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ExTrRACTO

El concepto tradicional de Mutua como asociacioén patronal privada, sin animo de lucro, cuyo
fin principal es la colaboracion en la gestion de los riesgos profesionales, ha sufrido una clara
extension, pasando a asumir otros muy diversos cometidos: actuar en materia preventiva; inter-
venir en el control de la incapacidad temporal por contingencias comunes; dispensar prestaciones
por riesgo durante el embarazo y la lactancia y por cuidado de hijo enfermo o ampliar la accién
protectora a los autéonomos, incluyendo el cese de actividad. Este progresivo enriquecimiento
de funciones ha ido acompanado de estrictos controles administrativos, circunstancia que exige
una nueva regulacion integral que clarifique el régimen juridico de estas entidades con el objeto
de dar oportuno cumplimiento a lo previsto en el articulo 41 de la Constitucién Espafiola, que
aboga por un régimen publico de Seguridad Social.
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ABSTRACT

The traditional concept of Mutual as employer private, non-profit-making association, which
principal mission is the collaboration in the management of the professional risks, has suffered
a clear extension to assume others very diverse assignments: to act in preventive matter; to
catch the labour absenteeism for common reasons; to distribute presentations for risk during
the gestation and the lactation and for care of sick children or to give the protective action of the
autonomous, including the cessation of activity. This progressive enrichment of functions has
gone accompanied of strong public controls, that demands a new integral regulation to clarifies
the juridical regime of these entities in order to observe with the article 41 of Spanish Constitution,
which establishes a regime public of National Health Service.

Keywords: mutual, work accident, occupational illness, National Health Service, common contingen-
cies and temporary disability.
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I. ELREGIMEN PUBLICO DELA SEGURIDAD SOCIALYLAS POSIBILIDADES
DE PARTICIPACION DE LA INICIATIVA MERCANTIL. EL PAPEL DELAS
MUTUAS

Cuando el articulo 41 de la CE establece la obligacion de los «poderes publicos» de man-
tener «un régimen publico de la Seguridad Social» indica abiertamente la consideracion de tal
régimen como servicio de interés general, pues «lo publico» es cualidad esencial o inseparable,
tanto en lo referente a la ordenacion del sistema, como a su financiacién mediante aportaciones
estatales o cotizaciones profesionales legalmente establecidas, imponiendo, al tiempo, la asigna-
cion de la gestion a unas concretas entidades juridico-publicas bajo la vigilancia y tutela del Es-
tado (Instituto Nacional de la Seguridad Social -INSS— ¢ Instituto Social de la Marina -ISM—).
Ahora bien, siendo cierto lo anterior, nada impide admitir la colaboracion privada y dar «partici-
pacion a los interesados», tal y como ordena el articulo 129 de la CE!.

Segun la doctrina constitucional, «el
caracter publico de la Seguridad Social
unicamente prohibe transferir al ambito de

La Ley General de Seguridad Social
permite el desarrollo del tipo de

la iniciativa mercantil aquella gestion refe-
rida al conjunto del sistema o a determina-
dos sectores cuya importancia haga perder
el rasgo estructural de la institucion»? o,
dicho en otros términos, «la exigencia de
un régimen publico no impide que el Es-
tado o sus organismos concierten o admi-
tan la colaboracion privada en la gestion
de cualquier servicio publico, siempre que
esa atribucidon de competencias a las enti-
dades privadas no desnaturalice la realidad
de una gestion publica»?, circunstancia es-
trictamente observada por el Real Decreto

I DELa ViLLa GIL, L. E. [1982]: «La participacion en la gestion», Papeles de Economia Espariola, nims. 12-13, pags.

197 y ss.
2 STCO 37/1994, de 10 de febrero.

3 MoLmer TAMBORERO, G. [2007]: «Reflexiones sobre el seguro de accidentes de trabajo y las Mutuasy», en AA. VV.:

actividad genéricamente calificada
como de «colaboracion en la gestion de
la Seguridad Social», dentro de la cual
las Mutuas adquieren un papel muy
destacado, no en vano se definen como
entidades colaboradoras juridico-
privadas, dado que su creacion y
continuacion depende de la voluntad
de los empresarios asociados, estando
sometidas, empero, a un estrecho
control por parte de la Administracion

Accidente de Trabajo y Mutuas, Madrid: La Ley, pag. 797.
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Legislativo 1/1994, de 20 de junio, mediante el que se aprueba el texto refundido de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social (LGSS), cuando permite el desarrollo del tipo de actividad genéricamen-
te calificada como de «colaboracion en la gestion de la Seguridad Social», dentro de la cual las
Mutuas adquieren un papel muy destacado, no en vano se definen como entidades colaboradoras
juridico-privadas, dado que su creacion y continuacion depende de la voluntad de los empresa-

rios asociados, estando sometidas, empero, a un estrecho control por parte de la Administracion®.

Su origen puede encontrarse en la asociacion de los patronos para socializar los costes que
generaba la legislacion de proteccion de los trabajadores contra los riesgos profesionales (con ori-
gen en Ley Dato de 1990). El objetivo de estas aseguradoras se centraba en la proteccion del ries-
go y responsabilidad empresarial surgidos a raiz de un accidente laboral o enfermedad profesional.
Hasta la promulgacion de la Ley de Bases de la Seguridad Social, de 28 de diciembre de 1963, estas
Mutuas patronales se organizaron con una base mutualista de aseguramiento de sus empresarios y
con animo de lucro y, por consiguiente, su naturaleza privada no daba lugar a equivocos. En 1966,
con el texto definitivo de la Ley de Bases, experimentan su primer gran cambio estructural cuan-
do se impone como principio de actuacion la desaparicion del animo de lucro y se integran en la
Seguridad Social como entidades colaboradoras®, referencia que sigue manteniéndose hasta nues-
tros dias, de modo que, pese a su conformacion privada, las Mutuas participan de una actividad
que es considerada estatal. Siguiendo la opinion de la doctrina mas autorizada, tras la entrada en
vigor del régimen publico de Seguridad Social se ha transitado, por lo que a las Mutuas se refiere,
de un «esquema inicial de la gestion privada de un seguro de finalidad social a crear un sistema
bastante peculiar que responde en realidad a un modelo de gestion publica por sujetos privados»®.

II. SU NATURALEZA JURIDICA BIFRONTE. BENEFICIOS PARA LA
VIABILIDAD DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Configuradas normativamente, en la actualidad, como «las asociaciones debidamente auto-
rizadas por el Ministerio de Trabajo (Iéase de Empleo) que, con tal denominacion, se constituyan,
sin animo de lucro y con sujecion a las normas reglamentarias que se establezcan, por empresarios
que asuman al efecto una responsabilidad mancomunada y con el principal objeto de colaborar
en la gestion de la Seguridad Social» (art. 68 LGSS), las Mutuas han estado siempre envueltas
en una viva polémica ideoldgica y juridica, con fervientes defensores que ponderan la eficacia

4 STS de 16 diciembre 1999 (rec. nim. 181/1994).

BLAZQUEZ AGUDO, E. M. y SALAS BAENA, A. [2012]: «Presente y futuro de las Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional», Aranzadi Social, nim.. 2, pag. 375.

DESDENTADO BONETE, A. [2008]: «Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad Social: puntos criticos desde la
perspectiva de la gestion de la incapacidad temporaly», Actualidad Laboral, nim. 6, pag. 2.

SEMPERE NAVARRO, A. V. [1986]: Régimen juridico de las Mutuas patronales, Madrid: Civitas, pag. 206.
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mostrada en el tratamiento integral de las contingencias profesionales®, pero también severos de-
tractores, que argumentan precisamente la ruptura en la loégica de planificacion consustancial a
un sistema publico de Seguridad Social basica®.

Pese a tales criticas, estas instituciones han conseguido sobrevivir a lo largo de su historia
a los mas diversos contextos sociales, economicos, politicos y juridicos. Su capacidad de adap-
tacion a los diferentes medios ha resultado siempre sobresaliente, hasta el punto de que, como
mero botén de muestra, en el afio 2012 ingresaron mas de 5.300 millones de euros en concepto
de cuotas por contingencias profesionales y mas de 3.000 millones por contingencias comunes.

Desde su nacimiento en el ambito de un seguro privado, atravesando su caracter prescindi-
ble cuando se produjo el cambio al moderno sistema de Seguridad Social y soportando su transito
de un modelo politico netamente autoritario a uno democratico, las Mutuas no solo han conser-
vado su peso institucional, sino que todas estas, en otros casos adversas circunstancias, han ser-
vido para consolidarlas como piedra angular del sistema de Seguridad Social en cuanto a riesgos
profesionales se refiere. Dentro de este marco principal, no cabe desconocer tampoco como di-
chas entidades han ido asumiendo progresivamente terrenos y han enriquecido sus funciones a
través, primero, de la desaparicion de la reserva de aseguramiento, esto es, de la prohibicion re-
lativa a que los empleadores publicos se asocien a una Mutua para proteger a sus empleados; se-
gundo, de la admisiéon como asociados adheridos a los auténomos no empleadores; tercero, de
la ampliacion de su cobertura a los empleados de hogar; cuarto, de la asuncion del control de la
incapacidad temporal derivada de contingencia comtin'%; quinto, como consecuencia de su en-
trada en el mundo de la prevencion de riesgos laborales!!; sexto, a partir de la posibilidad de que
los trabajadores autdnomos puedan formalizar la cobertura de la incapacidad temporal con tales

instituciones!2; séptimo, asumiendo el ingreso del capital coste de las pensiones por invalidez

SUAREZ GONZALEZ, F. [1982]: «Encuesta sobre la Seguridad Social espaiiola», Papeles de Economia Espaiiola, nims.
12-13, pag. 438.

MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y DURAN LOPEZ, F. [1982]: «La racionalizacion de la
gestion en la Seguridad Socialy, Papeles de Economia Espaiiola, nims. 12-13, pags. 129 y ss.

VIROLES PINOL, R. M. [1997]: «Colaboracion de las Mutuas de accidentes de trabajo en la gestion de la incapacidad
temporaly, Actualidad Laboral, tomo 111, pags. 1.079 y ss.

MERCADER UGUINA, J. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A. [2005]: «Nuevas formulas para la revitalizacion de la prevencion
de riesgos laborales (segregacion de los servicios de prevencion ajenos a las Mutuas y apoyo de los funcionarios téc-
nicos a la labor de la Inspeccion de Trabajo)», Relaciones Laborales, tomo 11, pag. 1.168 o BLasco Lanoz, J. [2008]:
«Las actividades preventivas de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en el ambito de
la Seguridad Social (a proposito de la publicacion de la Resolucion de 31 de julio de 2008, de la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social)», Informacion Laboral. Legislacion y Convenios Colectivos, num. 38, pags. 2 y ss.

Hasta el afio 1998 (fecha de entrada en vigor de la Ley 66/1997), los trabajadores auténomos podian formalizar la
cobertura de la incapacidad temporal con la entidad gestora correspondiente (INSS) o con una Mutua (disp. adic.
11.* LGSS), mientras que a partir de dicha fecha, si un trabajador auténomo no queria ser excluido de la cobertura
economica de la incapacidad temporal debia llevar a efecto su cobertura, necesariamente, en una Mutua. Es mas, la
disposicion adicional 3.* de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo establece que, desde
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permanente derivadas tanto de accidente de trabajo como de enfermedad profesional; y, por no
seguir, octavo, haciéndose cargo de la gestion de determinadas prestaciones como son el cese de
actividad de los trabajadores autonomos, el riesgo durante el embarazo y la lactancia natural y
por cuidado de hijo enfermo.

Este enriquecimiento progresivo de funciones (que se puede calificar como auténtico «cajon
de sastre») se ha visto facilitado por la concurrencia de dos intereses basicos: de un lado, el interés
administrativo por buscar férmulas mas flexibles y eficientes en la gestion del servicio publico de
Seguridad Social; de otro, el interés privado-empresarial de estas entidades por ganar terreno a
la funcién publica, evidenciando una notable ambicion de protagonismo, por la rentabilidad que
de ello ha venido derivando para tales estructuras de gestion del sistema'3.

