestros» (244).

3. Al INSS corresponde abonar no sélo las prestaciones no satisfechas por el obligado
relativas a asistencia sanitaria, i.l.t. € indemnizaciones a tanto alzado, sino también de pquellas
que han de ser capitalizadas, pues continda en vigor la denominada «presuncion de insol-
vencia», al menos en referencia a aquellos en que concurriendo el responsable a hacer el
ingreso, no lo efectlia en plazo. Pero ello siempre considerando que la referencia a sujeto obli-
gado o responsable no lo es solo el empresario, sino también la Mutua -si bien ésta se [limitaria
a anticipar las prestaciones derivadas de riesgos profesionales que se estimen de responsabi-

(240) GARCIA NUEVO: «Mutuas Patronales» Rapeles de Economia Espafiate® 12/13, Madrid, 1982, pag. 466
(241) ALVAREZ ALVAREZ: «Mutuas Patronaleseit., pag. 458.
(242) ESCUDERO RODRIGUEZ, Rop. cit, pag. 88.

(243) TATAY PUCHADES, C.: «Anticipo de prestaciones y responsabilidades en la relacion empresa-Mutua{INSS»,
Tribuna Socialn.° 12, pag. 37.

(244) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. Lop. cit, pag. 151. A idéntica conclusion se llegaba cpn
anterioridad al amparo del articulo 93.3 LSS 1966.,(enibid., jurisprudencia citada en nota 98) -solucion
contraria, aplicando la Ley 24/1972, de Financiacion y Perfeccionamiento de la Acciéon Protectora del Régimen
General de la Seguridad Social, para absolver a las Mutuas por estimar un inadecuado desarrollo reglamentario
del art. 96.3, que sin embargo, no se admite por la doctrina ante la propia vaguedad de la expresion,| «cuando
procediera», contenida en el art. 17.2 de la norma aludida-.
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lidad empresarial-; cerrando el sistema la logica previsién relativa al supuesto de pago anti-
cipado por la Mutua e imposibilidad de resarcimiento por ésta ante la insolvencia del émpre-
sario, que debe solucionarse creando en el INSS la obligacién de reintegrar los ajudidos
anticipos (245).

Haciéndose eco del espiritu que impregna los anteriores postulados, las decisiones recai-
das en diversos recursos de unificacion de doctrina zanjan (246) la cuestion a partif de un

(245) Solucién que se acepta a partir de los fundamentos expuestos por TATAY PUCHADRRBSYIE.¢cit, pag. 37:

- De un lado, sélo asi se explicaria la obligacion que pesa sobre el asegurador de aceptar «toda proposicion de
asociacion» por parte de empresarios habiles para ello -art. 204.4 LGSS-.
Igualmente, y desde un punto de vista axiolégico o valorativo, parece claro que tal solucion se encuentra
mucho mas préxima a la idea de solidaridad que a la luz de las previsiones constitucionales debe inspirar el
sistema de la Seguridad Social, mas si se tiene presente alguno de los recursos econémicos con que [se financia
el INSS tales como «las subvenciones del Estado que se consignaran con caracter permanente en [sus presu-
puestos generales, y las que se acuerden para atenciones especiales o resulten precisas por exigencias de la
coyuntura» [art. 51 a) LGSS], «las sumas recuperadas de Entidad o empresario responsable a las qye el INSS
haya sustituido o, y entre otras, los capitales necesarios para constituir una renta durante 25 afios dgl 30% del
salario de los accidentados que fallezcan sin dejar familiares».

(246) Vid., por ejemplo STSJ Navarra de 2 de abril de 1992 (Ar. 1853), aunque afortunadamente secundado por otros
(asi, p.ej., STSJ La Rioja de 9-3-1992; STSJ Cantabria de 27-4-1992).
Aunque no definitivamente, pues aln se ignora en algunos pronunciamientos de los Tribunales Supetriores de
Justicia. Asi, por ejemplo, las citadas SSTSJ Canarias/Las Palmas de 15 de enero y 27 de marzo de 1991; STSJ
Andalucia/Malaga de 25 de enero de 1991 (Ar. 435); STSJ Murcia de 20 de junio de 1991; STSJ Extremadura
de 24 de junio de 1991; STSJ Andalucia/Sevilla de 24 de enero de 1992; STSJ Navarra de 2 de abril de 1992
(Ar. 1853).
Sobre la afirmacién de que «en el ejercicio de la funcién de juzgar cada érgano es independiente (art. 12.1
LOPJ) y que la doctrina del Tribunal Supremo no es vinculante para los érganos judiciales inferiores en cuanto
éstos basen sus decisiones en fundados y sélidos razonamientos juridicos», la STSJ Madrid de 20 de mayo de
1992 (Ar. 2726) cuestiona la tesis del Tribunal Supremo sobre la siguiente argumentacion: «Siguiendo la linea
de la evolucion legislativa, el articulo 17.2 de la Ley de 21 de junio de 1972, amplia el anticipo, cuando proceda,

a los supuestos en que sean responsables de las prestaciones empresas desaparecidas o de las que ppr su especial
naturaleza no puedan ser objeto del procedimiento de apremio, y aclara la disposicién final segunda-uno de
dicha Ley que la LSS contintia en vigor en cuanto no sea opuesta a lo establecido en la presente, y ¢n la final
segunda-dos deroga cuantos preceptos, cualquiera que sea su rango, se opongan a lo dispuesto en gsta, con lo
que es clara la derogacion del particular relativo a la exclusién que de empresas desaparecidas o exdluidas del
procedimiento de apremio habia en el articulo 95.2 LSS; asi las cosas, y por efecto de la derogacion legislativa

de la disposicion final tercera de la Ley de 1972, bajo los limites que en la propia ley delegante quedafon esta-
blecidos, surge la LGSS ... a la que se incorporan preceptos en materia de Seguridad Social, contenidds en otras
disposiciones de igual rango, y fruto de ello es el articulo 96 LGSS, regulador de la responsabilidad en orden a

las prestaciones, que ... en su apartado 3.° efectia una delegacion reglamentaria; ... delegacion que viene recono-
cida, en principio, por la disposicion final 3.2 de la LSS y respetada por la Ley de 1972. En definitiva, |ante la

falta de desarrollo reglamentario del precitado articulo 96.3, no puede por menos de aplicarse el principio de
automaticidad con el especifico contenido normativo derivado de la LSS, y asi lo viene a reconocer la|disposi-

cion transitoria 2.2 del Decreto de 23 de junio de 1972, y cualquier otro alcance que se diera al articulo 96.3
precitado, no puede prevalecer frente a la propia Ley de delegacion, ... por lo que no existe norma que|imponga

a la Mutua anticipar la prestacion econémica ... cuando la empresa es responsable directa a causa de hallarse en
descubierto en el pago de las primas correspondientes.
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«examen en profundidad del problema debatido» cuyas conclusiones mas relevantes
siguientes (247):

1. En los supuestos en que la empresa se encuentre al descubierto en el pag
cuotas de la Seguridad Social, «la responsabilidad de hacer efectivas dichas prestacior
sobre la empresa» (248).

2. No obstante, y en la medida en que «la LGSS, consecuente con el princip
consagra, de automaticidad de las prestaciones, en su articulo 96.3 (249) ... expre
dispone que la Entidad Gestora, Mutua Patronal o Servicios Comunes ... habrian de p
en los supuestos que reglamentariamente se determinen, al pago inmediato a los ben
de las prestaciones causadas -en el caso que ahora interesa, por accidente de
guedando subrogado quien asi lo hiciese en los derechos y acciones que correspor
tales beneficiarios» (250). De modo que:

a) El dato de la responsabilidad empresarial «<no supone en modo alguno que 13
aseguradora quede libre de responsabilidad, por cuanto el principio de automa
de las prestaciones ... impone a la Mutua Patronal el pago inmediato de prest

La tesis se extrema en los supuestos de descubiertos constantes y permanentes desde el inicio
contrato, supuesto en que, entendiendo tacitamente suspendida la relacién de aseguramiento (o, d
expresivamente reconocen algunos pronunciamientos, un auténtico supuesto de aplicacixeegeidanon
adimpleti contractusdeclara inaplicable la tesis que el Tribunal Supremo extrae del articulo 96.3 LGSS

citamente, afirmando que el contrato nunca se ha perfeccionado por burdo incumplimiento de la ob
béasica por parte del empresario al no haber efectuado ninguna cotizacién) y, por tanto, niega que pes
Mutua obligacién alguna de anticipar las prestaciones econdmicas que se deriven de accidente de
enfermedad profesional¥id. al respecto STSJ Madrid de 20 de noviembre de 1991; STSJ Valencia dé
mayo de 1991; STSJ Arag6n de 15 de diciembre de 1992 (ya citadas).

(247) Pioneras fueron las SSTS de 4 de febrero y 15 de abril de 1991 y definitivas, por la contundenci
términos, las SSTS de 8 de julio y 7 de octubre de 1991, al punto que los pronunciamientos ulteriore
mente se limitan a reproducir algunos de sus aspectos sefieros -singularmente la operatividad del pri
automaticidad en este contexto como razén Ultima que avala el anticipo de las prestaciones a cargo d
remitiéndose en lo restante a los considerandos de aquéllas (STS de 30-3-1992).

(248) STS de 7 de octubre de 1991.

(249) Que, a pesar de la ausencia de desarrollo reglamentario, no sirve de pauta para que adquiera valo
previsto en los articulos 94, 95, 96 y 97.1 y 2 LSS 1966, segun se ha dejado constancia establece la ST
julio de 1991.
Sobre los numerosos litigios generados por la ausencia de desarrollo reglamentario coherente y compl
gue Unicamente se perseguia la determinacién del sujeto responsable del abono de las prestaciones,
muchos, AVILA ROMERO: «La responsabilidad empresarial por deficiencias en la cotizacion en el ac

de trabajo y su matizacién en la jurisprudenci@8S n.° 19, pag. 19 y ss. o FERNANDEZ MOLTQ:

«Normativa de automaticidad», en AA.VV.: «lll Jornadas cit;,pags. 143-148.

(250) SSTS de 8 de julio de 1991 y 30 de marzo de 1992.
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en el supuesto de que proceda imputacion de responsabilidades al empresariq incum-
plidor» (251), «como consecuencia del principio de automaticidad en las presta-
ciones y de su condicién de garante en su calidad de suscriptora del correspgndiente

convenio de asociacion» (252).

b) La alteracién del sistema que se opera al potenciar el articulo 96.3 el princi

pio de

automaticidad implica, igualmente, que «cuando la Mutua Patronal satisfaga la pres-

tacion al beneficiario ... habra de quedar subrogada en los derechos y actuaci
tal beneficiario» (253), «y ello no sélo frente al empresario incumplidor,
también frente al INSS en cuanto este organismo ha asumido en la actual

ones de
5ino
dad el

cumplimiento de las funciones de garantia que anteriormente correspondian al extin-

guido Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo» (254).

¢) Por si duda hubiere, sobre el patrimonio de las Mutuas -patrimonio propio fo

mado

no solo por el percibo de primas, asi como sobre los bienes muebles e inmuehles que
adquieran con dichos ingresos, sino también por el patrimonio histérico o bienes de

otro origen (art. 202.4 LGSS)- no han de recaer responsabilidades distintas

de las

gue le son propias (255), «maxime si se tiene en cuenta que, como establece el arti-
culo 204 (LGSS), dichas Mutuas han de aceptar toda propuesta de asociacion y no

(251) SSTS de 7 de octubre de 1991 y 30 de marzo de 1992.
(252) SSTSJ Catalufia de 24 de diciembre de 1990 (Ar. 4429), 13 de junio de 1991 (Ar. 4157).

«Es mas, para el caso de accidentes de trabajo es innecesario a la determinacion reglamentaria en virtud del prin-

cipio de automaticidad absoluta de las prestaciones, conforme al cual, los trabajadores del Régimen G

eneral, se

consideraran de pleno derecho en situacién de alta a efectos de contingencia de los accidentes de trabgjo, aunque

el empresario hubiera incumplido sus obligaciones» (STSJ Catalufia de 16-3-1992 -Ar. 1716-).

(253) STS de 8 de julio de 1991. Concluyente, e inspiradora de la anterior doctrina, STS de 4 de febrero dg 1991, la

cual establece que «el articulo 96.3 LGSS altera el anterior sistema al potenciar el principio de automati
las prestaciones ... (y origina que) cuando la Mutua satisfaga la prestacion al beneficiario ... habra d

cidad de
e quedar

subrogada en los derechos y acciones que correspondan a dicho beneficiario, pues esto es lo que determina el
mencionado precepto, en concordancia con tal principio. Al ser ello asi, deviene evidente que, puesto que el

beneficiario, conforme al articulo 94.4 LSS, tiene accién contra el Fondo de Garantia de Accidentes de
para obtener el pago de la prestacion causada, en tal acciéon queda subrogada la Mutua que hubiera al

Trabajo
nticipado a

dicho beneficiario el pago de la prestacion ... . La instauracion del principio de automaticidad de las prestaciones
no habria de alterar el area de responsabilidad del citado Fondo ni debia suponer, por tanto, que parte de la que a
éste correspondia hubiera de recaer sobre la Mutua que, como consecuencia de dicho principio, hubiera antici-

pado prestaciones causadas».

(254) STS de 7 de octubre de 1991, ya que como sefiala la sestgmai@udida: «la transitoria sexta de la LGSS |.

dispone la subsistencia del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, con mantenimiento de sus gompeten-

cias y funciones (...), la instauracion del principio de automaticidad de las prestaciones no habia de alter
de responsabilidad del citado Fondo ... . La Mutua Patronal que, como consecuencia de dicho principio

ar el area
hubiera

anticipado prestaciones causadas (habra de poder subrogarse) en los derechos y acciones que correspondieran al

beneficiario».

(255) STSJ Cataluia de 22 de mayo de 1992, para un supuesto de incapacidad permanente con origen en
medad profesional.

una enfer-
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pueden resolver los convenios inscritos (...). En esta linea de pensamiento ...|el arti-
culo 202 ... no impone a las Mutuas Patronales ... que hayan de asumir definitiva-

mente prestaciones que ... se vieran, no obstante, obligadas a anticipar. Ello es asi
porque es el Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo el garante al efectq, segin
antes se ha razonado» (256).

V. RESPONSABILIDAD DE LAS MUTUAS EN PRESTACIONES NO ECONOMICAS

No obstante el limite establecido al estudio, que tiene por objeto fundamental el analisis
de la responsabilidad econémica que pudiera afectar a las Mutuas, no puede perdersg de vista
gue estas aseguradoras tienen como objetivo Ultimo el tratamiento integral del accidente de
trabajo y de la enfermedad profesional abordandolo en todos sus fines, esto es, la prevgncion de
su acaecimiento (a partir de técnicas de medicina preventiva, seguridad en el trabajo o| higiene
industrial), reduccion de la posibilidad de acaecimiento, tratamiento sanitario al accidentado (a
través de las diversas técnicas de asistencia médica) y rehabilitacién y readaptacion,|si fuera
necesario, para su reinsercién en el mundo laboral (aplicacién de técnicas rehabilitadqras que
afectan no sélo al aspecto fisico sino también a la orientacion profesional, formacion|profe-
sional y subsidio de recuperacion que, aunque en rigor se trata de una prestacion econémica,
debe ser contemplada en esta sede por cuanto sola carece de sentido, al estar unida radicalmente
a las prestaciones recuperadoras). El cumplimiento de tan ambicioso objetivo hace| que la
responsabilidad de las Mutuas, considerada Unicamente desde el punto de vista de las presta-
ciones econOmicas derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, np sea sino
una cara de la poliédrica responsabilidad econémica general que para aquéllas se derivan en
cuanto unidad de intereses especializada que debe gestionar las sefialadas cuatro fases como
Unica formula eficaz y adecuada para el tratamiento de las contingencias profesionales (257).

En lo que no pretenden ser sino una sumaria y meramente indicativa muestra de la
aludida incidencia, cabe valorar alguna de las mas significativas notas que en la acfualidad
presenta la accion de las Mutuas en materia de prevencién y reduccion de los riesgos|de acci-
dente y enfermedades profesionales, tratamiento médico de aquéllos y prestaciones rghabilita-
doras y de reintegracion profesional.

(256) Y asi, «cuando se establece que las Mutuas habian de repartir entre sus asociados el coste de las prestaciones por
accidente de trabajo causadas por el personal de dichos asociados, parte del supuesto de que no prpcediera la
imputacion a éstos y no impone a las Mutuas, por tanto, que hayan de asumir definitivamente prestacigones que,
aun existiendo tal imputacion, se vieran obligadas no obstante a anticipar». Desarrollando la tesis anterfor, STSJ
La Rioja de 9 de marzo de 1992 (Ar. 117A2id. importantes matices en STSJ Madrid de 25 de septiembrg de
1990 (Ar. 2283).

(257) Vid. al respecto ALVAREZ JIMENEZ, C.: «<Mutuas patronaless, pags. 168-169; NIETO VILLANUEVA,
E.: «Accion protectora» en AA.VVMutuas, cooperativas y segurost., pags. 172-173 o SEMPERE
NAVARRO, A. V.: Régimen juridico de las Mutuas patronaleis, pag. 205y ss.
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1. Prevencion y reduccion de riesgos profesionales.

Un andlisis del montante econémico que durante el ejercicio de 1992 han dedicado las
Mutuas de Accidente al Servicio de Higiene y Seguridad en el Trabajo (258) sirve para
comprobar las lineas basicas de actuacion de tales entidades aseguradoras al fin de prevencion
y reduccidn de riesgos profesionales, que pueden sintetizarse en las siguientes:

1. Divulgacioén y organizacion de cursillos orientados a la prevencion de accidentgs.

2. Servicios de asesoramiento prestados a las empresas asociadas y a los trabhajadores
protegidos.

3. Investigacion de accidentes de trabajo acaecidos y realizacion de estudios de sinies-
tralidad con el fin de reducirla y mejorar las medidas de Seguridad e Higiene.