Como no podia ser de otra manera, tal paulatina asuncidon de competencias por parte de las
Mutuas no se ha producido tampoco al margen de una decision legislativa firme que escapa a la
libre voluntad de sus asociados, pues el articulo 68.1 de la LGSS se decanta por la heteronimia
en la regulacion de sus contornos en un doble sentido: de una parte, al identificar como «princi-
pal objeto» de las Mutuas la accion de «colaborar en la gestion de la Seguridad Social». De otra,
al limitar la apertura a otras posibles intervenciones exclusivamente a «la realizacion de otras
prestaciones, servicios y actividades que les sean legalmente atribuidasy.

Ademas, las Mutuas han de ser au-
torizadas por la Administracion con ca-
racter previo a su constitucion, debiendo
inscribirse en el registro publico corres-

Autorizadas e inscritas, comienzan a
realizar sus actividades, sujetas a las

pondiente y siendo preceptiva la aporta-
cion de una importante fianza econdémica.
Autorizadas e inscritas, comienzan a reali-
zar sus actividades, sujetas a las facultades
de direccién y tutela que corresponden al
Ministerio de Empleo (art. 71.1 LGSS),
facultades que han ido creciendo expo-

facultades de direccion y tutela que
corresponden al Ministerio de Empleo,
facultades que han ido creciendo
exponencialmente en las Leyes de
Presupuestos de los tltimos afos

nencialmente en las Leyes de Presupuestos de los ultimos anos, pudiendo citar: la eliminacion
de los llamados «extornosy, esto es, de los beneficios en términos de servicios gratuitos o a bajo

el dia 1 de enero de 2008, «los trabajadores por cuenta propia o autéonomos que no hayan optado por dar cobertura a
las prestaciones de incapacidad temporal, deberan llevarlo a cabo de forma obligatoria, siempre que no tengan dere-
cho a dicha prestacion en razon de la actividad realizada en otro régimen de la Seguridad Social... Por el Gobierno
se determinaran aquellas actividades desarrolladas por trabajadores autonomos que presentan un mayor riesgo de
siniestralidad, en las que sera obligatoria la cobertura de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales». GIL PLANA, J. y GONZALEz DEL Rio, J. M. [2008]: «Aspectos polémicos en la colaboracion de las
Mutuas en la gestion de la Seguridad Socialy, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 139, pag. 565.

sionales: modificaciones incesantes, racionalizacion aplazaday, Temas Laborales, nim. 112, pag. 264.
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coste ofrecidos por las Mutuas a los empresarios, como una via de asociarlos ante la imposibi-
lidad de competir por «tarifas», dado que se determinan legalmente; la fijacion de limitaciones
en las retribuciones e indemnizaciones de los cargos directivos y del resto del personal al servi-
cio de las Mutuas, asi como de los gastos de administracion mutual; la nueva articulacion de
las reservas obligatorias de las Mutuas y de los excedentes (resultados econdmicos positivos)
de su gestion, con clara incidencia en las ayudas de asistencia social a favor de los trabajadores
protegidos por la Mutua que pasan a prestarse con cargo a los créditos presupuestarios de cada
ejercicio; o —en enumeracion abierta— la intensificacion de la facultad de adoptar medidas cau-
telares ante situaciones de deficiencia financiera para garantizar la solvencia de las Mutuas, que
pueden llegar incluso a la intervencion de la entidad.

Logicamente, el caracter publico de
los quehaceres en los que colaboran y de
los fondos y bienes con que operan justi-

El caracter publico de los quehaceres
en los que colaboran y de los fondos

y bienes con que operan justifica
que las Mutuas no puedan reclamar
para si libertad de organizacion
y funcionamiento sin injerencias
administrativas tendentes al control
tanto de lalegalidad de sus actos como
de la oportunidad de los mismos

fica que las Mutuas no puedan reclamar
para si libertad de organizacién y funcio-
namiento sin injerencias administrativas
tendentes al control tanto de la legalidad
de sus actos como de la oportunidad de los
mismos'#. La dualidad que se observa en
su propia definicion técnica —de un lado,

su naturaleza juridico institucional propia
de una asociacion privada y, de otro, su
participacion consiguiente en la gestion de la Seguridad Social pablica— es la causa que, en ulti-
mo extremo, justifica —inclinando la balanza hacia el segundo platillo— su calificacion jurispru-
dencial como asociaciones de interés publico «que participan de la naturaleza de la Seguridad
Social, siendo en cierto modo Administraciéon»'>, de tal manera que, hoy en dia, estas entidades
forman parte del sector publico estatal en los términos establecidos en el articulo 2.1 d) de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, quedando sometidas al régimen presupues-
tario, econémico-financiero, de contabilidad, intervencion y control financiero regulado por la
referida ley, maxime cuando se les ha obligado a aportar sus excedentes al Fondo de Reserva de
la Seguridad Social, lo que supone la descapitalizacion y, por extension, la completa absorcion
de sus ingresos. Al tiempo, se ven afectadas por las pautas que ordenan la contratacion del sector
publico por expreso mandato del articulo 3 g) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba la Ley de Contratos del Sector Publico'®. Ademas, el anexo 11.2

DE MIGUEL PAJUELO, F. [2007]: «Controles administrativos», en AA. VV. (MERCADER UGUINA, J. R., coord.): Mu-
tuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Madrid: La Ley, pags. 97 y ss.

15 STS de 13 de mayo de 1997 (rec. num. 9794/1991).

Incluso el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha reconocido que su actividad no es una actividad econdmica en
el sentido del Derecho de la Competencia, STJCE 350/07, de 5 de marzo de 2009, asunto GMBH. En la doctrina, Fe-
RRAN DILLA, J. [2007]: «La normativa de contratos del sector publico y la contratacion de las Mutuas de Accidentes
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g) de la Orden ESS/2541/2012, de 27 de noviembre, por la que se adoptan disposiciones para la
determinacion de la forma y contenido de la informacion estadistica en aplicacion y desarrollo
del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los pro-
cedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, incluye,
igualmente, a las Mutuas dentro del sector publico. Ello sin olvidar que la disposicion adicional
16.2 3 Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, dispo-
ne que las retribuciones del personal al servicio de las Mutuas quedaran sometidas a lo dispuesto
en relacion con el personal laboral del sector publico estatal.

Tal calificacion legal y jurisprudencial viene a corroborar, en realidad, su naturaleza bifo-
rote, pues la Mutua es, ante todo, una persona juridico-privada, a la cual se transmiten por parte
de la Administracion determinados cometidos, convirtiéndose en un ente instrumental suyo, so-
metido a estrecha tutela!”. Concurren, por tanto, dos lineas opuestas, pero no necesariamente
contradictorias: a las Mutuas se les otorgan mas competencias, a ejercer directa o indirectamen-
te, en un marcado proceso de privatizacion de la Seguridad Social, pero, al tiempo, se recorta su
autonomia empresarial, pues quedan sometidas a un férreo y creciente régimen de tutela publica
y su patrimonio lo es de la Seguridad Social'®. Nuestro ordenamiento actlia respecto de las Mu-
tuas en estos dos sentidos antagénicos, mas prerrogativas pero mayor control, de acuerdo con
una opcidn interpretativa matizada conforme a la cual lo que la Constitucion pide es que los po-
deres publicos asuman la responsabilidad ultima sobre la existencia y perfiles de la Seguridad
Social, vigilando el funcionamiento de las posibles formulas de colaboracion en la gestion que
se arbitren!®. Y ello porque, a la postre, las Mutuas responden a un fenémeno de ascendente im-
plantacion en nuestro sistema juridico: la colaboracion de particulares en el ejercicio de funcio-
nes publicas en el denominado marco de «colaboracion publico privaday, caracterizado por tres
notas fundamentales: la estabilidad y permanencia de la relacion que se establece entre la Admi-
nistracion y los particulares colaboradores; el reconocimiento a la Administracién de una serie
de poderes de control sobre la accion de estos colaboradores; y la busqueda de una mayor efica-
cia en el servicio al interés general°.

de Trabajo y Enfermedades Profesionales», en AA. VV. (MERCADER UGUINA, J. R., coord.): Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales, Madrid: La Ley, pags. 161 y ss.

MERCADER UGUINA, J. R. y NIETO RoyAs [2007]: «Infracciones de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad
Social», en AA. VV. (MERCADER UGUINA, J. R., coord.): Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, Madrid: La Ley, pag. 586.

MoLINA NAVARRETE, C. [2011]: «La reforma en materia de Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales: modificaciones incesantes, racionalizacion aplazaday», Temas Laborales, nim. 112, pag. 268.

SEMPERE NAVARRO, A. V. [2009]: «Problemas normativos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales», en AA. VV.: La gestion del sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 131.

20 pomeD SANCHEZ, L. [2007]: «Naturaleza de las Mutuas de Accidentes de Trabajo», Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Publica, nam. 30, pags. 53 y ss.
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En fin, tales reflexiones sobre la con-
figuracion de las Mutuas pueden servir
como portico para sentar que, aun cuan-
do son asociaciones privadas de empresa-
rios, lo cierto es que disponen de recursos
publicos (principalmente, tarifas de pri-

Aun cuando son asociaciones
privadas de empresarios, lo cierto es
que disponen de recursos publicos
otorgando prestaciones que no
dejan de ser Seguridad Social. La

mas de accidentes y cuotas de incapacidad
temporal), otorgando prestaciones que no
dejan de ser Seguridad Social?!. La conse-
cucion de un justo equilibrio entre ambas
vertientes redundard en mayores bene-
ficios tanto para las empresas y trabaja-
dores protegidos como para la viabilidad
del propio entramado de Seguridad Social,
dentro del cual la participacion de las Mu-
tuas alcanza ya el 10 % de su presupuesto?2. Bajo tal premisa de sostenibilidad y a la espera de la
anunciada ley por la que se va actualizar el régimen juridico de las Mutuas, procede efectuar un
repaso de las actividades sobre las que estas entidades pueden ejercer su diligencia de colabora-
cion asentada en cuatro vértices fundamentales: gestion de contingencias provenientes de ries-
gos profesionales, colaboracion en la administracion de la prestacion por incapacidad temporal
originada en riesgos comunes, prevencion de riesgos laborales y, finalmente, la puerta abierta
que les permite, llegado el caso, ser titulares de nuevos campos de actuacion.

consecucion de un justo equilibrio
entre ambas vertientes redundara
en mayores beneficios tanto para las
empresas y trabajadores protegidos
como para la viabilidad del propio
entramado de Seguridad Social

III. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS EN LA TUTELA DE LAS
CONTINGENCIAS PROFESIONALES

Es una afirmacion no controvertida que las Mutuas han tenido como funcion principal la
cobertura de las contingencias profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales). Es mas, tradicionalmente, el ambito de la gestion de las Mutuas era mas extenso en el
caso de siniestro laboral, pues comprendia todas las prestaciones que se derivaran de dicho
riesgo, desde las econdmicas por incapacidad temporal, incapacidad permanente, muerte y su-
pervivencia, a las de asistencia sanitaria y rehabilitacion, incluyendo el coste de los servicios y
los gastos de administracion. En cambio, si se trataba de enfermedades profesionales, las Mu-
tuas solo gestionaban las prestaciones de incapacidad temporal y el periodo de observacion,
mientras que las pensiones de incapacidad permanente y muerte y supervivencia derivadas de

21 Lopez GANDIA, J. [2006]: Las Mutuas y la gestion de la Seguridad Social, Albacete: Bomarzo, pag. 41.

2 CORRALES, H. [2013]: «Las MATEPSS y su lugar en el sistema de Seguridad Socialy, en AA. VV.: Publico y priva-
do en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 313.
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este riesgo eran consideradas responsabi-
lidad directa y real de la entidad gestora
y no de la Mutua, a la que solo le corres-
pondia la contribucion que se le asignara
para hacer frente, en régimen de compen-
sacion, a los gastos derivados de la con-

Es una afirmacién no controvertida
que las Mutuas han tenido como
funcién principal la cobertura de
las contingencias profesionales
(accidentes de trabajo y enfermedades

tingencia. En la actualidad, sin embargo,
se ha equiparado el ambito material de la
gestion que llevan a cabo las Mutuas en
las prestaciones de incapacidad permanente, muerte y supervivencia, pues tanto si derivan de
accidente de trabajo como si proceden de enfermedad profesional, las Colaboradoras deberan
constituir el capital coste de la pension correspondiente??,

profesionales)

1. LA OPCION EMPRESARIAL POR UNA MUTUA COMO ASEGURADORA
DEL ACCIDENTE DE TRABAJO Y DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

Con caracter previo e indispensable al inicio de su actividad, y también a efectos de iden-
tificacion en la apertura de cada centro de trabajo, el empresario ha de solicitar su inscripcion
en la Seguridad Social; al tiempo, indicar si opta por el INSS o una Mutua como asegurador de
los riesgos profesionales (art. 99 LGSS), debiendo descartar cualquier viabilidad a una doble
relacion?*. La eleccion por articular dicha proteccion a través de una Mutua, como alternati-
va a la entidad gestora competente de la Seguridad Social, corresponde, pues, al empleador.
A aquel acto inicial procedera afadir la presentacion de un duplicado del oportuno documen-
to o propuesta de asociacion debidamente diligenciado por la propia colaboradora (arts. 14.1
RD 84/1996, de 26 de enero)?. Rige asi un principio de voluntariedad que implica la libertad
empresarial para decidir si asociarse o no a una Mutua y escoger entre cualquiera de las exis-
tentes o la entidad gestora publica, maxime cuando las Mutuas, a partir del articulo 70.3 de la
LGSS, deben aceptar cualquier propuesta de asociacion sometida a su consideracion, sabien-
do como no cabe una negativa al respecto y, formulada la declaracion anexa del documento de
los articulos 14 y 15 del Real Decreto 84/1996, ha lugar la asuncion inmediata y automatica de
responsabilidad en materia de riesgos profesionales®®; también como aun cuando los asociados

23 Garcia ROMERO, B. [2011]: «La gestion de las enfermedades profesionales por las Mutuas de accidentes de trabajo

y enfermedades profesionales», Actualidad Laboral, num. 5, pag. 561.

24 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. [2007]: Incumplimientos empresariales en los actos de

encuadramiento y responsabilidad de las Mutuas, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 45.

25 DE LA PUEBLA PNILLA, A. [2007]: «La relacion prestacional del trabajador accidentado con la Mutua», en AA. VV

(MERCADER UGUINA, J. R., coord.): Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Madrid: La Ley,
pag. 337.

26 SSTSJ del Pais Vasco de 11 de abril (rec. num. 104/2000) y 12 de septiembre de 2000 (rec. nim. 1168/2000).
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no cumplan cuanto les incumbe —fundamentalmente abonar en tiempo y forma las cuotas— no
podran suspender los efectos?’, ni resolver el convenio, pues para satisfacer su interés en tales
cuantias les viene conferida la posibilidad de instar el procedimiento ejecutivo (administrativo
o judicial correspondiente)?8.

Opera, ademés, la denominada «unidad de Mutua»??, en virtud de la cual se impone que
todos los trabajadores correspondientes a centros de trabajo situados en la misma provincia estén
protegidos en idéntica Colaboradora, siempre y cuando dicha demarcacion geografica se en-
cuentre comprendida en el ambito territorial de esta (art. 70.2 LGSS). Se conjuga, de esta forma,
la autonomia de la Mutua —que en sus estatutos puede acotar el ambito territorial en que desee
actuar—, la libre decision del empresario, que puede seleccionar entre distintas Mutuas y cierta
coherencia en la gestion —evitando opciones individuales y exigiendo uniformidad en el ambito
provincial—. La voluntariedad alcanza también a la decision de dar por finalizada la relacion con
la Colaboradora e inclinarse por otra distinta o recurrir a la entidad gestora de la Seguridad So-
cial®?, si bien la disposicion transitoria 3.* de la Ley 22/2013 permite la resolucién anticipada de
la vinculacion con la Mutua por parte de los empresarios asociados y los trabajadores adheridos,
de manera provisional, hasta la aprobacion de la Ley de actualizacion del régimen juridico de
las Mutuas, en los supuestos de irregularidades en la dispensacion de las prestaciones y servicios
publicos debidos y de insuficiencia financiera de la entidad, de acuerdo con el procedimiento ad-
ministrativo que desarrolle el Ministerio de Empleo.

Por tultimo, el sector de las Mutuas esta también sujeto a un proceso de reestructuracion
organizativa, a fin de que sean «pocas pero potentes», esto es, con elevada solvencia economi-
ca, no solo a través de fusiones sino también de la creacion de grandes corporaciones mutuales,
que no implican la desaparicion de las entidades precedentes que simplemente se agrupan man-
teniendo su identidad y personalidad juridica. El Real Decreto 1765/2007, de 28 de diciembre,
reconoce la posibilidad de colaboracion de las Mutuas entre si, mediante la puesta en comtin de
los medios y prestaciones de servicios, con la finalidad de llegar a mayores sinergias y a una ra-
cionalizacion en el uso de recursos publicos gestionados por ellas, constituyendo entidades y/o
centros mancomunados de asistencia sanitaria y recuperadora, idea reforzada por el Real Decre-
to 38/2010, de 15 de enero.

27 STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 13 de octubre de 1992 (rec. nim. 74/1992).
28 STS de 30 de marzo de 1983.

29 GonzaLo GONZALEZ, B. [2004]: «Comentario al art. 70 LGSS», en AA. VV. (DE LA VILLA GIL, L. E., dir.): Ley Ge-
neral de Seguridad Social. Comentarios, Jurisprudencia, Concordancias, Doctrina, Madrid: Colex, pags. 173y ss.

30 Sempere NAVARRO, A. V. [2000]: «Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales: organizacion,

composicion y funciones. La colaboracion gestora de las empresas individuales», en AA. VV. (GONZALO GONZALEZ,
B. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M., dirs.): Cien afios de Seguridad Social, Madrid: Muprespa, pag. 585.
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2. COBERTURA DISPENSADA POR LAS MUTUAS EN LOS SUPUESTOS DE
SINIESTRO LABORAL

Ocurrido un accidente de trabajo y partiendo del principio general de automaticidad de las
prestaciones, en virtud del cual, en caso de incumplimiento por el empresario de sus obligacio-
nes de afiliacion, alta y cotizacion de los trabajadores a su cargo, se genera una responsabilidad
directa de este en orden al pago de las prestaciones, la Mutua queda obligada, no obstante, al an-
ticipo de las mismas, sin perjuicio de repetir contra el empleador y, ante su insolvencia, de ha-

cerlo contra el INSS y la Tesoreria, en tanto responsables subsidiarios!.

Las Mutuas deben asumir, ademas, las aportaciones procedentes del reaseguro obligatorio
(art. 201.2 LGSS) que asciende al 30 % de las prestaciones de caracter publico derivadas de los
riegos de invalidez, muerte y supervivencia que se asumen en relacion con los trabajadores prote-
gidos. La aplicacion de dicho porcentaje se realiza directamente por la Tesoreria sobre las cuotas
ingresadas por tales conceptos. Cuando se genera una de esas prestaciones, como esta reasegura-
do el 30% de su coste, la Mutua debe ingresar unicamente el 70 %, mientras la Tesoreria se hace
cargo de la diferencia. En cambio, si se tratara de pensiones derivadas de estas mismas circuns-
tancias, la Mutua procedera a la capitalizacion del importe, debiendo constituir en la Tesoreria,
hasta el limite de su respectiva responsabilidad. Segun los articulos 201.2 de la LGSS y 63.2 del
Real Decreto 1993/1995, en relacion con el exceso de pérdidas no deseadas, las Mutuas deberan
constituir los oportunos depositos en la Tesoreria o formalizar con la misma un concierto facul-
tativo en régimen de compensacion entre las Mutuas concertantes (reaseguros complementarios
de los anteriores en las condiciones que se establezcan)3?.

Bajo este régimen de financiacion, cabe diferenciar los siguientes supuestos.

2.1. Lesiones permanentes no invalidantes

Es al INSS a quien corresponde verificar la existencia de este tipo de mermas en la salud,
esto es, lesiones, deformidades o mutilaciones sufridas por el trabajador, recogidas en el bare-
mo correspondiente, causadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional, que presenten
un caracter definitivo y no sean constitutivas de una incapacidad permanente pero supongan una
disminucioén o alteracion fisica (Orden 66/2013, de 28 de enero). A la entidad gestora le compete
igualmente reconocer el derecho a las indemnizaciones oportunas [art. 1.1 b) RD 1300/1995, de
21 de julio]. El pago del auxilio debera ser asumido, sin embargo, por la entidad que estuviera

31 STS de 20 diciembre de 1993 (rec. nim. 2310/1991). También SSTS de 21 febrero de 2000 (rec. nam. 71/1999), 27
octubre de 2004 (rec. num. 5097/2003) y 11 de julio de 2007 (rec. niim. 2967/2006).

32 Garcia ROMERO, B. [2011]: «La gestion de las enfermedades profesionales por las Mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales», Actualidad Laboral, num. 5, pag. 568.
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obligada al abono de las prestaciones de incapacidad permanente, de modo que si la empresa ha
optado por una Mutua para la cobertura de los riesgos profesionales, habra que interpretar que
sera esta la responsable del abono de las cantidades que correspondan por aplicacion del bare-
mo. Todo ello sin olvidar como en caso de que se imponga recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad ¢ higiene el unico obligado sera el empresario infractor, sin que alcance
ninguna responsabilidad a la Mutua33.

2.2. Incapacidad permanente: la capitalizacion del coste de la pension

La cooperacion de las Mutuas en el desarrollo de un servicio publico de titularidad estatal
retenida por la Administracion®* hace facilmente entendible el hecho de que la calificacion de
incapacidad permanente derivada de contingencia profesional y la determinacion del grado que
corresponda (parcial, total, absoluta o gran invalidez) sea competencia exclusiva del INSS, sin
que las Mutuas, que en su caso son responsables de la pension, tengan capacidad decisoria al
respecto. Los articulos 143.1 de la LGSS y 1.1 a) del Real Decreto 1300/1995 atribuyen al men-
cionado instituto, cualquiera que sea la entidad gestora o colaboradora que cubra la contingencia
de que se trate, la competencia para «evaluar, calificar y revisar la incapacidad y para reconocer
el derecho a prestaciones econdomicas contributivas de la Seguridad Social por invalidez perma-
nente, en sus distintos grados, asi como determinar las contingencias causantes de las mismasy.
Lo unico que si pueden hacer las Mutuas es proponer el inicio del procedimiento de evaluacion
de la incapacidad cuando se trate de trabajadores de empresas asociadas, siendo consideradas in-
teresadas y parte en todos los tramites>. Conviene sentar, ademas, como en el supuesto de que
la empresa en la que prestaba servicios el trabajador declarado incapaz permanente hubiera opta-
do por asegurar los riesgos profesionales con una Mutua, seré esta la responsable del pago de la
prestacion pero no lo realizard directamente sino mediante la capitalizacion de la pension segin
exigen los articulos 87.3 y 201 de la LGSS3.

En este contexto, procede abrir un breve paréntesis para aclarar que, pese al similar trata-
miento que han venido mereciendo los accidentes y las enfermedades de etiologia profesional, en
realidad «no han sido siempre entre si confundibles» en cuanto a la intervencion de las Mutuas

33 DELaPueBLA PINILLA, A. [2007]: «La relacion prestacional del trabajador accidentado con la Mutuay, cit., pag. 354.

34 SEmpERE NAVARRO, A. V. [2006]: «Colaboracion en la gestion», en AA. VV. (MONEREO PEREZ, J. L.; MOLINA NA-

VARRETE, C. y MORENO VIDA, M. N., dirs.): Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad,
Granada: Comares, pag. 676.

35 Brasco LAHOZ, J. [1998]: Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (Doctrina, Jurispru-

dencia, Formularios y Legislacion), Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 343.

36 CARRERO DOMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMA, M. G. [2007]: «La gestion de las enfermedades profesionales por las

Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», en AA. VV. (MERCADER UGUINA, J. R., coord.):
Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Madrid: La Ley, pag. 412.
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se refiere’”. La enfermedad presenta ciertas peculiaridades frente al accidente, marcadas por una
evolucion progresiva e insidiosa en el deterioro de la salud, que suele aparecer tras un periodo de
realizacion de una determinada actividad, lo cual determina que su reparacion sea normalmente
tardia3®. Tal circunstancia motivo que, en un principio, la responsabilidad asumida por las Mutuas
no fuera tampoco totalmente idéntica a la dispensada en los supuestos de accidente?®: mientras el
INSS podia asumir la cobertura de todas las prestaciones econéomicas con origen en riesgos profe-
sionales, las Mutuas, en el caso de que las empresas asociadas a las mismas hubieran optado por
asegurar esas contingencias con ellas, cubrian la totalidad de las derivadas de accidentes de tra-
bajo, pero si se trataba de una enfermedad profesional, el ambito de proteccion se restringia ini-
camente a la asistencia sanitaria y a la incapacidad temporal, quedando excluidas la incapacidad
permanente y la muerte, cuya gestion fue reservada al servicio comitin de la Seguridad Social*.