4. Atencion de los Servicios de Medicina Preventiva y Social.

Debe dejarse constancia, como primera observacién, que el calificativo que se| puede
efectuar respecto al contenido de estas prestaciones no es otro sino el de espontaneidad (259).

En efecto, y por ejemplo, en ningln apartado de la LGSS se sefiala que las Mutuas
deban establecer servicios de medicina preventiva o de Seguridad e Higiene y Unicamente el
articulo 202 alude a que se repartiran entre sus asociados «la constitucion a los seryicios de
prevencion y recuperacion y demas previstos en la presente Ley», orientado mas a la gontribu-
cién a unos servicios generales preventivos que a su establecimiento individual por ello

o

Tal carencia se modificd formalmente por el Real Decreto 1509/1976, que especifica-
mente las habilita en la creacion de instalaciones y servicios «para la recuperacion profesional
asi como para la prevencién de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales»
(art. 12.1); y, sin embargo, en realidad no se ha desarrollado la real potencialidad en tal precepto
contenida que parecia pensar en algo mas que en una autorizacién previa y general (de la
Subsecretaria de la Seguridad Social, previo informe preceptivo del Servicio de Recuperacion y
Rehabilitacion de Minusvalidos y del Plan Nacional de Higiene y Seguridad en el Trabajo -art.
12.2-), en una real coordinacion dinamica (de ahi que el requisito de dicha autorizacién no sea
otro que adecuarse a la finalidad y plan general de estos centros aprobados por el Ministerio de
Trabajo) que la falta de regulacion tanto estatal como de las Comunidades Auténomas ha
dejado desierta -y que se corrige parcialmente en el Proyecto de Ley de Salud Laboral-.

(258) Vid., en su evolucién, Memorias econémico-financieras de las Mutuas Patronales, afios 1987, 1988 1989 y
1990, Madrid (MTS), 1989, 1990, 1991 y 1992, respectivamente.

(259) Compartiendo el ya detectado en 1986 por MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR LUISasl. Mutuas
Patronales. La Gestion Privada de la Seguridad Sodaldrid (Trivium), 1989, pag. 255.
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De igual forma tampoco se han articulado formulas legales definitivas que establezcan
el compromiso concreto que las Mutuas deben asumir en su labor de colaboracion| con el
empresario asociado en la prevencion y reduccién de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Siendo notables los esfuerzos realizados en la organizacién de actividades
formativas, difusién de medidas preventivas, asesoramiento técnico, investigacion -basica-
mente estudios de siniestralidad- o publicacion de normas y estudios que puedan resultar Gtiles
a los asociados para el desarrollo de su actividad prevencionista (260), se observa, no pbstante,
lo espontaneo de las mismas, en cuanto faltas de real obligacién juridica, que sigue pesando,
en general, sobre el empresario, quien habra de adoptar en todo caso las pertinentes| medidas
de seguridad (261) en tanto se le supone Gnico que controla o puede controlar este medio y le
sujeta, en consecuencia, a hormas sobre seguridad e higiene en el trabajo -teniendo|presente
gue «los factores que influyen sobre la salud del trabajo no sélo estan ... en los centros de
trabajo, sino también en los factores ambientales comunes» (262)-, por cuanto sigug siendo
cierto que «la prevencion de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales esta
necesariamente ligada a las (reglas sobre) la relacion de trabajo» (263) y el articulo 7.2 de la
Ordenacién General de la Seguridad e Higiene -de la que el art. 93.1 LGSS es fiel tratamiento
(264)- obliga especificamente a la organizacién de la produccion a adoptar «cuantas medidas
fueren necesarias ... (para) ... la debida prevencién de los riesgos» (265).

(260) Entre otras y, por ejemplo, el elenco de publicaciones que la Mutua MUSEBA-IBESVICO ha efectuado en los
tres Ultimos afios con mas de 14 monografias destinadas a este objeto.

(261) Y en tal sentido se pronuncia la Directiva Marco 89/391/CE, y aquellas que la desarrollan; entre otras, la 89/654,
89/655, 89/686, 90/270, 90/394, 90/679, 92/57, 92/58, 92/85 y 9@ hanalisis especifico en PEREZ ALEN}
CART, A.: El Derecho Comunitario europeo de la seguridad y la salud en el trab&gdrid (Tecnos) 1993;
GONZALEZ POSADA, F.: «El significado de la normativa comunitaria en materia de seguridad, higiene y
salud en el trabajo. La Directiva 89/391/CB%, n.° 32, 1991, pags. 393-398; GRAU RIOS, M. y PINILLA
GARCIA, J.: «La Directiva “marco” sobre seguridad y salud en el trab&gdud y Trabajon.° 80, 1990, pags
25 a 39; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «La Directiva marco sobre medidas de seguridad y salud de
los Trabajadores en el trabajo y la adaptacion del Ordenamiento espdfioleims. 8 y 9, pags. 46 a 65y 99|a
111; APARICIO TOVAR, J.: «Las obligaciones del empresario de garantizar la salud y la seguridad en el
trabajo» REDT, pags. 705 a 713.

(262) LOPEZ LOPEZ, J.: «Derecho a la salud y ambiente de trabajberenho y medio ambientMadrid 1981,
pags. 489-490.

(263) Segun sostienen EDCHER, M.F. y KESSLEK, F. (citados por ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA,
J.L.,op. cit, pags. 43-44.

(264) Sin necesidad de reclamar la presencia de una medida especifica prevista e impuesta. Por todos, en general,
FERNANDEZ MARCOS, L.:La seguridad e higiene del trabajo como obligacién contractual y como deber
publico, Madrid, 1975.

(265) Y al respecto debe ponderarse la necesaria colaboracion de las Mutuas con los Comités de Seguridad e Higiene
y los Servicios Médicos de Empresa en un cuadruple orden:

1. Descubrimiento de los riesgos materiales existentes.

2. Descubrimiento y eliminacién de actos arriesgados y proteccion de movimientos y posiciones.

3. Determinacioén del equipo y las herramientas necesarias para realizar el trabajo con seguridad.

4. Determinacion de los requisitos necesarios para la ejecucion segura del trabajo, tales como buen estado fisico,
facilidad de movimientos, aptitudes especiales, etc.
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Dada la distribucion de competencias en materia de Seguridad Social entre Estado (rela-
cion juridica béasica y las instrumentales de afiliacién, cotizaciones y prestaciones y régimen
econdémico-financiero y econémico-administrativo) y Comunidades Autébnomas (normatjva en
materia de organizacion, gestién y procedimientos, asistencia y prestaciones complementarias,
voluntarias y libres y gestién patrimonial) cabe atribuir a estas dltimas la correspondignte en
torno al establecimiento de mapas de riesgos laborales para la salud de los trabajadores. Mapa-
programa, aun por elaborar, que, coordinado con los Gabinetes Territoriales de Seguridad e
Higiene y con los correspondientes de las autoridades laborales provinciales, deberia incluir no
s6lo una mera descripcion de riesgos sino también los programas preventivos a desarrollar y la
participacion que habria de corresponder a los trabajadores y a las Mutuas, pudiendo postu-
larse que la financiacién de los mapas regionales de riesgos elaborados por las Comunidades
Autdénomas podrian ser asumidas, en gran parte, por la cuantia que las Mutuas operantes en el
respectivo territorio dedican a los Servicios de Seguridad e Higiene y a la Medicina
Preventiva; los cuales deberian ver ampliado, igualmente, su campo de actuacion en la preven-
cion de accidentes en una triple direccion:

1. Insertandose sus actuaciones en la planificacion regional.

2. Dotandoles de poderes de decision para facultarles el incremento o reducgion de
primas en funcién de la actuacién del empresario en materia de prevencion.

3. Aplicando a estos planes gran parte de los excedentes de gestion (266).

No puede concluirse esta exposicion sin el analisis de una de las obligaciones de [preven-
cibn mas importantes que pesan sobre las Mutuas cual es la de controlar los reconocjmientos
médicos efectuados a los trabajadores de las empresas asociadas que realicen activigades que
entrafien riesgo profesional -arts. 192.Jaysensu contrarip22.3 R.D. 1509/1986 (267)-,
debiendo llevar al dia un Libro Registro de reconocimientos médicos en el que inscribiran, por
orden cronoldgico de ingreso en las empresas, aquellos trabajadores que hayan de ser recono-
cidos médicamente a efectos de enfermedad profesional, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 191 LGSS (art. 22.1 R.D. 1509/1986), conservando, igualmente, las copias a|remitir
por las empresas, de los certificados de los reconocimientos médicos inscritos en el mencio-
nado Libro (268).

(266) MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR LUIS, Jgp. cit, pags. 257 y 258.
(267)Vid., igualmente, articulos 45 a 50 Orden Ministerial de 9 de mayo de 1962.

(268) Sobre las consecuencias derivadas del incumplimiento de esta obligacion, articulo 192.@id.G88&c[on
«Los suscriptores preguntan (pregunta 20R)»,n.° 6, marzo 1993].
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Esta actividad de control puramente documental debe completarse idealmente ¢on una
necesaria coordinacion entre las funciones asignadas a los Médicos de Empresaly a las
Unidades y Servicios de Prevencion de las Mutuas -cuando tal dualidad exista, pues, y es
frecuente, cabe existan conciertos en los que la labor de aquéllos sean asumidos directamente
por la Mutua- al objeto de dotar a los reconocimientos médicos de la real importancia que los
mismos deben tener no solo a la hora de contratar sino a lo largo de la prestacion (269), descu-
briendo precisamente las enfermedades profesionales, controlando a los obreros que ocupan
puestos de trabajo en los que existen peligros de riesgo colectivo, indicando la necesaljia recla-
sificacion profesional por razones de seguridad y salud y, en suma, ejerciendo una educacion
unitaria y preventiva creando asi la mistica de la salud.

2. Asistencia sanitaria.

Abordada a lo largo de la precedente exposicion la dinamica operativa del principio de
automaticidad sobre las prestaciones de asistencia sanitaria que hubieren de proporcionarse a
los trabajadores al servicio de empresas asociadas a una Mutua, la obligatoriedad de|anticipo
de las mismas y la posibilidad de repeticion que aquéllas conservan en los supuestos de incum-
plimiento empresarial de la obligacion de afiliacion, alta y cotizacién (habiendo de copside-
rarse que la presencia de eventual responsabilidad civil o penal no enerva el juego del prin-
cipio de automaticidad en cuanto se otorga a la Mutua la posibilidad de personarsg en el
correspondiente procedimiento penal o civil -0 promoverlo directamente- al objeto de|resar-
cirse de los gastos efectuados a su costa), restaria en esta sede hacer una sumaria exposicion de
la organizacion y alcance de esta prestacion a cargo de las entidades aseguradofas cuya
responsabilidad se examina.

(269) Tal como reconoce el articulo 191.1 LGSS. No obstante, escasamente constructiva resulta la prevision contenida
en el articulo 20 del proyecto de Ley de Prevencién de riesgos laborales, cuando, en su apartado 6.°, sefiala que
la realizacién de reconocimientos médicos y pruebas de verificacion del estado de salud de los trabajadores sélo
podra llevarse a cabo cuando el trabajador asi lo solicite o dé su consentimiento, excluyendo los supuestos en los
gue éstos sean imprescindibles para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud o| para veri-
ficar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo o para terceros, entrando en
clara contradiccion con lo dispuesto previamente en su articulo 15.° que habla de adoptar medidas preventivas
«... cuando se les haya diagnosticado precozmente un dafio para la salud», algo que en numerosos [casos sera
dificil de hacer si se deja a la voluntad del trabajador el someterse a los examenes pertinentes para ello (incon-
gruencia que se reitera en los parrafos 1.2, 3.°y 6.° del art. 23). La imprevision de un necesario examen [anterior a
la contratacion, al objeto de determinar si el trabajo a realizar no va a suponer un factor de agravamientg afiadido
a un proceso patolégico previo que pudiera existir tampoco contribuye a mejorar las perspectivas preventivas del
nuevo texto.Vid. MALBOYSSON CORRELHER, E.: «Valor de los Reconocimientos Médicos en la
Prevencion de Riesgos Laborales» en AA.NSeminario sobre Reconocimientos Médicos en la futura Ley de
Prevencion de riesgos laboraleéSantander (MUSEBA-IBESVICO), 1992, pag. 17 y ss.
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Al efecto cabe sefialar que, como modalidad de participacién en la gestion de la Seguridad
Social -«sustitucién, en sentido pleno, de la gestion publica a la que arranca determinadas| parcelas
con la consiguiente atribucién de ingresos derivados de las cotizaciones o el ahorro de [parte de
estas Ultimas, segun los casos» (270)-, las Mutuas asumen la prestacion de asistencia sanitaria, y lo
pueden hacer bien a través de sus propias instalaciones sanitarias (exclusivas de una| Mutua o
poseidas en comun con otras) -siempre que tales servicios médicos y establecimientos de consulta
y hospitalizacion hayan sido calificados como «suficientes» por la Subsecretaria de la Seguridad
Sacial, previo informe preceptivo de la Inspeccion de los Servicios Sanitarios de la Seguridad
Social [art. 12.1 R.D. 1509/1976 (271)]-, de conciertos con la propia Seguridad Social (272) o
bien con otra institucion asistencial privada o de otra aseguradora e incluso optando por la utiliza-
cién de servicios médicos libres que debe indicar previamente (273).

(270) ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, Sop. cit, pag. 227.

(271) Si bien la referencia a la Subsecretaria debe entenderse referida en la actualidad a los Servicios Sanitarios de las
respectivas Comunidades Autbnomas.

(272) En ebupuesto de instalaciones comunes a dos 0 mas Mutuas la resolucion que autorice esta forma de establecimiento
en comUn determinara, a propuesta de las Mutuas afectadas, los derechos, obligaciones y aportaciones minimas de los
participes, asi como el régimen de gobierno, administracién y funciones a cumplir (art. 12.3 R.D. 1509/1976).
Segun se ha dejado cumplida constancia -y establece claramente la Rs. 9-3-1981-, si la asistencia sanitaria se
presta por la Seguridad Social, sus facturas son deducidas por la TGSS del importe que ésta debe aponar a la
Mutua por cuotas (SCT de 2-7-1984), si bien puede reclamar directamente su pago (SCT de 27-11-1984, al igual
gue la anterior ya citada). Tal y como precisa la STS 26 de diciembre de 1989 (Ar. 9080), «la intervencipn de la
TGSS ... a la que incumbe, en el gjercicio de su funcién administrativa de recaudacion, el descuento de la factu-
racion por asistencia sanitaria prestada en instituciones de la Seguridad Social a cuenta de las Mytuas, sin
embargo, no faculta a encuadrar su pretension en el ambito de una reclamacion contra dicha actividad| adminis-
trativa de esa institucion autonoma de la Seguridad Social que propicie la incompetencia de este Orden
Jurisdiccional Social para conocer y resolver la controversia al efecto, ya que lo realmente discutido no|es, sino,
una reclamacion cuantitativa entre Entidades Gestoras de la Seguridad Social y una Mutua en relacion con las
obligaciones y derechos que a unas y otra les incumbe de acuerdo con sus respectivos fines y cometidos asegura-
tivos. Al ser esto asi, obvio resulta que se desdibuja cualquier signo de actuacion juridico-administrativas.

Sobre su importancia cuantitativa y cualitativa,, por ejemplo, MTSCentros asistenciales gestionados por
las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabimdicadores 1988, Madrid (MTS), 1990.

(273) Sin embargo, ante la eventualidad de que la Mutua no dispusiera de servicios propios ni concertados €n el lugar
en que se desarrolla la prestacion laboral; ni por otro lado, que aun a pesar de no poseer tales centros, ndicase al
operario accidentado el lugar en que la asistencia sanitaria le seria prestada, se esta ante una injustificada falta de
asistencia sanitaria debida, propia de la Mutua, pudiendo el trabajador acudir al centro médico que entendia
mejor podria solucionar su dolencia, debiendo la entidad aseguradora abonar los gastos generados ¢e confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 18.3 del Decreto 2575/1973, de 14 de septiembre (STSJ Valencia de 4-7-
1992 -Ar. 3939-), pues no se trata de una elusion pura y simple de conciertos o indicaciones que le vincularian y
que originaria el pago de los honorarios de los médicos que hubiese elegido.
Distinto es, igualmente, el supuesto de retribucion a los médicos de la Seguridad Social que atienden en caso
de urgencia a quienes hayan sufrido un accidente de trabajo y tienen el derecho subsiguiente al abono de sus
retribuciones sujetas a tarifa. Si bien es indudable que entre tales médicos y la Mutua no existe vinculp laboral
alguno, la competencia para su conocimiento sigue estando atribuida a la Jurisdiccién Social (en virtyd de los
arts. 119 LGSS y 36 y 37 del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social) (SCT 11+1-1986
-Ar. 132.-). Igual controversia se ha suscitado, con mayor frecuencia, entre Entidad Gestora de la Seguridad
Social y la Mutua (p. ej., SSCT de 2 y 8-4-1976 -Ar. 1895 y 2031-, 2-7-1982 -Ar. 4130-) y no parece que exista
ninguna razén convincente para entender que la competencia jurisdiccional se altere o modifique por
hecho de que quienes insten la reclamacion fueran los médicos interesados, los cuales, incluso, deberfian dirigir
la accién no solo contra la correspondiente Mutua sino también contra la Entidad Gestora.
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El empresario debe poner en conocimiento de la aseguradora el hecho del accidente a
través del oportuno parte de accidente (274), y la Mutua prestar los oportunos tratamientos
médicos y quirargicos no solo de las lesiones o dolencias que sufrieran las victimas, sino
también de las secuelas residuales tras su curacién (275), sin que se le pueda estaplecer un
limite temporal -frecuentemente se pretende el agotamiento con la declaracion de invalidez
permanente del accidentado o enfermo- sino quedando vinculado al hecho causante, que le
obliga a asumir cuantas atenciones médicas exija el tratamiento de las lesiones y secuglas deri-
vadas del mismo, incluyendo las prétesis quirlrgicas fijas y las ortopédicas permanentes o
temporales, asi como su oportuna renovacion y los vehiculos para aquellos invalidas cuya
invalidez asi lo aconseje (276).