Para uniformar esta dicotomia juridica, la disposicion adicional 8.* de la Ley 51/2007, de
26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2008, modific6 el articulo 87.3 de la
LGSS, incorporando la siguiente aclaracion: la obligatoriedad en la capitalizacion de las pensio-
nes no va a operar solo respecto de las originadas a causa de un accidente de trabajo, sino también
cuando deriven de enfermedad profesional, de modo que la Mutua respectiva ha de constituir en
la Tesoreria el capital correspondiente hasta el limite de su responsabilidad por pensiones deriva-
das de incapacidad permanente, determinacion a efectuar en funcion de las tablas de mortalidad
y la tasa de interés aprobadas por el Ministerio*!. A su vez, las colaboradoras quedan obligadas
a ingresar en la Tesoreria los capitales en la cuantia necesaria para constituir una renta cierta
temporal, durante 25 afos, del 30 % del salario de los trabajadores que mueran por consecuencia
mediata o inmediata de enfermedad profesional sin dejar desamparado a ningtin familiar con de-
recho a pension®?. A estos efectos, la disposicion final 3.* de la Ley 2/2008, de 31 de diciembre,

37 Corte HEREDERO, N. [1999]: «Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a la luz de la ju-
risprudencia», Tribuna Social, nim. 100, pag. 63.

38 Moreno CALIz, S. [2002]: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, MTAS, Madrid, pag. 594.

39 Cruz VILLALON, J. [1996]: «El nuevo régimen de gestion por las Mutuas de la prestacion econdmica por incapacidad
temporaly, Relaciones Laborales, tomo 1, pag. 349.

40 DE LA FUENTE Lavin, M. [2006]: «La financiacion de las contingencias profesionalesy, en AA. VV. (MONEREO PEREZ,
J. L.; MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M. N., dirs.): Tratado practico a la legislacion reguladora de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Granada: Comares, pag. 706.

41 PINEYROA DE LA FUENTE, A. J. [2007]: «Mutuas y enfermedad profesional, revision de la tarifa para contingencias
profesionales, la cotizacion de los trabajadores agrarios por cuenta propia, la viudedad en clases pasivas y otras pre-
visiones en materia de Seguridad Social en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008y, In-
formacion Laboral. Legislacion y convenios colectivos, nam. 32, pags. 18 y ss. La doctrina judicial ha dejado claro,
como régimen transitorio, que es responsable el INSS y no la Mutua del pago de las incapacidades permanentes de-
claradas con posterioridad al 1 de enero de 2008, fecha de entrada en vigor de la Ley 51/2007, siempre que su génesis
se corresponda con periodos en los que el aseguramiento de la contingencia correspondia en exclusiva al INSS. SSTS
de 15 de enero, 18 de febrero, 12, 19 y 25 de marzo y 10 de julio de 2013 (RCUD 1152/2012, RCUD 1376/2012,
RCUD 1959/2012, RCUD 769/2012, RCUD 1514/2012, RCUD 2868/2012).

42 DESDENTADO BONETE, A. [2008]: «Mutuas de accidentes de trabajo y Seguridad Social: puntos criticos desde la pers-
pectiva de la gestion de la incapacidad temporaly, Actualidad Laboral, nim. 8, pags. 920 y ss.
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de Presupuestos Generales del Estado para 2009, procede a modificar formalmente el contenido
del articulo 201 de la LGSS, afiadiendo, junto al accidente de trabajo, una referencia expresa a
las enfermedades profesionales®’.

2.3. Incapacidad temporal

Aun cuando el articulo 68 de la LGSS (tras las Leyes 22/1993 y 42/1994) ha abierto a las
Mutuas la posibilidad de asegurar no solo las contingencias profesionales sino también, como
después se vera, la prestacion econdmica por incapacidad temporal derivada de accidente no la-
boral y enfermedad comiin [parrafo 2.° letra ¢)]*4, lo cierto es que la incapacidad temporal deri-
vada de riesgos profesionales sigue siendo, hoy en dia, una de las prestaciones fundamentales,
cuya dispensa corresponde (y ha correspondido tradicionalmente) a las entidades colaboradoras
aqui analizadas®.

2.3.1. Supuestos de pago obligado

Al trabajador siempre le va a interesar la calificacion de su dolencia como contingencia
profesional, no en vano tal origen va a influir en casi la totalidad de los aspectos que integran
el régimen juridico de la incapacidad temporal. Las especialidades comienzan desde el momen-
to de la fijacion de los requisitos para acceder a la prestacion, pues aunque siempre es necesaria
el alta, en el caso de tratarse de un riesgo profesional el incumplimiento empresarial dara lugar,
sobre la consideracion como «alta presuntay, al anticipo de la prestacion por la entidad asegura-
dora. El origen de la contingencia influye, en segundo lugar, en la fijacion de la base reguladora,
siendo computables las horas extraordinarias. En tercer término, también va a quedar afectada la
secuencia temporal del subsidio, pues se cobra desde el dia siguiente a aquel en el que se expide
el parte médico de baja y siempre se concreta en el 75 % del haber regulador®. Sin embargo, si
se trata de una incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, se empieza a percibir

43 panizo ROBLES, J. A. [2009]: «La Seguridad Social en la Ley de Presupuestos para 2009», RTSS.CEF, nim. 311,
pag. 74.

44 MoLins GARCIA-ATANCHE, J. [2006]: «La colaboracion de las Mutuas en la gestion de la prestacion econdmica de

incapacidad temporal derivada de contingencias comunesy, Aranzadi Social, nim. 6, pag. 75 0 FERNANDEZ-LOMANA
GARCiA, M. [2008]: «El control por las Mutuas de Accidentes de Trabajo de las bajas médicas por contingencias co-
munes: situacion actual y perspectivas», Actualidad Laboral, nim. 8, 2008, pags. 920 y ss.

45 ERRANDONEA ULAizA, E. [1997]: «La gestion de la prestacion por incapacidad temporal: problemas planteados en

cuanto a la competencia para determinar la causa de la baja», Tribuna Social, nim. 83, pag. 45. En la doctrina judi-
cial, por todas, STSJ de Catalufia de 2 de febrero de 1999 (rec. ntim. 4012/1998) y de Madrid de 14 de enero de 1999
(rec. num. 5041/1998).

46 Morro Lopez, J. L. [1994]: «La gestion de la incapacidad laboral transitoriay, Tribuna Social, nams. 44-45, pags.

68-70.
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la prestacion a partir del 4.° dia y su cuantia es del 60% de la base reguladora hasta el dia 20.°
inclusive y del 75 % desde el dia 21.° en adelante.

Respetando las especialidades previstas para los riesgos profesionales, no cabe duda de que
corresponde a las Mutuas el reconocimiento y el pago de la prestacion de incapacidad temporal
derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional, debiendo hacer frente tanto al subsi-
dio econdémico como a los gastos administrativos y sanitarios*’. Ahora bien y partiendo del dato
cierto de que el principio de automaticidad no juega con igual intensidad cuando se trata de con-
tingencias comunes o profesionales, no cabe ocultar tampoco como en las segundas es la Mutua
(o en su caso la gestora) la obligada a abonar el pago del subsidio de incapacidad temporal, sin
perjuicio de su derecho a repetir frente a la empresa si hubiera transgredido alguna de sus obliga-
ciones, debiendo hacerlo en todos los casos y cualesquiera sea el grado de incumplimiento (falta
de alta, descubiertos de cotizacién o supuestos de infracotizacion)*®. Como ha sefialado la doc-
trina judicial, la Mutua ha de proceder al anticipo de las prestaciones derivadas de accidente de
trabajo, sin perjuicio de las acciones que a la misma le asisten contra la organizacion productiva
infractora por la falta de alta y de la responsabilidad subsidiaria del INSS*’. De todas formas, la
responsabilidad subsidiaria del INSS y de la Tesoreria, como sucesores del Fondo de Garantia
de Accidentes de Trabajo, en los supuestos de incapacidad temporal derivada de accidente labo-
ral, no alcanza a los casos en los que el empresario, responsable por incumplimiento de las obli-
gaciones de Seguridad Social, abona la prestacion de incapacidad temporal en pago delegado y
descuenta luego su importe a la Mutua, descuento indebido por tratarse de una responsabilidad
propia y no de un pago delegado™°.

El esquema, sin embargo, varia en los riesgos comunes en funcion de la categoria de la con-
travencion empresarial, pues si el trabajador no esta en alta la responsabilidad recae sobre el em-
pleador sin obligacién alguna de anticipar por parte de la entidad Colaboradora’!; por el contrario,
acreditado dicho requisito, y si solo constituye un defecto de aseguramiento (bien por descubier-
tos constantes, bien por infracotizacion), la aseguradora si debe hacer frente a su compromiso y
adelantar el pago de la prestacion’?, aun cuando en ese caso «no media responsabilidad subsidia-

47 SaLa FrRANCO, T. y SALAS BAENA, A. [2007]: La incapacidad temporal: aspectos laborales, sanitarios y de la Segu-

ridad Social, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 64.

48 SSTS de 10 de noviembre de 2009 (rec. num. 288/2009), y 23 de abril de 2010 (rec. nim. 2216/2009) y STSJ de Cas-
tilla y Ledn/Valladolid de 29 de diciembre de 1997 (rec. ntim. 1713/1997).

49 SSTS de 22 de enero de 2009 (rec. nim. 3858/2007), 21 de mayo de 2009 (rec. nim. 1515/2008), 15 de noviembre de
2009 (rec. nim. 2864/2006), 14 de junio de 2011 (rec. nim. 1921/2010) y 18 de octubre de 2011 (rec. nim. 686/2011).

30 SSTS de 29 de noviembre de 2011 (rec. nim. 372/2011) y 22 de febrero de 2012 (rec. nim. 1895/2011).
31 SSTS de 9 de octubre de 1995 (rec. num. 1238/1995) o 18 de septiembre de 2007 (rec. nim. 201/2007).

52 SSTS de 16 de febrero de 2005 (RCUD 136/2004) y 10 de noviembre de 2009 (RCUD 288/2009). La respon-
sabilidad de la Mutua en los supuestos de accidente de trabajo sobreviene incluso en los supuestos de descubier-
tos empresariales de corta duracion en la cotizacion, STS de 23 de abril de 2010 (RCUD 2216/2009)

—
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ria por parte del INSS derivada de la insolvencia del responsable principal, por tratarse del pago
de un subsidio de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun»>3; inicamente existira
responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora «en caso de insolvencia de la Mutua asegurado-

ra de contingencias comunes, no de la empresa»>?.

El panorama descrito trae aparejada la desproteccion del beneficiario en una serie no des-
defiable de supuestos, en tanto el cobro de los auxilios derivados de enfermedad comun va a de-
pender de la solvencia de quien previamente ha incumplido sus obligaciones; y, procede tener
presente, en la gran mayoria de los supuestos en los cuales acaece la atribucion de la responsa-
bilidad, el titular de la unidad productiva presenta dificultades econdmicas capaces de abocarle
a la insuficiencia patrimonial para hacer frente a sus deudas. En consecuencia, la vigente regula-
cioén «observa un claro sesgo restrictivoy, en el cual viene a ser penalizado el trabajador ante las
contravenciones cometidas por su empresario, poniendo «en cuestion la solvencia del régimen
publico y, una vez mas, la del propio subsistema de responsabilidades empresariales»>. Esta
conclusion lleva a un amplio sector doctrinal a considerar vulnerado el articulo 41 de la CE® y a
defender una aplicacion generalizada de la automaticidad para todas las prestaciones en atencion
a la funcién implicita a un sistema publico de Seguridad Social®’.

En fin, aun cuando, como ya consta, en el caso de que la Mutua anticipe el abono de la pres-
tacion de incapacidad temporal derivada de riesgos profesionales por aplicacion del principio de
automaticidad de las prestaciones, pudiendo posteriormente reclamar a la empresa incumplidora
la devolucion de las cantidades pagadas y del gasto en asistencia sanitaria que hubiera efectuado
y siendo responsable subsidiario el INSS en el caso de insolvencia patronal®®, lo cierto es que el
incumplimiento empresarial de las obligaciones sefialadas no permite a la Mutua resolver o sus-
pender el convenio de asociacion y la obliga «a hacerse cargo de las prestaciones econdmicas y
sanitarias a que tengan derecho los trabajadores empleados por tales empresarios, sin perjuicio
de las acciones legalmente previstas para el resarcimiento de los importes correspondientesy (art.

33 SSTSJ de Murcia de 15 de febrero de 2002 (rec. nim. 954/2001) y 18 de noviembre de 2002 (rec. nim. 1031/2002).

54 SSTS de 12 de mayo de 2005 (RCUD 2434/2004), 10 de julio de 2007 (RCUD 812/2006), 30 de enero de 2008
(RCUD 4535/2002) y 22 de enero (RCUD 3858/2007) y 15 de octubre de 2009 (RCUD 2864/2006).

53 Brasco PELLICER, A. [2005]: La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de Seguridad Social, Pam-

plona: Aranzadi, pag. 161.

56 BEiaraNo HERNANDEZ, A. [1996]: «Responsabilidad empresarial por falta de alta del trabajador y anticipo de pres-

taciones de la Seguridad Social», Relaciones Laborales, tomo 11, pag. 353.

57 SaLa Franco, T. [1974]: «El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de la

responsabilidad empresarial por falta de afiliacion, alta y cotizacion)y, Revista Iberoamericana de Seguridad Social,
num. 6, pag. 1.462.

58 SSTSde 19 (RCUD 4533/2005) y 22 de enero (RCUD 4450/2005), 20 (RCUD 4145/2005) y 22 de febrero de 2007
(RCUD 1618/2005). También, STSJ del Pais Vasco de 12 de febrero de 2008 (rec. num. 2790/2007).
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70.3 LGSS)*. Por el contrario, dada la libertad empresarial de resolver el convenio de asociacion
con una Mutua concreta para optar por la proteccion de los riesgos profesionales con otra entidad
Colaboradora o con el INSS, no es infrecuente que se produzcan situaciones conflictivas asocia-
das al momento de cambio, sobre todo cuando se trata de prestaciones, como la incapacidad tem-
poral aqui analizada, cuya duracion, una vez generado el derecho, puede extenderse en el tiempo
abarcando periodos en los que la proteccion de las contingencias profesionales corre a cargo de
diversas Mutuas o de alguna de estas y del INSS. El criterio judicial vigente en la actualidad viene
afirmando, en cuanto a riesgos profesionales se refiere, que la otra Colaboradora de origen habra
de asumir la responsabilidad por las prestaciones ya generadas anteriormente y que aun no han
agotado su duracion®, incluso respecto de aquellos trabajadores en situacion de incapacidad tem-
poral que no pertenecieran ya a la plantilla de la empresa (debido a la extincion del contrato) en el
momento en el que la Colaboradora asume la gestion de tal contingencia®!. Considera el Tribunal
Supremo que «lo importante es la relacion de causalidad entre el accidente y sus secuelas, no la

fecha en que se manifiesten estas, ni mucho menos la de su constatacién administrativa o médica»®?.

2.3.2. Competencia para calificar la causa originaria

No es infrecuente que surja la duda relativa a si la contingencia generadora de la incapaci-
dad temporal deriva de contingencia comuin o, por el contrario, la ha motivado una contingencia
profesional. Y, por tanto, cudl es la entidad competente para determinar, de entrada, si las lesio-
nes que han dado lugar al subsidio han sido producidas por una u otra causa y, en consecuencia,
quién es el responsable del pago®. Asi, en caso de discrepancia en la identificacion del agente
productor de la incapacidad (Mutua que niega sea debida a contingencia profesional frente a la
entidad gestora que sostiene lo contrario), parece que la balanza, tras consolidados pronuncia-
mientos jurisprudenciales y de la sucesiva intervencion del legislador (y pese a la opinién con-
traria de cierto sector doctrinal)®*, se inclina a favor de la prevalencia de la calificacion del INSS

39 MERCADER UGUINA, J. R. [2002]: «Administracion y contractualizacion de las leyes y sus efectos sobre las de acom-

pafiamiento», Relaciones Laborales, num. 7, pag. 106.
60 STS de 27 de febrero de 2001 (RCUD 1225/2000).

61 SSTS de 25 de junio de 2003 (RCUD 128/2002) y STSJ de Baleares de 20 de marzo de 2003 (rec. num. 25/2003),
de Castilla y Leon/Valladolid de 27 de enero de 2003 (rec. num. 3002/2002), de La Rioja de 27 de octubre de 2005
(rec. num. 202/2005), de Navarra de 28 de julio de 2006 (rec. num. 217/2006) o de Andalucia de 6 de abril de 2006
(rec. nam. 531/2006).

62 SSTS de 1 de febrero (RCUD 200/1999) y 10 de abril de 2000 (RCUD 2355/1999), 10 de junio de 2002 (RCUD
713/2002) y 15 de diciembre de 2003 (RCUD 12/2003) . Con caracter mas reciente, STS de 22 de enero de 2008
(RCUD 3998/2006) y STSJ de Cataluiia de 26 de enero de 2010 (rec. nam. 7438/2008).

Lopez FERNANDEZ, M. [2001]: «Dinamica de la prestacion y gestion de la incapacidad temporal», en AA. VV. (BLANCO
MARTIN, J. M., coord.): Las incapacidades temporales. Un punto de vista practico, Valladolid: Lex Nova, pag. 106.

63

64 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. [1994]: Responsabilidad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales, Madrid: ADN, pags. 75y ss.
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como garante y responsable ltimo de la organizacion, vigilancia y dispensa efectiva de las pres-
taciones del sistema publico de la Seguridad Social®, pudiendo la Mutua afectada impugnar ju-
dicialmente la resolucion administrativa, si bien sera inmediatamente ejecutiva.

Se disefia, asi, un reparto de competencias entre la entidades gestora de la Seguridad Social
y las Mutuas en materia de prestaciones por incapacidad temporal, conforme al cual la determi-
nacion del caracter profesional o comun de la contingencia corresponde al INSS, en tanto que la
declaracion del derecho al subsidio, previo examen de la concurrencia de los requisitos que con-
dicionan el nacimiento del derecho, compete a la Mutua colaboradora a la que estuviera asociada
la empresa. El fundamento primordial para la atribucion al INSS y no a la Mutua de la compe-
tencia para la calificacion del origen o hecho causante de la lesion generadora de la incapacidad
temporal es la condicion de entidad gestora de aquel y de entidad colaboradora de esta, lo cual
comporta distintas facultades de uno y de otra de acuerdo con la legislacion vigente [arts. 57 y 67
LGSS y 1.1 a) RD 1300/1995]. Esta ultima norma —tras multiples avatares reformistas— atribuye
al INSS la facultad de evaluar, calificar y revisar la incapacidad (sin limitar —expresamente— dicho
fuero competencial a la permanente), reconocer el derecho a las prestaciones econdmicas contri-
butivas de la Seguridad Social por invalidez permanente en sus distintos grados, asi como deter-
minar los riesgos causantes de las mismas. Para el cumplimiento de estas tareas, y en desarrollo
del articulo 143 de la LGSS, se constituye en el seno de las direcciones provinciales del INSS
al menos un equipo de valoracion de incapacidades (EVI), compuesto por personal facultativo,
funcionario y administrativo, que asume, como funcion principal, la evaluacion de las situacio-
nes de incapacidad y la formulacion de los correspondientes dictimenes-propuesta, preceptivos
y no vinculantes (art. 3.1 RD 1300/1995).

En definitiva, la competencia expresa en la calificacion de la contingencia como profesional
corresponde a la entidad gestora, sin que ello sea contradictorio con la asunciéon de la cobertura
de la misma por la entidad colaboradora®. Tal conclusion conlleva una garantia de proteccion al
interesado, quien no puede ni debe verse perjudicado por las divergencias entre esta y aquella,
maxime tratindose de prestaciones perentorias, no permanentes en el tiempo y sustitutorias de
salarios®’. De todas formas y en aras de garantizar una mayor imparcialidad en la decision, tal
vez la solucion normativa mas razonable hubiera sido crear un 6rgano colegiado constituido por
facultativos especializados en medicina del trabajo, que representaran a las Mutuas, al INSS y a
la Inspeccion sanitaria, con competencia para determinar el origen de la contingencia, lo cual con-

5 Entre muchas, SSTS de 26 de enero de 1998 (RCUD 1730/1997 y 548/1997), cuya doctrina se invoca por cuantiosas
sentencias posteriores. Mas proximas en el tiempo, SSTS de 8 de febrero (RCUD 4429/2005) , 30 de mayo (RCUD
2243/2006), 6 de junio (RCUD 4640/2005), 12 de junio (RCUD 1755/2006) y 26 de septiembre de 2007 (RCUD
390/2006) y 20 de enero de 2009 (RCUD 4743/2006).

6 DE LA PUEBLA PINILLA, A. [2007]: «Relacion prestacional del trabajador accidentado con la Mutuay, cit., pag. 361.

67 ALCANTARA y COLON, J. M. [1999]: «Competencia del INSS para determinar la contingencia en incapacidad tempo-
ral. Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo 6-3-1998», Revista Técnico Laboral, num. 80, pag. 249.
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llevaria una reduccién considerable de las impugnaciones judiciales®®. No obstante, el legislador
ha zanjado la cuestion, considerando, por el momento, que el INSS es el tinico organismo facul-
tado para determinar la contingencia de la que deriva la incapacidad temporal aunque la gestion
del correspondiente proceso sea competencia de la Mutua®. Ahora bien, en todos estos casos, el
INSS no ostenta 16gicamente una facultad omnimoda, sino que «habra de ajustarse a la norma-
tiva aplicable y, por ello, su decision al respecto es susceptible de impugnarse judicialmente»’?.

2.3.3. El alta médica

Con la misma intencionalidad de dar pasos decisivos en el reforzamiento de la posicion del
INSS en materia de incapacidad temporal, cabe mencionar el hecho de que el articulo 1 de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, haya procedido a modificar el tenor literal del articulo 128.1 de la
LGSS, en el sentido de dejar clara (a nivel legal) la atribucion al INSS de la facultad para reco-
nocer la situacién de prorroga expresa, determinar la iniciaciéon de un expediente de incapacidad
permanente o emitir el alta médica en los supuestos en los que se hubiera agotado el plazo de du-
racion de la situacion de incapacidad temporal’!. La actuacion de la Mutua se limitara a efectuar
una propuesta de actuacion en alguno de los sentidos indicados, debiendo entenderse aceptada
por el INSS si este no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias siguientes a su re-
cepcion (Resolucion de 14 de enero de 2008 de la Secretaria de Estado para la Seguridad Social).

El alta médica constituye el acto administrativo por el cual finaliza la situacion de incapaci-
dad temporal, bien porque se constata la aptitud del trabajador para realizar su actividad laboral,
bien porque las lesiones que merman su capacidad laboral presentan un carécter definitivo. En
el primer caso, el alta médica supone la reincorporacion del trabajador a su actividad laboral. En
el segundo, va acompafiada de la propuesta de declaracion de incapacidad permanente. En prin-
cipio, la emision del alta médica es funcion y competencia de los facultativos de los Servicios
Publicos de Salud. Sin embargo, la finalidad de aumentar los controles sobre la prestacion para
evitar el fraude ha determinado que, a través de sucesivas reformas legales, se hayan incrementa-
do progresivamente las competencias de las entidades gestoras y de las Mutuas en esta materia’2,
si bien estas Colaboradoras, de momento y a la espera de una inminente reforma, no estan facul-

68 GiL PLANA, J. y GONZALEZ DEL Rio, J. M. [2008]: «Aspectos polémicos en la colaboracion de las Mutuas en la ges-

tién de la Seguridad Socialy, cit., pag. 577.
69 STS de 20 de enero de 2009 (RCUD 4743/2006).

70 STS de 23 de junio de 2009 (RCUD 2983/2008).

71 FERRANDO GARCiA, F. [2007]: «La incapacidad temporal», en AA. VV. (CAVAS MARTINEZ, F., dir.): La reforma de la

Seguridad Social. Andlisis de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, Mur-
cia: Laborum, pags. 37 y ss.