3. Prestaciones rehabilitadoras y de reinsercion profesional.

Un Ultimo aspecto restaria por analizar en el tratamiento integral del accidente de trabajo
y enfermedad profesional: la recuperacion profesional. Bajo tan genérica denominacion deben
comprenderse las prestaciones siguientes en favor de los trabajadores que hayan sido declarados
invalidos en los grados de incapacidad permanente parcial o total para la profesién habitual, con
posibilidad razonable de recuperacion (art. 26.1 O.M. 15-4-1969), 0, mas bien, tan prontp como
se aprecie la procedencia de llevar a cabo aquélla y sin que sea precisa la existencia previa de
invalidez permanente (art. 146.1 LGSS), ampliada a la i.l.t. e invalidez provisional [art. 18.2 a)
Decreto 1646/1972]: tratamiento sanitario adecuado, especialmente rehabilitacion furicional,
orientacion profesional y formacion profesional, por readaptacion al trabajo habitual antgrior o
por reeducacion para un nuevo oficio o profesion [arts. 147.1 LGSS y 26.2 O.M. 15-4-1969
(277)], a través del plan o programa individual de recuperacion que atienda a las aptitudes y

(274) Sobre los requisitos de la «notificacion de los accidentes de trabajo» y la «expedicion y tramitacion de| partes a
efectos de prestaciones», articulos 20 y 21 Orden Ministerial de 13 de octubre de 1967 y Orden Ministerjal de 16
de diciembre de 1987, que modifica la redaccion anterior del articulo 21 antecitado y aprueba el vigente modelo
de parte.
Es dudoso determinar las consecuencias de la omision de los partes. La mas autorizada doctrina entiende que
«para decidir sobre aquéllos lo general es si la aseguradora conocié o pudo conocer de los hechos por|otras vias
-SSCT de 10 y 13-12-1974-; por supuesto ninguna que perjudique los derechos del accidentado. Si se trata de un
simple retraso en su envio, la aseguradora, no el empresario sigue siendo responsable de la prestacién» (SCT de
7-12-1976 -Ar. 5917-y 15-10-1984 -Ar. 7662-).

(275) Incluida, en su caso la cirugia reparadora precisa (STSJ Navarra de 17-11-1989 -Ar. 723-).

(276) Vid. STSJ Cantabria de 10 de marzo de 1992 (Ar. 1362) y STSJ Navarra de 17 de noviembre de 1989. Debe
tenerse en cuenta la especialidad derivada de asistencia médica en el supuesto de declaracion y recopocimiento
de enfermedad profesional cuando proceda un periodo de observacion para el estudio médico de la enfermedad
profesional si existe necesidad de aplazar el diagnostico definitivo (art. 131.1 LGSS), pues si el trabajagor debe
dejar de trabajar «preventivamente», aun sin incapacidad, su situaciéon se asimila a la de i.l.t. [art. 126.1 b)
LGSS]; y si debe dejar de trabajar, por estar incapacitado, su situacion es de i.l.t. comun [art. 126.1 a] LGSS].
En ambos supuestos percibe una prestacién del 75% del salario mientras dure la baja.

(277) Habiendo de tenerse en cuenta siempre las previsiones del Capitulo VI de la Ley 13/1982 de Integracipn Social
del Minusvalido, desarrollado por el Real Decreto 383/1984.
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facultades residuales -0 que se prevean tales-, edad, sexo, y residencia familiar del trabajador;
asi como, en el supuesto de invalidos permanentes recuperables, a las caracteristigas de su
antigua ocupacion y a sus deseos razonables de promocién social, siempre dentro de las exigen-
cias técnicas y profesionales derivadas de las condiciones de empleo [art. 148.1 LGSS (278)].

La determinacion de tal plan o programa requerira, obviamente, se lleve a efecto tras los
asesoramientos técnicos en medicina, orientacién profesional, psicologia, ocupacién y|empleo
gue resulten precisos en cada caso (art. 27.2 O.M. 15-4-1969) -sin perjuicio de que ellbenefi-
ciario aporte en el plazo de 20 dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de| la reso-
lucién definitiva por la que se haya declarado la existencia de posibilidad razonable de recupe-
racion (art. 27.3 O.M. 15-4-1969), los dictamenes y propuestas que estime convenientes para
la mejor formulacion del programa (art. 148.2.2.° LGSS)- y se procedera por la Mutua, en el
plazo de los 25 dias siguientes a aquel en que se hayan aportado por el beneficiario lps dicta-
menes o propuestas oportunos o en que haya expirado el plazo sefialado sin llevarse a cabo tal
aportacion (art. 27.4 O.M. 15-4-1969); pudiendo, igualmente, a la vista de los resultadas obte-
nidos en los tratamientos sanitarios, tanto solicitar el trabajador a la Mutua que haya fijado el
plan o programa de recuperacion, que lo considere en la parte relativa a la readaptacion o recu-
peracion profesional, cuanto proponer la Mutua al beneficiario la modificacion del plan o
programa a la vista de los aludidos resultados (art. 27.7 O.M. 15-4-1969).

4. Tratamientos sanitarios.

Los tratamientos sanitarios seran los mismos que los dispensados en la asisten¢ia sani-
taria por accidente de trabajo o enfermedad profesional, comprendiendo de un modo especial
los de recuperacion funcional, medicina preventiva y ergoterapia y cuantos otros se consideren
necesarios para la recuperacion del trabajador (art. 147.2 LGSS y 28.1 O.M. 15-411969),
pudiéndose dispensar por las Mutuas en los ya aludidos Servicios de Prevencion y
Recuperacion Profesional contemplados en el articulo 12.2 Real Decreto 1509/1976 (279) o en
concierto con centros de la Seguridad Social o privados que sean reconocidos por la autoridad
sanitaria competente [actualmente de las Comunidades Autonomas (280)], y siemprg previo
informe de la Inspeccién de los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social.

(278) Que resultara obligatorio para los beneficiarios, quedando condicionado el disfrute de las prestaciones [recupera-
doras a su fiel observancia. Sancionando al trabajador que rechace o abandone el tratamiento sanitarig sin causa
razonable -de acuerdo con el D. 2766/1967- con la aplicacién de las normas previstas en los articulog 22 y 23
(0.M. 15-4-1969, art. 27.8).
Si bien, en el caso de que la recuperacién pudiera efectuarse indistintamente con arreglo a varios|planes o
programas, el beneficiario tendra derecho a optar entre los mismos (art. 148.2.1 LGSS).

(279) Los Centros Intermutuales son calificables como «asociaciones de interés publico reconocido por la lgy que se
rigen por sus Estatutos y por las nhormas amparadoras», «con personalidad propia distinta de la de cada una de
las Mutuas que lo integran» y «con un patrimonio que forma parte integramente del de la Seguridad| Social»
(arts. 202.4 'y 174 y 48 LGSS), sin que respecto al mismo las Mutuas tengan la mas minima capacidad de dispo-
sicion (SSTS de 27-10-1987 -Ar. 7207- y 18-7-1988 -Ar. 6170-).

(280) Aunque el articulo 147.2 LGSS aluda al Ministerio de Trabajo.
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5. Orientacion profesional.

Que se prestara -por la Mutua en este caso-, siempre que se estime preciso
terminar el proceso de recuperacion, durante los tratamientos sanitarios y al finaliza
pudiendo el beneficiario solicitar, a la vista de los resultados obtenidos en los tratan
sanitarios, que se considere el proceso de recuperacién prescrito en la parte relat
readaptacion o recuperacion profesional (arts. 147.3 LGSS y 29 O.M. 15-4-1969) (281).

6. Formacién profesional.

La formacion profesional se dispensara al trabajador de conformidad con la orien
profesional antecitada, pudiendo la Mutua llevarla a cabo directamente o a través de |
tunos conciertos, debiendo contemplar los diversos sistemas o métodos de capacitacio
bilitacién profesional; entre otros (282), la adaptacion y/o adiestramiento profesional, f
cion profesional en sentido estricto y, en su caso, nivelacion cultural previa y recony
profesional (283).

7. Subsidio de recuperacion.

Segun ya se hizo mencidn, aunque se trata en rigor de una proteccion econémi
ubicarla en esta sede al presentarse intima e indisolublemente unida a las prestacione
radoras. Tal y como sefala el articulo 149 LGSS, a él tendran derecho los trabajadag
reciban las prestaciones de recuperacién profesional y no tengan derecho al subsidio p
invalidez profesional, habiendo de distinguirse en la fijacion de su cuantia entre aquello
jadores que no tengan derecho a las prestaciones anteriores -y perciban un subsidio eq
al 75% de la base reguladora que hubiere de servir para determinar la cuantia de la pi
por i.l.t. en la fecha en que se inicie la recuperacién- y los trabajadores declarados en s
de invalidez permanente, parcial o total para la profesion habitual que se sometan a [
de recuperacion, cuya cuantia sera, respectivamente, del 75 y del 20 por 100 de la
hubiera servido para fijar la cuantia del subsidio por i.l.t. de la que se haya derivado |
lidez, teniendo en cuenta que dicho 20% sera complementario de la invalidez permane

(281) En generalid. TOMAS, L. CH.:Le handiqué physique. Son orientati@ruselas (Presses Universitaireg
1973, Trad. esp. Madrid (SEREM), 1978, Tomo |, pag. 115y ss.

(282)Vid. a nivel orientativo, el articulo 28 a), b) y ¢) de la Resolucion del INSERSO de 27 de enero de 1981.

(283) Si bien «toda esta formacion profesional carece de sentido si al tiempo no se articulan unos mecanismg
tica social referidos al empleo del disminuido, pues es éste el fin, la conclusion légica de todo un prg
recuperacion profesional». ALVAREZ DE LA ROSA, Mp. cit, pag. 309.
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(art. 17.3 O.M. 15-4-1969). En cualquier caso este subsidio sera incompatible con la percep-
cion de cualquier salario (284) y habra de reconocerse por la Mutua en caso de accidente de
trabajo [art. 174 b) O.M. 15-4-1969].

VI. ASPECTOS DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y JUDICIALES
EN LA DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD DE LAS MUTUAS POR ACCI-
DENTE DE TRABAJO Y ENFERMEDAD PROFESIONAL

No puede concluirse una exposicion acerca de la imputacién de responsabilidad que
para las Mutuas resulta del accidente de trabajo y enfermedad profesional sin efegtuar un
analisis, por somero que pueda resultar, de algunos aspectos procedimentales, tanto [adminis-
trativos como judiciales, que alcanzan relieve especial en el camino a seguir para obtener la
efectividad de las reglas sustantivas sobre prestaciones a su cargo analizadas.

1. Procedimiento previo y procedimiento administrativo.

Acaecido accidente o diagnosticada enfermedad que el trabajador o sus beneficiarios
entiendan protegidos como accidente de trabajo o enfermedad profesional, y si la Mitua no
cumple voluntariamente con las obligaciones que le corresponden, deberan solicitar de| aquélla
el abono de las prestaciones oportunas, teniendo presente siempre las reglas particulares de
reconocimiento del derecho y pago (285), que en el primer caso se establece corresponde a la
Mutua, a la cual, por tanto, deberan dirigirse aquellas solicitudes (286).

Como bien sefialaba la doctrina «no existe (existia) procedimiento previo de ohligada
tramitacion en las prestaciones de accidente salvo cuando de invalidez permanente se|trate; en
los demas casos, no obstante la innecesariedad de seguir via previa alguna a la posible recla-

(284) «Pues se trata de compensar la pérdida de salario mientras se asiste al curso de recuperacion, y por ello se
declara incompatible con el percibo de salarios y de prestaciones reconocidas salvo para complementarlas, y
l6gicamente el comienzo de su devengo debe coincidir, no con el momento en que se reconozca el derecho a las
prestaciones recuperatorias y disponga su concesion, sino desde que se comienza la ejecucion del plan estable-
cido» (SSCT de 17-2-1977 -Ar. 915- y 6-2-1978 -Ar. 710-).
Vid. ALMANSA PASTOR, J. M. 0p. cit, pag. 434.

(285) Sin olvidar las reglas particulares sobre el reconocimiento del derecho y pago, especialmente las de colpboracion
obligatorias, de las empresas en las situaciones de i.l.t. (arts. 5y 8 O.M. de 13-10-1967, O.M. de 25-11-1967 y
Rs. de 12-2-1979) -esta Ultima reguladora de la colaboracion de las empresas respecto a los trabajadores fijos
discontinuos en situacion de i.l.t.- en cuanto a los de invalidez provisional, articulo 7 la Orden Ministerigdl de 15
de abril de 1967; respecto de la muerte y supervivencia, articulos 30, 31 y 33 -este Ultimo en los supyestos de
pluriempleo (habiendo de tener presente también la O.M. de 14-4-1980)-. Sobre la imposibilidad de |que las
Mutuas revisen sus actos por la via del articulo 144 LPL, ALVAREZ DE LA ROSA, M.: «Un nuevo procgso de
lesividad: el articulo 144 de la Ley de Procedimiento LaboRdl»n.° 20, 1990, pag. 12.

(286) De doctrina inopinada y dudosa, SSCT de 28 de septiembre y 15 de diciembre de 1988 (Ar. 5905 y 48316).
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macion judicial cuando de accidentes se trate -art. 21 de la O.M. de 23-11-1982- no dgja, sin
embargo, de ser practica habitual la solicitud previa para conocer la decision de la entidad

aseguradora antes de iniciar un litigio que pudiera resultar innecesario. Pero es masg

, cabria

pensar, respecto a toda aseguradora ..., que la Idgica exige esa solicitud previa a la via judicial
y su denegacion, pues solo en tal caso existiria el conflicto o controversia entre las paftes que

justifica la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales» (287).

El procedimiento administrativo si resulta necesario en los supuestos de calificacion
gue deben ser informados por las Unidades Médicas de Valoracidn con caracter preceptivo y
previo a la resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social (288). En tales informes
habra de determinarse la responsabilidad que debe pesar sobre las Mutuas [las cuales

pueden igualmente iniciar la propia actuacion de las Direcciones Provinciales del INSS
-extremo que, por otra parte, si hubiese existido solicitud previa, habria de ser resuel

(289)]
oenla

decision adoptada por la entidad aseguradora- [art. 2 e€) R.D. 2609/1982], la cual, habra de
aportar al expediente los datos y documentos que al efecto le sean solicitados en ¢l plazo
improrrogable de diez dias (art. Iffine O.M. 23-11-1982) y podra plantear reclamacipn

(287)Vid. SUAREZ PALOMARES, E. y MARTINEZ ESCRIBANO, Agp. cit, pag. 166. Sobre la trascendencia e

la modificacion operada en virtud de los articulos 71 y 138 LidLinfra.
(288) Por lo que aqui interesa:

1. Declaracion de situaciones de invalidez permanente.

2. Declaraciones de nuevo grado invalidez o inexistencia de la misma.

3. Declaracion de existencia -e indemnizacion- de las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracte
tivo, no invalidantes, causadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional.

4. Procedencia o no de la prérroga del periodo de observacion médica en enfermedades profesionales.

Vid. Real Decreto 2609/1982 y Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982.

(289) En los supuestos de invalidez permanente y lesiones permanentes no invalidantes, articulo 7
Ministerial de 23 de noviembre de 1982; en los supuestos de revision de la invalidez permanente y pré
periodo de observacion en enfermedades profesionales, articulo 8 b).

r defini-

) Orden
roga del

Cuando la actuacion se inicie a instancia de la Mutua se atendera a las reglas establecidas en el parrafo 2.° del

articulo 9 de la Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982, basicamente:

- Si la Mutua considera -por cualquier motivo, basicamente el informe médico- que el trabajador se ency
un estado que puede constituir una invalidez permanente, solicitara de la Unidad de Valoracion Mé
Incapacidades el dictamen médico oportuno y, simultineamente, procedera a instruir el expedientg
poniéndolo en conocimiento del trabajador afectado el dia siguiente a aquel en que haya lugar la inici
la indicada actuacion.

- En el expediente previo deberan constar, debidamente adverados, todos los datos que sean necesal
identificacion del trabajador y empresa o empresas en las que prestase sus servicios, y para el recon
del derecho a la prestacion, asi como la profesion habitual del trabajador, su categoria profesional y f
descripcion del trabajo realizado al producirse el accidente; asi como el parte de accidente de tr
dictamen de la UVMI, la declaracién de existencia o no de posibilidades de recuperacion -acompafiad
caso, del programa que contenga las medidas recuperadoras fijadas al trabajador y la copia de la com
al INSERSO sobre el resultado obtenido en la ejecucién del programa- y copia, en su caso, del acue
Mutua en el que se estime probable la existencia de una invalidez permanente, asi como de cuar
documentos que la Mutua entienda pueden facilitar la actuacion de la Direccion Provincial del INSS.

entra en
dica de
> previo,
acion de

ios para la
ocimiento
uncion y
abajo, el
DS, en su
unicacion
rdo de la
tos otros
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administrativa con caracter previo a la formulacion de la demanda ante la Jurisdiccién| Social
(290). En todo caso, si no se da participacién ni se tiene en cuenta a la Mutua a la que se
declare responsable en el informe de la UVMI, se conculcara el articulo 9 de la Orden
Ministerial de 13 de noviembre de 1992 y habra de declararse la nulidad de aquella agtuacion
resultando preciso reponer las actuaciones a aquel tramite procesal (291).