72 Muroz MOLINA, J. [2005]: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social, Pam-

plona: Aranzadi, pags. 162y ss.
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tadas para expedir altas médicas en los procesos de incapacidad temporal derivados de contin-
gencias comunes. Y es que cabe apreciar una situacion de provisionalidad porque la disposicion
adicional 4.* de la Ley 3/2012 habilita al Gobierno para que, previa consulta a los interlocutores
sociales, estudie la modificacion del régimen juridico de las Mutuas en aras de una gestion mas
eficaz de la incapacidad temporal.

Cuando la incapacidad temporal derive de contingencias profesionales y su gestion se haya
encomendado a una Mutua, a esta le corresponde la dispensa de la asistencia sanitaria y el con-
trol de la prestacion economica mediante la emision de los partes de baja y alta hasta el dia 365.
Tiene, por tanto, la competencia para emitir los partes de baja, confirmacion de la baja y alta. No
puede, sin embargo, adoptar medidas cautelares, entre las que se encuentra la suspension en el
abono de la prestacion, cuando haya un incumplimiento por parte del beneficiario de presentar,
en los plazos establecidos, las declaraciones, documentos o justificantes de la situacién y tampo-
co pueden sancionar las conductas indebidas o fraudulentas de los perceptores de prestaciones
por incapacidad temporal’3.

Ahora bien, cuando la incapacidad temporal alcanza su duraciéon méaxima, los 365 dias fi-
jados en el articulo 128.1 a) de la LGSS, la Mutua carece de competencia para decidir sobre la
situacion del trabajador. Alcanzado este plazo, las opciones posibles son la emision del alta mé-
dica, la prorroga de la situacion de incapacidad temporal durante 180 dias mas o, finalmente, el
inicio de expediente de incapacidad permanente, con los consiguientes efectos en la prestacion de
asistencia sanitaria y en el subsidio econémico, pero la decision sobre cual de estas alternativas
es la que procede corresponde al INSS, que la ejercera a través de los 6rganos competentes para
evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador. Se sustrae, de este modo,
la facultad para decidir sobre la prorroga de la incapacidad temporal a los servicios médicos de
la Mutua’. Sin duda, tal prevision conlleva un importante coste de gestion paralela por parte de
la entidad gestora e invade la esfera de actuacion de la propia Mutua, llevando al establecimien-
to de una injustificada presuncion de gestion abusiva generalizada por parte del Mutualismo”>.

La disposicion adicional 19.% de la Ley 40/2007 establece que «reglamentariamente se re-
gulara el procedimiento administrativo de revision, por el INSS y a instancia del interesado, de
las altas que expidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal por
contingencias profesionales». Este desarrollo se encuentra regulado en el articulo 4 del Real De-
creto 1430/2009, que fija los tramites a seguir para la revision por el trabajador de las altas que

73 LLORENTE ALVAREZ, A. [2006]: «Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad So-
cial», en AA. VV. (HIERRO HIERRO, F. J., coord.): Diccionario de la Seguridad Social, Pamplona: Aranzadi, pags.
467y ss.

74 DE La PUEBLA PNILLA, A. [2008]: «El alta médica: efectos laborales e impugnacion por el trabajador. Examen es-
pecial de la posicion de las Mutuas de accidentes de trabajo», Actualidad Laboral, nim. 11, pag. 1.309.

75 DESDENTADO BONETE, A. [2008]: «Mutuas de accidentes de trabajo y Seguridad Social: puntos criticos desde la pers-
pectiva de la gestion de la incapacidad temporaly, cit., pag. 694.
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se produzcan en procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales y
antes del agotamiento del plazo maximo, quedando garantizado el cobro de la prestacion de inca-
pacidad temporal hasta la resolucion del INSS que confirme el alta médica o mantenga la situa-
cion de baja, de modo que «la mera iniciacion del procedimiento especial de revision suspendera
los efectos del alta médica emitida, debiendo entenderse prorrogada la situacion de incapacidad
temporal derivada de contingencia profesional durante la tramitacion de dicho procedimiento»
(art. 4.3 RD 1430/2009). No obstante, esta prorroga es provisional, pues si en su resolucién la
entidad gestora confirma el alta emitida por la Mutua, la referida alta produce el efecto extintivo
de la incapacidad temporal desde la fecha en la que se emitid, por lo que las prestaciones que se
hubieran abonado desde entonces hasta la resolucion que confirma el alta se consideraran inde-
bidamente percibidas con la consiguiente obligacion de reintegro de las mismas.

Por lo demas, es el trabajador el Gnico legitimado para presentar ante el INSS la solicitud
de revision de alta emitida por la Mutua dentro de los cuatro dias naturales siguientes a su no-
tificacion, sin que quepa la revision de oficio y sin que la empresa tenga en ningiin momento
la condicion de interesada, y ello a pesar de que resulta directamente afectada por el alta mé-
dica expedida por la Mutua o, dicho de otra manera, sufre las consecuencias de un alta médi-
ca indebida que le obliga a dar tarea al trabajador afectado aunque no esté en condiciones de
prestar servicios.

Aunque el procedimiento administrativo de revision es preferente, tal y como sefiala el ar-
ticulo 4.12 del Real Decreto 1430/2009, la celeridad buscada puede verse empanada por defec-
tos atribuibles al propio interesado, abriéndose el tramite de subsanacion de 10 dias cuando la
documentacion resultara incompleta. Presentada en tiempo y forma, el INSS debe comunicar a
la Mutua el inicio de dicho procedimiento para que esta aporte en el plazo de 2 dias habiles los
antecedentes e informe sobre los extremos que motivaron la emision del alta. La Mutua puede no
atender este requerimiento, resolviendo el INSS en funcién de la documentacion presentada por
el trabajador (art. 4.4). La resolucion del INSS debe dictarse, ademas, previo informe preceptivo
pero no vinculante del EVI, en el plazo de 15 dias habiles, determinando la fecha y efectos del
alta médica con el oportuno reintegro de las prestaciones econéomicas percibidas o el manteni-
miento de la baja médica, calificando en su caso la contingencia de la que deriva el proceso de
incapacidad temporal, asi como la improcedencia o nulidad de eventuales bajas emitidas por el
Servicio Publico de Salud durante la tramitacion de este procedimiento. La resolucion del INSS
puede impugnarse, a su vez, en via judicial en cuyo caso el acto de la vista habra de sefialarse
dentro de los cinco dias siguientes a la admision de la demanda, y la sentencia, que no tendra
recurso, se dictara en el plazo de tres dias [art. 140.3 ¢) Ley 36/2011, de 10 de octubre, regula-
dora de la Jurisdiccion Social (LJS)].

En suma, esta situacion no genera una prorroga real del periodo de duracion de la incapa-
cidad temporal sino un mantenimiento provisional de la proteccion durante la tramitacion de la
reclamacion, condicionado al éxito de la pretension del trabajador, ya que en caso contrario la
confirmacion del alta le obliga a la devolucion de la prestacion provisionalmente percibida.
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2.4. Asistencia sanitaria y recuperacion profesional

Las Mutuas cuentan con una red asistencial muy amplia y cercana a los centros de trabajo
donde se producen las contingencias profesionales, al tiempo que sus servicios sanitarios estan
altamente especializados en el tratamiento y curacion de las patologias (principalmente musculo-
esqueléticas) que sufren normalmente los trabajadores, razon por la cual, aun tratandose de los
mismos pacientes y dolencias, los procesos de incapacidad temporal suelen tener una duracion
mucho menor cuando son asistidos por los servicios médicos de las Mutuas que cuando lo son
por los Servicios Publicos de Salud. Sin duda, en ello incide el mayor conocimiento por parte de
los facultativos de las Mutuas de las exigencias psicofisicas del puesto de trabajo que desarrolla
el paciente, asi como la habitual y mas fluida coordinacion de estas entidades colaboradoras con
las empresas para facilitar la reincorporacidn paulatina al puesto de trabajo o, incluso, el traslado
a otro compatible con la situacion del trabajador, de forma temporal o permanente, siendo tam-
bién indiscutible la ventaja de poder contar con la posibilidad de utilizar recursos diagnosticos y
quirargicos sin las listas de espera que sufren los Servicios Publicos de Salud y la disponibilidad
desde un primer momento de las infraestructuras rehabilitadoras con las que suelen estar dotados
la mayor parte de los centros asistenciales de las Mutuas’®.

De este modo, cuando la necesidad de asistencia sanitaria (prestacion de servicios médicos’’
y farmacéuticos’® conducentes a conservar o restablecer la salud de los beneficiarios, asi como
su aptitud para el trabajo) deriva de un accidente laboral o una enfermedad profesional y afecta a
un trabajador de una empresa que tenga asegurado el riesgo con una Mutua, serd esta la respon-
sable de la misma’?, si bien el reconocimiento de la condicion de beneficiario es competencia del
INSS, que la ejerce a través del INGESA, en Ceuta y Melilla, o del servicio autonémico de que se
trate. A este fin, las Mutuas pondran a disposicion del afectado sus propios servicios e instalacio-
nes, creados conforme a la normativa especifica que resulte aplicable en la comunidad autonoma

76 SaLAs BAENA, A. [2012]: «El control de la incapacidad temporaly, Actualidad Laboral, nim. 1, pag. 29.

7 Incluyen: a) el tratamiento médico y quirtrgico de las lesiones o dolencias sufridas, las prescripciones farmacéuti-
cas y, en general, todas las técnicas diagndsticas y terapéuticas precisas; b) el suministro y renovacion normal de los
aparatos de protesis y ortopedia necesarios (productos sanitarios, implantables o no, cuya finalidad es sustituir total
o parcialmente una estructura corporal, o bien modificar, corregir o facilitar su funcion, comprendiendo los elemen-
tos precisos para mejorar la calidad de vida y autonomia del paciente) y los vehiculos para invalidos; c) la cirugia
plastica y reparadora adecuada, cuando una vez curadas las lesiones hubieran quedado deformidades o mutilaciones
que produzcan alteracion importante en el aspecto fisico del accidentado o dificulten su recuperacion funcional para
el empleo posterior (art. 11 Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre).

78 Comprenden los medicamentos, que seran gratuitos, y productos sanitarios y el conjunto de actuaciones encamina-

das a que los pacientes los reciban de forma adecuada a sus necesidades clinicas, en las dosis precisas seglin sus re-
querimientos individuales, durante el periodo de tiempo adecuado (art. 16 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion
y Calidad del Sistema de Salud). QUIROS HIDALGO, G. [2006]: La prestacion farmacéutica de la Seguridad Social,
Valladolid: Lex Nova, pags. 106y ss.

79 STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 30 de noviembre de 1998 (rec. num. 653/1998).
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donde opere la Mutua. Es posible, no obstante, que las Colaboradoras hagan efectivas las presta-
ciones sanitarias y recuperadoras derivadas de riesgo profesional, mediante concierto con otras
Mutuas, con las Administraciones publicas sanitarias, o, incluso, con medios privados, siempre
y cuando dicho convenio sea autorizado por el ministerio con competencias en la materia (art. 12
RD 1993/1995), supuesto este tltimo en el que, como ha sefialado la doctrina, se experimenta un
segundo nivel o escalon de privatizacion®?, que ha provocado la intervencion del legislador, en
el sentido de establecer mecanismos de optimizacion de los recursos sanitarios exigiendo la uti-
lizacion prioritaria de los propios servicios de las Mutuas, reservando unicamente la posibilidad
de acudir a los medios privados a los supuestos de inexistencia, insuficiencia o no disponibilidad
de recursos propios o mancomunados, a la inviabilidad de utilizacién de instalaciones de otras
Mutuas y a la inexistencia de convenios con las Administraciones publicas sanitarias, siempre y
cuando, ademads, dichos medios privados cuenten con la aprobacion de las Administraciones pui-
blicas sanitarias y se ajusten a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (art. 11 RD 1630/2011, de 14 de noviembre). Los centros privados con los que se con-
cierte (por un maximo de dos afios) la prestacion de asistencia sanitaria y recuperadora deberan
contar con la dotacion suficiente y adecuada para llevar a cabo la prestacion objeto del concierto.
Se permite también que la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social pueda auto-
rizar, excepcionalmente, la dispensa de los tratamientos quirargicos o posquirirgicos con medios
personales propios de las Mutuas en centros hospitalarios concertados debidamente autorizados,
cuando razones de especialidad, volumen de gestion u otras circunstancias concurrentes, sufi-
cientemente acreditadas, lo hagan aconsejable (art. 15 RD 1630/2011)3'.

Sea cual fuere la formula utilizada en los casos habilitados por el legislador, la Mutua es
responsable de los dafios que el defectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios pueda pro-
ducir en la salud de los beneficiarios. La responsabilidad en estos casos es objetiva, como lo es
la de la Administracion de la Seguridad Social, de modo que no se exige culpa o negligencia,
si bien la fuerza mayor es causa eximente. No cabe olvidar que la asistencia sanitaria derivada
de accidente de trabajo o enfermedad profesional que dispensan las Mutuas a los trabajadores
en ellas encuadrados es una prestacion claramente comprendida dentro del régimen publico de
la Seguridad Social, al tiempo que las instituciones y centros sanitarios de las Mutuas tienen la
condicion de entidades del Sistema Publico de Salud®?. Consecuencia de ambas premisas es que
la exigencia de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios causados por o con oca-
sion de tal asistencia sanitaria haya de reclamarse ante los 6rganos judiciales del orden conten-
cioso-administrativo (disp. adic. 12.% Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, introducida por la

80 Lopez GANDIA, J. [2010]: «Las Mutuas y la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social. Valoraciones criticas
y propuestasy, Estudios de la Fundacion Primero de Mayo, nim. 20, pag. 4.

81 Marin CORREA, J. M. [2012]: «Mutuas de accidentes de trabajo y asistencia sanitaria», Actualidad Laboral, nim. 9,
pag. 1.141.

82 STS de 5 de abril de 2000 (RCUD 3948/1998).
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Ley 4/1999)%3. El trabajador que haya sufrido un accidente laboral o una enfermedad profesional
debe, logicamente, acudir, para recibir dicha asistencia sanitaria, a los servicios médicos desig-
nados por la Mutua. Solo en el caso de urgencia podra dirigirse a un servicio distinto, procedién-
dose después al reembolso de los gastos, una vez comprobado que efectivamente no hubo una
utilizacion desviada o abusiva. En cualquier supuesto diferente a la urgencia de caracter vital o a
la denegacion injustificada de asistencia, esto es, si el trabajador opta voluntariamente por otros
servicios médicos, no se le reintegraran los gastos realizados®*.

En fin, la condicion de beneficiario no se pierde en caso de incumplimiento por el em-
presario de sus obligaciones de afiliacion y alta, de modo que el trabajador conservara el dere-
cho a recibir esta prestacion de asistencia sanitaria por la Mutua, pudiendo esta repetir contra
la empresa incumplidora y, ante su insolvencia, frente al INSS?®3. Idéntica regla se aplica en
los supuestos en los que la Colaboradora haya proporcionado la asistencia sanitaria por error,
no siendo ella la obligada, o en aquellos que la responsabilidad corresponda a un tercero, no
en vano va a poder instar la reclamacién correspondiente del coste que hubiere satisfecho3®, a
no ser que se trate de una modificacion de la calificacion de la contingencia (de profesional a
comuin) por parte del INSS®7.

Como novedad, la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del
deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, ha establecido, en su articulo 48,
que en el marco de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social, las actividades de
proteccion conferidas a las Mutuas, cuando a dichas entidades pudiera corresponder la cober-
tura de deportistas profesionales, deberan contemplar el desarrollo de programas especificos
orientados a proteger la salud y prevenir los riesgos de accidentes de naturaleza laboral a los
que dicho colectivo pueda estar expuesto, asi como la realizacion de actuaciones puntuales
dirigidas a la recuperacion de aquellas lesiones o patologias que pudieran derivarse de la pro-
pia practica deportiva; y, a tales efectos, la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el
Deporte facilitara a las referidas entidades los criterios, estudios, estadisticas y, en general,
cuanta informacioén tenga, para contribuir, con ello, al logro de una proteccion mas eficaz y
mas especializada de tales deportistas.

83 STS, Sala de lo Social, 29 de octubre de 2001 (RCUD 4386/2000) y SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 30 de julio de 2004 (rec. nim. 545/2002).

84 CoRRALES ROMERO, H. [2007]: «La asistencia sanitaria prestada por las Mutuasy», Foro de Seguridad Social, num.
17, pag. 40.

85 STS de 26 de septiembre de 1996 (RCUD 1166/1995).
86 STS de 23 de noviembre de 2004 (RCUD 5558/2003).
87 STS de 20 de julio de 2007 (RCUD 2026/2006).
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2.5. Periodos de observacion

De conformidad con lo previsto en el articulo 128.1 b) de la LGSS, los periodos de ob-
servacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los
mismos, con una duracién maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime
necesario para el estudio y diagnostico de la enfermedad, tendran la consideracion de situacio-
nes determinantes de la incapacidad temporal. Se trata, por tanto —permitase la reiteracion—, de
una cesacion del trabajo por prescripcion facultativa a efectos de estudio y diagndstico. Y ello
porque la patologia profesional, de caracter lento y progresivo, puede manifestarse tras mu-
chos afios de exposicion al riesgo, lo cual exige un control previo, meticuloso y prolongado a lo
largo de la vida laboral del trabajador, para detectar a tiempo dolencias que, con el transcurso
de los afios, pueden manifestarse como profesionales®®. Se establece, pues, un lapso temporal,
a fin de estudiar médicamente y obtener un diagnostico definitivo de la potencial enfermedad®®.
Conociendo el tipo de trabajo que se realiza y los sintomas normales de manifestacion de la
patologia profesional, es aconsejable separar temporalmente al trabajador de su trabajo, para
que la dolencia no siga progresando, o no lo haga con la rapidez que lo haria de continuar en
el mismo lugar y en contacto con idénticas sustancias o elementos que le han podido provocar
esa presunta enfermedad profesional®®.

Si se considera necesario prescribir la baja en el trabajo, apartando al enfermo de su &mbito
laboral, causa originaria o desencadenante de su posible patologia, es necesario, ademas, paliar
la pérdida de rentas de trabajo sufridas a través de una prestacion que se equipara a la de incapa-
cidad temporal®'. En consecuencia, corresponde a la Mutua el reconocimiento inicial del dere-
cho al subsidio y el abono del mismo, pero es competencia del INSS —en realidad de los equipos
de valoracion de incapacidades— resolver la prorroga del periodo de observacion médica [art. 1.1
c) RD 1993/19951°%.

88 Moreno CALIz, S. [2001]: «Medidas de prevencion especificas de la enfermedad profesional», RTSS.CEF, num.

225, pag. 78.

89 TortuERO Praza, J. L. y GONZALEZ DEL Rio, J. M. [2006]: «La accion protectora del sistema de Seguridad Socialy,

en AA. VV. (MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M. N., dirs.): Tratado practico a la
legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la preven-
cion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Granada: Comares, pag. 354.

90 Garcia NINET, J. 1. [1999]: «Incapacidad temporaly», en AA. VV. (MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M. N.,

dirs.): Comentario a la Ley General de Seguridad Social, tomo 11, Granada: Comares, pag. 1.266.

91 Moreno CALiz, S. [2001]: «Medidas de prevencion especificas de la enfermedad profesional», RTSS.CEF, nam.

225, pag. 79.

92 CARRERO DoMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMA, M. G. [2007]: «La gestion de las enfermedades profesionales por las

Mutuas de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionalesy, cit., pag. 410.
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Asi, el plazo inicial de duracion de la incapacidad temporal se establece en el tiempo nece-
sario para su estudio, no pudiendo superar los seis meses, prorrogables por otros seis. La decla-
racion de prorroga de la contingencia viene atribuida, «cualquiera que sea la entidad gestora o
Colaboradora que cubra la contingencia, al INSS, previo dictamen de su Equipo de Valoracion
de Incapacidades [arts. 1.1 ¢) y 3.1 g) RD 1300/1995, de 21 de julio], con seguimiento del proce-
dimiento establecido por la disposicion adicional segunda de la Orden de 18 de enero de 1996, si
bien la jurisprudencia ha venido entendiendo que no hace falta resolucion administrativa expresa
para que la prérroga sea concedida®>.

2.6. Muerte y supervivencia

El reconocimiento de las prestaciones por fallecimiento derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional (auxilio por defuncion, pension de viudedad, pension de orfandad, pen-
sion y subsidio temporal a favor de familiares e indemnizacion especial a tanto alzado) corres-
ponde a la Mutua en el caso de que la empresa del trabajador fallecido estuviera asociada para la
cobertura de los riesgos profesionales. En este ultimo caso, competera también a la Mutua asu-
mir la responsabilidad del pago de las prestaciones, debiendo distinguir, no obstante, en funcion
de la naturaleza de las mismas. Asi, esta debera abonar directamente a los beneficiarios las in-
demnizaciones a tanto alzado y subsidios; ahora bien, si se trata de pensiones de viudedad u or-
fandad habra de capitalizar el coste de tal pension. Sera competencia, por tanto, de la Tesoreria
General de la Seguridad Social el libramiento de las cantidades necesarias para hacer frente a las
pensiones de viudedad y orfandad que hayan sido reconocidas por el INSS, cuyos pagos men-
suales serian ordenados por la Tesoreria con los fondos ahi constituidos previamente por la Co-
laboradora a tal efecto.

IV. INCAPACIDAD TEMPORAL POR CONTINGENCIAS COMUNES

A tenor del articulo 128 de la LGSS, la necesidad derivada de la imposibilidad momentanea
de desarrollar la actividad laboral es atendida en dos planos distintos: el econdmico, con el perti-
nente subsidio de Seguridad Social; el psicofisico, mediante la dispensa de la asistencia sanitaria.
La realidad que protege la Seguridad Social, en este caso, no es solo la alteracion de la salud, sino
también la pérdida temporal de ingresos que puede sufrir quien vive de su trabajo. Esta prestacion
ha sido objeto de multiples reformas legislativas que han afectado a importantes aspectos de su
régimen juridico, desde su denominacion, pasando por su duracion y cuantia, hasta su gestion y
control. El hilo conductor de las sucesivas intervenciones del legislador ha sido, sin duda, el de
reducir las bajas de complacencia, que tanta repercusion negativa provocan sobre el dinero publi-
co y sobre los estandares de productividad empresarial, idea que cobra singular relevancia en los

93 STS de 28 de febrero de 1998 (RCUD 1661/1997).
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momentos actuales donde la grave y global
crisis econdmica condiciona la dimension
cuantitativa de la financiacion presupues-
taria de la incapacidad temporal®®.

Desde tales premisas de contencion

Admitirla colaboracion de las Mutuas
en la gestion de la incapacidad
temporal derivada de contingencias
comunes supone, si no un cambio, si
al menos una ampliacién del enfoque

del gasto publico, como consecuencia de la
reforma introducida por la Ley42/1994, la
prestacion econdémica de incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes
pasa a ser también competencia de las
Mutuas, bajo el pretexto de intensificar el
control que llevan a cabo los Servicios Pi-
blicos de Salud de reducir el coste que esta prestacion ocasiona al sistema de Seguridad Social y
de rebajar el nivel de absentismo, que ocasiona problemas de competitividad a las empresas, no en
vano en muchos supuestos complementan la ayuda hasta un 100 % del salario, manteniendo ade-
mas la obligacion del pago de las cotizaciones durante el tiempo que dura la baja. Sea como fuere,
admitir la colaboracion de las Mutuas en la gestion de la incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes supone, si no un cambio, si al menos una ampliacioén del enfoque que sirvi6 para
su configuracion inicial, toda vez que la prestacion ya no deriva de la responsabilidad empresarial.

que sirvié para su configuracion
inicial, toda vez que la prestacion
ya no deriva de la responsabilidad
empresarial

Esta ampliacion de competencias provocd numerosos problemas aplicativos en diversos
ordenes, tales como la ya conocida cuestion sobre a quién corresponde determinar la contingen-
cia que origina la prestacion®®, concretar los responsables del pago cuando se produce una su-
cesion entre distintas Mutuas®®, determinar el alcance de la responsabilidad ante supuestos de
extincion de la relacion laboral®?, precisar la imputabilidad en aras de la satisfaccion subsidia-

94 OLARTE ENcABO, S. [2012]: «Control y gestion de la incapacidad temporal. Andlisis critico del marco juridico-positivo
vigente: el complejo equilibrio entre eficiencia y garantismo», Aranzadi Social, nim. 20, BIB 2010/3242, pag. 12.

95 Al INSS, como ya ha quedado argumentado supra. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. [2009]: «Breves consideraciones

en torno a la incapacidad temporal y sus mecanismos de control en el marco de su continua e interminable reformay,
Revista Técnico Laboral, nim. 120, pag. 168.