2. Proceso especial en via jurisdiccional social.

A continuacion de este procedimiento previo puede plantearse el proceso especial de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, cuyas mas destacadas peculiaridades
(292) pueden cifrarse en las siguientes:

1. La vigente LPL en su articulo 138 no exceptia de la necesidad de reclamacioén previa
-regulada en el art. 71 del citado cuerpo legal- a las demandas presentadas frente a la|Mutua o
al empresario como responsables principales en materia de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, cuando no se discutan temas de invalidez permanente, como hagia, por el
contrario, el articulo 63.2 LPL 1980 (293) [siguiendo una linea tradicional en el Ordenamiento
espafiol (294)] en una opcién que valora la responsabilidad subsidiaria o indirecta|de las

(290) Ya ental sentido, bajo la vigencia de la LPL 1980, el articulo 21 de la Orden Ministerial de 23 de noviembre de
1982 insistia en su necesidad a partir de la regulacién prevista en los articulos 58 y ss. LPL 1980, «sin perjuicio de lo
dispuesto en el tltimo inciso del n.° 2 del articulo 63 LPL (198@»SCT de 13 de febrero de 1987 (Ar. 3184).
En sentido contrario, la SCT 7 de abril de 1986 (Ar. 2332) sefialaba, interpretando el articulo 21 de la mencio-
nada Orden en relacién con los articulos 58 y ss. y 63 LPL, que «la consecuencia que cabe obtener defla norma-
tiva aplicable viene dada por la aplicacion necesaria del articulo 63.2 LPL. Y es que en materia de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales no es necesaria y por tanto se halla eliminada de tal requisito la reclama-
cién previa; entendiéndose eliminada en tanto no es necesaria y no se halla establecida como facultativia, pues lo
contrario significaria poder dilatar sin base legal alguna la resoluciéon de las cuestiones controvertidas, infrin-
giéndose en tal caso el derecho fundamental y constitucional a la tutela judicial que ha de dispensarse|“sin dila-
ciones indebidas", como sefiala el n.° 2 del articulo 24 CE».

(291) SCT de 7 de octubre de 1986 (Ar. 9098).

(292) Peculiaridades no sélo frente a otros procesos que no hagan referencia a la Seguridad Social, sino incluso
respecto a éstos, en cuanto versan sobre riesgos profesionales cuya proteccion sigue gravitando sobre| la respon-
sabilidad empresarial, en cuyo lugar se subroga la Entidad Gestora o colab&fa@squema seguido e
ALMANSA PASTOR, J. M. 0p. cit, pag. 655y ss.

(293) Asi, por ejemplo, STS de 26 de diciembre de 1989 (Ar. 9080); SCT 19 de febrero de 1986 (Ar.|1038).
Extrayendo de ello la consecuencia de que tales resoluciones se hallaban sometidas al término de la paducidad
de 30 dias habiles, pues Unicamente cabia impugnar su resolucion directamente ante la Jurisdiccién $ocial, sin
que, por tanto, la reclamacién previa (en tanto innecesaria) pudiera constituir causa de interrupcion del plazo
aludido (SSCT de 11-2 y 7-4-1986 -Ar. 822, la segunda ya citada- y SCT 5-10-1988 -Ar. 6468-). Sobre Ja inne-
cesariedad de reclamacion previa ante la Mutua -reiteradamente invocada al amparo de los arts. 118 y 120
LPL/1980-, por todas, STS de 18 de marzo de 1988 (Ar. 2324).

(294) Al punto que su quiebra ha sido considerada por un sector doctrinal como «una laguna del legislador ¢elegado,
pues quizés la Ley de Bases estaba pensando en dichos procesos al indicar que en las denuncias formuladas
contra las Entidades Gestoras o los Servicios Comunes de la Seguridad Social, se acreditara haber interpuesto la
reclamacion previa, "salvo las excepciones que se determinen", excepciones que luego no contemplal el Texto
articulado». MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J., SEMPERE NAVARRO, A. V. y RIO$§
SALMERON, B.:El nuevo procedimiento labora?2.2 ed., Madrid (Tecnos), pag. 123.
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Entidades Gestoras de la Seguridad Social en estos supuestos «aunque la funcion de este requi-
sito preprocesal no se pueda cumplir por cuanto estos organismos sélo entran en juego si fallan
los responsables principales. En este sentido, se podria poner en duda que el 6rgang judicial
exigiera el cumplimiento de dicho tramite en los términos del articulo 138 LPL» (295).

2. En las demandas sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,| dado el
cumulo de responsabilidades en presencia a las que se ha hecho alusion, la demanda debe diri-
girse, en primer lugar, contra el empresario en cuanto responsable directo de estos [riesgos.
Igualmente habra de demandarse a la Mutua en la que aquél hubiera asegurado el riesgo, pues
resulta responsable por subrogacién (art. 204.1 LGSS). Por otra parte, en los supuestos de
incumplimiento de los empresarios no asegurados o insolventes, o insolvencia de las Mutuas,
debe citarse a juicio al INSS, en su calidad de Entidad Gestora en la que se ha integrado el
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, responsable subsidiario en ultimo grado (art.
94.4 LSS) (296) -igualmente si se trata de enfermedad profesional como Entidad Gestora de
las prestaciones econdmicas y heredera del extinto Fondo Compensador del Seguro de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (297)-, y, en fin, también a la| TGSS
como gestora del extinto Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo (298).

Si no se demanda a alguno de los anteriores sujetos se esta en presencia de una defi-
ciencia de la demanda a corregir por el juez de oficio a través de la via del articulo 81.1|-dispo-
niendo su subsanacion en el plazo de cuatro dias, ordenando, en caso contrario, el archivo de la
demanda sin mas tramite (299)-; no corregida la deficiencia, provoca ésta la nulidad de actua-
ciones (300).

(295) BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, I. y FERNANDEZ LOPEZ, M. Fap. cit, pag. 348.

(296) En realidad, cuando se demande por cualquier prestacién de accidente de trabajo. En tal sentido, ¢on sélida
argumentacion, GOMEZ GIL, A.: «La configuracion de la relacion juridico-procesal en los procesos par acci-
dente de trabajo» en AA.VVJprnadas Técnicas sobre Seguridad Sodédrid, 1984.
Se participa de la tesis a tenor de la cual no se estima correcto que por el Fondo comparezca el INSALUD si la
demanda se refiere a asistencia sanitaria. ALONSO OLEA, M. y MINAMBRES PUI@pCcit, pag. 181
-quienes citan las SSCT de 20-9-1983 y 20-2-1986-.

(297) STS de 10 de abril de 1986 (Ar. 2516); SSCT de 20 y 30 de mayo y 30 de noviembre de 1988 (Ar. 3901, 3964 y
7744).

(298) Como sefialan ALONSO OLEA, M. y MINAMBRES PUIG, 6p. cit, pag. 182, Nota 21 fine «tener que
demandar al INSS (como sucesor del Fondo de Garantia) y a la TGSS (como sucesora del Fondo compensador)
es complicar de nuevo tediosamente la legitimacion; pero asi es».

(299) Sobre su operatividad en el caso concreto, por todas, SCT de 7 de enero de 1986 (Ar. 18).

(300) Pues como el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente «cuando por la naturaleza juridica material del
derecho ejercitado no pueda pronunciarse una declaracién sino con referencia a varias partes, éstas han de
figurar como denunciantes o como demandadas en el proceso, dado su interés en el derecho sometidg a contro-
versia, pues el principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada, exige la presencia en el procedi-
miento de todos los que debieran ser demandados, cuidando de que el litigio se ventile con los que claramente
puedan resultar afectados por las declaraciones de la sentencia, de tal modo que incumplido este presupuesto
procesal de audiencia bilateral, la relacion juridico-procesal queda viciada e irregularmente constituidg, impi-
diendo cualquier pronunciamiento sobre el fondo, defecto revelable de oficio por el juez o Tribunal que advierte
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Iguales razones de procurar la presencia en el proceso de todas las Entidades responsa-
bles -y asegurar asi la responsabilidad por tales riesgos- es la que motiva la exigencia de
consignar en las demandas por accidentes de trabajo o enfermedad profesional el nhombre de la
Mutua con la que el empresario tenga cubierto el riesgo correspondiente.

En caso contrario, el juez, antes del sefialamiento para el juicio, habra de requerir al
empresario demandado para que en el plazo de cuatro dias presente el documento acreditativo
de dicha cobertura. Si transcurrido este plazo, el empresario no lo hubiera acreditado| «vistas
las circunstancias que concurran y oyendo a la TGSS, acordara el embargo de bienes del
empresario en cantidad suficiente para asegurar el resultado del juicio» (art. 140.1 LPL) (301).

tal anomalia. Tal doctrina tiene una clara y concreta manifestacion en los supuestos de acciones relativas a
procesos sobre Seguridad Social, respecto de los cuales no pueden los Tribunales pronunciarse dquando no
figuran en las litis las personas o Entidades Gestoras o colaboradoras que actien como partes o0 sus fespectivos
causahabientes o en las siguientes, cuando se debate en el pleito materia confiada a su gestion, o aseguramiento
por las Leyes de Seguridad Social ... sobre el juez o Tribunal pesa, pues, la obligacién de eafitaniviop
mediante la advertencia a que se refiere el articulo 72 LPL (actual 81.1), o absteniéndose de entrar en el fondo
cuando se alegd, so pena de incurrir en nulidad de actuaciones» [entre otras muchas, con caracter gengral, SSTS
de 30-9-1950 (Ar. 1412), 4-6-1962 (Ar. 2669), 13-4-1966 (Ar. 1772), 11-3 y 24-4-1975 (Ar. 1272 y 2111), 4-
10-1976 (Ar. 4023), 20-3-1981 (Ar. 1388); SSCT de 7 y 8-5y 22-6-1985 (Ar. 3596, 3035 y 4158), 18-6, pP8-10-
1986 (Ar. 4597 y 10427); 6-4 y 8-10-1987 (Ar. 7425 y 2110); 17-10-1988 (Ar. 6578); STSJ Andalucia/$evilla

de 15-1-1990 (Ar. 3768)].
En concreto se declara (en una seleccion de los muchos pronunciamientos al respecto existentes) agmitida la
excepcion de falta de litis-consorcio en los supuestos en que no se demanda a la empresa en que piestaba sus
servicios el trabajador en el momento del accidente (SCT 30-9-1986 -Ar. 8663-) -empresas y sus regpectivas
aseguradoras si fueran varias aquellas en las que presto servicios el trabajador-; a la Mutua con la que la empresa
tenia aseguradas las contingencias profesionales [SSCT de 18-6 y 28-10-198&l, 10216, 1987, pag. 871
y ss) y 8-10-1987, 17-10-1988]; o a la Tesoreria General de la Seguridad Social [STS de 1-12-1986 -Ay. 7229-;
SSCT de 10-6-1981 (Ar. 3968) 9-3 y 30-4-1982 (Ar. 1449 y 2538), 10-3-1983 (Ar. 1989), 12-2-1985 (Ar| 977),
20-2 y 22-9-1986 -Ar. 1105, 8242- 24-9-1987 -Ar. 19778-; STSJ Andalucia/Sevilla de 15 -1-1990]. Sgbre la
innecesaria llamada del INSALUD (STSJ Madrid de 4 -9-1989 -Ar. 1478-).
La incomparecencia de la Mutua en el juicio a la que fue llamada no empece su legitimaciéon para combatir la
sentencia adversa, interponiendo el pertinente recurso, SCT 4 de noviembre dé, 1988, 1987, pag. 427 y s
Flexibilizando la aplicacion de una medida tan grave como es la anulacién de actuaciones a aquellos suguestos en
que la infraccion de normas esenciales de procedimiento coloca a alguno de los litigantes en notoria sitliacion de
indefension (SCT de 15-10-1986 -Ar. 9660-) y 11 de marzo de 1988 -Ar. 1393-. Contundente la citada STS de 26
de diciembre de 1989 para un supuesto en que, reconociendo la distinta competencia y autonomia del INSS y
TGSS, afirma la correlacion que en general, existe entre ellos -que se percibe en el caso concreto cuandp el INSS,
originariamente demandado consta ha dado traslado a la TGSS- y niega la excepcion de falta de litis-consorcio.
Especial relieve cobra la legitimacién en materia de devolucion de cantidades a la que se ha hecho |oportuna
alusién y que no ha de ajustarse a las reglas expuestas, como sefialan la SCT 8 de octubre de 1986 (Ar| 9170) -en
un supuesto de devolucion de capital-coste de renta para el abono de una pensién cuya nulidad se sollcita, en el
gue es innecesario traer a juicio a la empresa en que trabajaba el accidentado, pues aunque la respongabilidad de
la misma es principal y subrogada la de la aseguradora, desde el momento que ésta hizo el ingreso, quedé consu-
mada aquella subrogacion, no pudiendo alcanzar ya responsabilidad alguna a la empresa- o la SCT 28 de
noviembre de 1986 (Ar. 12679) -para un supuesto de devolucion de la cantidad no consumida y ambigliedad en
la demanda al dirigirse genéricamente frente al INSS-TGSS sin deslindar cudl era la entidad responsable o, si
fueran las dos, el tipo de responsabilidad de cada una-.
Sobre la excepcién de litis-corsorcio pasivo necesario, por todos, MARTINEZ GIRON, J.: «Litis-congorcio
pasivo necesario y procesos de Seguridad So&l&g,n.° 121, pag. 219y ss.

(301) En aplicacién del articulo 123 de la LPL 1980, que contenia una norma de igual tenor, sancionando Ig omision
de la consignacién del nombre de la aseguradora y la falta de advertencia por el juez con la nulidad ¢ge actua-
ciones, SCT de 10 de febrero de 1987 (Ar. 2904).
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Pudiendo calificarse como «forma especial de embargo preventivo (art. 79 LPL) justificada
porque el empresario -responsable directo- puede no estar asegurado, tratdndose entonces de
prevenir su insolvencia».

Si bien la LPL no las exige, parece desprenderse de la formula abierta del articulo 80
LPL que deben tener cabida en la demanda las prescripciones que el anterior articulo|71 LPL
1980 sefialaba (302), aunque ciertamente tales prescripciones bien se deducen del propio objeto
de la enfermedad profesional, bien del preceptivo informe de la Inspeccién de Trabajg (303).
Congruentemente con las exigencias de citacion antes expuestas, el demandante habra de
presentar tantas copias de su demanda como demandados existieran, asi como las precisas para
trasladarlas a la Mutua, INSS y TGSS -asi como a los eventuales responsables subsidiarios-.

Con caracter necesario el juez, antes de la celebracién del juicio, habra de solicitar -si no
figurase en los autos por haber sido ya aportado por la Inspeccion de Trabajo- informe relativo
«a las circunstancias en que sobrevino, trabajo que realizaba el accidentado, salario que
percibia y base de cotizacion», informe que ha de ser expedido en el plazo maximo [de diez
dias (art. 140.2 LPL). La omision del informe puede determinar la nulidad de la sentencia si
éste es realmente necesario (304) -apreciacién que, l6gicamente, corresponde al juez y no a la
Inspeccién-.

No deja de observarse por un sector doctrinal que «el derogado articulo 123 facultaba simplemente al
Magistrado a adoptar esta medida ("podra acordar"), en cambio el presente articulo parece conminarlo €n cuanto
obliga a acordar esa medida ..., medida (que) puede resultar injusta o arbitraria en los supuestos en que el traba-
jador, errénea o maliciosamente dirija su demanda contra quien no sea su empresario, pues en este ¢aso, care-
ciendo de aseguramiento, la empresa podria verse afectada por un embargo que no debia sufrirs. Ello no
obstante, dadas las facultades del juzgador, si éste, atendidas las circunstancias, estima que no procede, podra
obviamente denegar la medida aseguratoria. RUIZ JIMENEZ, R., en AAGAMmentarios a la Ley de
Procedimiento LaboralMadrid (Dykinson), 1991, pag. 514.

(302) Para el accidente de trabajo: el trabajo habitual, fecha de accidente, salario y base de cotizacion, fecha de alta,
incapacidad resultante o pretendida, lugar y fecha de nacimiento de los beneficiarios. Para la enfermedad profe-
sional: salario, base de cotizacién, grado de enfermedad e indemnizacién pedida.

(303) Igualmente ha desaparecido en la nueva regulacion la exigencia de que se unan a la demanda las cerfificaciones
de nacimiento de los interesados o de sus beneficiarios, ante cuya ausencia el juez podia requerir a|las partes
para su aportacion en el plazo de cuatro dias o reclamarlas de oficio, pudiendo interpretarse que su exigencia
queda comprendida en la férmula abierta del articulo 80.1 c) LPL y, en todo caso, pudiendo sustituirse por cual-
quier medio de prueba que evidencie tales datos.

(304) Asi lo es si versa sobre la existencia de discrepancias precisamente sobre los elementos a consignar en el
informe, pues «resulta imprescindible que el referido informe sea decisivo para acreditar la existencia ¢lel acci-
dente, las circunstancias de su produccién o el salario y base de cotizacion, no si todas estas circynstancias
constan pacificamente en los autos» (SCT de 25-4-1986).
Con caracter general resulta innecesario si no existe contradiccion en los hechos o el juez tiene ya sificientes
elementos de juicio, pues «no dejaria de constituir un tramite dilatorio». Entre otras muchas, SSCT de 31 de
enero, 12y 14 de marzo y 4 de abril de 1984 (Ar. 755, 2341, 2452 y 3219) y 25 de febrero y 24 de abril|de 1986
(Ar. 2775).
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