9 [a obligacion de proteger a la totalidad de los trabajadores de la empresa asociada conlleva que la nueva Mutua

asuma también las prestaciones de incapacidad temporal derivada de contingencia comin que ya estuvieran en curso
[STS de 17 de julio de 2012 (RCUD 2516/2011)]. Sin embargo esto no ocurre cuando los procesos de incapacidad
temporal derivan de un accidente de trabajo, pues en estos casos el Tribunal Supremo ha entendido que la responsa-
ble es aquella Mutua con la que la empresa tiene concertada la cobertura del riesgo en la fecha del hecho causante,
coincidiendo esta con la fecha del accidente [STS de 16 de junio de 2009 (RCUD 1134/2008)] y si hubiera habido
recidiva de una incapacidad temporal anterior transcurrido un periodo de actividad superior a seis meses la respon-
sabilidad corresponde a la Mutua aseguradora al acaecer la segunda baja [STS de 27 de diciembre de 2011 (RCUD
3358/2010)]

La responsabilidad de las Mutuas alcanza a prestaciones nacidas durante la relacion laboral que perviven después de
extinguida esta e incluso se extiende a aquellas prestaciones que surgen tras la extincion del contrato de trabajo en

97
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ria de la Mutua ante impago de la empresa y la posibilidad de repetir contra el INSS?®, atribuir
la obligacion de abonar la prestacion durante la prorroga excepcional una vez transcurridos los
18 meses desde el hecho causante®, legitimacion para reclamar en via judicial el reintegro de
prestaciones indebidas!%, y, sobre todo, disefiar la falta de prerrogativas de las Mutuas sobre la
prestacion de asistencia sanitaria derivada de contingencia comun, aspecto sobre el que se van a
centrar las paginas siguientes.

El legislador ha dejado claro que la colaboracion de la Mutua se circunscribe a la prestacion
econdmica por la contingencia de incapacidad temporal y no alcanza a la asistencia sanitaria,
distinguiendo seglin se trate de trabajadores por cuenta ajena o trabajadores por cuenta propia.
Para los primeros, la LGSS declara opcional dicha cobertura y la somete al inico requisito de
que previamente las empresas asociadas hayan formalizado la proteccion de las contingencias
profesionales en las Mutuas, debiendo el empresario consultar a los representantes de los tra-
bajadores, que deben emitir informe preceptivo pero no vinculante, permitiéndose la aplicacion
del coeficiente general del 0,05 sobre las cuotas integras ingresadas por las empresas!?!. Para los
segundos, quiebra el principio de voluntariedad de cobertura, pues estos se ven obligados a for-
malizarla con una Mutua cuando hayan optado previamente por incluir, dentro de la accion pro-
tectora del régimen de Seguridad Social, dicha prestacion!?2,

La dicotomia existente entre las entidades que gestionan la asistencia sanitaria y las que lo
hacen sobre la prestacion econdémica de incapacidad temporal ha generado, en la practica, mu-
chos conflictos, pues una institucion es la que soporta el coste monetario y otra distinta la que de-
clara y en gran medida controla su nacimiento, duracion y extincion. Cuando la contingencia se
califica como profesional, la Mutua gestiona tanto la asistencia sanitaria como la prestacion eco-
némica, pero, por el contrario, si se califica como comun, la gestion de la Mutua se limita a esta

los casos de recaida. SSTS de 20 de noviembre de 2008 (RCUD 2662/2007), 26 de marzo de 2009 (RCUD 85/2008)
y 25 de junio (RCUD 3977/2011) y 13 de noviembre de 2012 (RCUD 4367/2011). También SSTSJ de Extremadura
de 18 de junio de 2009 (rec. nim. 258/2009) y de Galicia de 31 de marzo de 2010 (rec. nim. 3965/2006).

Entendiendo la jurisprudencia que el INSS es responsable subsidiario de la Mutua pero no de la empresa, STS de 1
de junio de 2004 (RCUD 4465/2003).

99 Que corresponde a la Mutua, STS de 20 de febrero de 2012 (RCUD 699/2011).
100

98

De la que carece la Mutua si la incapacidad temporal deriva de enfermedad comtn. STS de 15 de diciembre de 2011
(RCUD 812/2009).

Coeficiente que puede elevarse al 0,055 en determinadas circunstancias de insuficiencia financiera a las que alude
la Resolucion de 23 de julio de 2013, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social (BOE de 8 de
agosto de 2013).

DEL VALLE DE Joz, J. I. y TRILLO GARCiA, A. R. [2007]: «Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales como Gestoras de la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes», y LLORENTE ALVAREZ,
A.y PINILLA GONZALEZ, M. A. [2007]: «La gestion de la incapacidad temporal de los trabajadores autonomos en el
régimen especial de trabajadores autonomos y en el régimen especial agrario», en AA. VV. (MERCADER UGUINA, J.
R., coord.): Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Madrid: La Ley, pags. 487 y 539 y ss.,
respectivamente.

10

_
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ultima, no en vano corresponde al Servicio Publico de Salud, previo reconocimiento médico del
trabajador, considerar la existencia de la alteracion de la salud con efecto incapacitante, a través
del parte médico de baja, asi como controlar su duracion a través de los partes periodicos de con-
firmacion de la baja y declarar su extinciéon mediante el parte médico de alta. Por su parte, sera
competencia de la Mutua reconocer el derecho al subsidio de incapacidad temporal, limitandose
al examen de la concurrencia de los requisitos necesarios para generar el derecho!?, procedien-
do a su abono a partir del 16.° dia, pues estd a cargo del empresario la prestacion desde los dias
4.°al 15.° careciendo de auxilio econdmico los tres primeros.

El proceso se complica atin mas porque el legislador da entrada también al INSS. Tras la
reforma introducida por la Ley 35/2010, tanto la inspeccion médica de los Servicios Publicos
de Salud, como los inspectores médicos adscritos a la entidad gestora tienen competencias para
emitir un alta médica a todos los efectos durante los 365 primeros dias de incapacidad temporal,
alta frente a la que cabe recurso administrativo por los cauces marcados en el articulo 3 del Real
Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, en virtud del cual el perjudicado puede manifestar su
oposicion ante la inspeccion médica del Servicio Publico de Salud en el plazo de cuatro dias. De
discrepar del sentir de la entidad gestora, la Inspeccion tiene la facultad de proponer en el plazo
maximo de siete dias naturales su reconsideracion, que, si fuera aceptada por el INSS, daria lugar
a la prérroga de la situacion de incapacidad temporal a todos los efectos. Si la Inspeccion se pro-
nunciara confirmando la decision de la entidad gestora o no resolviera en los 11 dias naturales si-
guientes a la fecha de la resolucion, el alta médica adquirira plenos efectos, quedando prorrogada
la situacion de incapacidad temporal solo hasta la fecha de la tltima resolucion!,

Es mas, una vez transcurrido el periodo maximo ordinario de incapacidad temporal (365
dias), la competencia exclusiva para todas las decisiones determinantes de la situacion del ase-
gurado (prorroga por otros 180 dias —545 en total— o, en circunstancias excepcionales, hasta 730
dias, nueva baja médica, acuerdo de inicio de expediente de incapacidad permanente, declaracion
de incapacidad permanente, concesion de prestaciones por lesiones permanentes no invalidantes
o —por lo que aqui interesa— alta por curacion o por incomparecencia injustificada a los reconoci-
mientos convocados) corresponde al INSS, que las adoptard, como dice la propia ley, a través de
los érganos competentes de evaluacion, calificacion y revision de las situaciones e incapacidad
o lesion [art. 128.1 a) LGSS]'%. Igualmente, es el INSS el competente para declarar una tinica

103 FerNANDEZ PrATS, C. y ARADILLA MARQUES, M. J. [2010]: «El papel de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales en el sistema de proteccion social», en AA. VV. (BLASCO PELLICER, A., coord.): El empre-
sario laboral. Estudios juridicos en homenaje al Profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacion, Valencia: Tirant
lo Blanch, pag. 589.

104 panizo RoBLEs, J. A. [2009]: «Unnuevo paso en el control de la prestacion de Seguridad Social por incapacidad tem-
poral: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacion con la prestacion por incapacidad tempo-
ral», RTSS.CEF, nim. 320, pags. 35y ss.

105 GonzALEZ DEL Rio, J. M. [2011]: «Competencias del INSS», en AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, A. V., dir.): Cuestio-
nes en torno a la incapacidad temporal, Madrid: Cinca, pag. 150.
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nueva situacion de baja a los exclusivos efectos de la prestacion economica por incapacidad tem-
poral, después de extinguido el proceso anterior por agotamiento del plazo maximo, por la misma
o similar enfermedad y sin que hayan transcurrido 180 dias, siempre y cuando considere que el
trabajador puede recuperar su capacidad laboral (nuevo art. 131.3 bis LGSS)!0¢,

La competencia plena de la Mutua durante el periodo inicial de 365 dias para determinar
tanto el inicio como el final de la proteccion por incapacidad temporal derivada solo de contin-
gencias profesionales anteriormente analizada y, consecuentemente, la obligacion del trabajador
de solicitar la reincorporacion a su puesto de trabajo también se difumina en la realidad porque
el trabajador puede obtener una baja posterior (estratégica) del Servicio Publico de Salud que
inicialmente (y a salvo posterior recalificacion por el INSS) lo seria por contingencia comtn aun
tratandose de las mismas secuelas, a partir de la cual el empresario debe asumir serios problemas
organizativos derivados de la situacion de un trabajador que por decision de la entidad colabora-
dora debe reincorporarse a su puesto de trabajo, pero que, sin embargo, no lo hace con el aval de
una decision de su médico de cabecera, que debe ser comunicada por la empresa a la Mutua'?’. En
este caso, se impone al Servicio Publico de Salud la obligacion de informar al interesado sobre la
posibilidad de instar el procedimiento administrativo de revision (siempre que el intento de esta
nueva alta se produzca dentro del plazo de los cuatro dias naturales posteriores al alta médica) y
se establece la obligacion de notificar a la Mutua «la existencia de dos procesos de incapacidad
temporal distintos que pudieran estar relacionados». Con ello se evita el absurdo de que la enti-
dad colaboradora desconozca este proceso de incapacidad temporal hasta el posterior proceso de
calificacion de contingencia, que es en el que habitualmente desemboca!%8.

Para paliar, en parte, la falta de competencia de las Mutuas en materia de asistencia sa-
nitaria y el incremento de atribuciones del INSS en el control de la incapacidad temporal por
contingencia comun, el legislador ha permitido que las Mutuas puedan efectuar propuestas de
alta al médico del Servicio Publico de Salud, al inspector médico o al INSS o realizar cualquier
actividad que tenga por objeto comprobar el mantenimiento de los hechos y de la situacion que
originaron el derecho al subsidio desde el mismo momento en que les corresponda asumir el
gasto de la prestacion (art. 4 RD 575/1997, de 18 de abril). Pueden efectuar, por ende, meras
propuestas de alta, bien por curacion, bien por la realizacion de trabajos por cuenta propia o
ajena durante la percepcion del subsidio, bien por rechazo o abandono del tratamiento médico
sin causa justificada, o bien por actuacion fraudulenta en la obtencion o en la conservacion del
subsidio. Esto supone que pueden requerir a los trabajadores para que los facultativos adscri-

106 SSTS de 23 de junio (rec. nim. 2983/2008) y 13 de julio de 2009 (rec. nim. 2576/2008), 23 de julio de 2010 (rec.
num. 3808/2009) y 10 de diciembre de 2012 (rec. niim. 3429/2011).

107 MongeaL BRINGSVAERD, E. [2012]: «Control publico de la incapacidad temporal y absentismo laboral: puntos de
fricciony, Revista General de Derecho del Trabajo, nim. 28, pag. 2.

108 ToroLLO GONZALEZ, F. J. [2013]: «Las Mutuas y su lugar en los conflictos juridicos derivados de la incapacidad
temporal», en AA. VV.: Publico y privado en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 346.
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tos al INSS o a las Mutuas les realicen los reconocimientos médicos y demas actos de com-
probacion que consideren oportunos. Para ello el trabajador debera aportar el historial clinico
que obre en su poder o el que le aporte el Servicio Publico de Salud, siendo posible que los
médicos del INSS o de las Mutuas accedan a toda la documentacion clinica necesaria para lle-
var a cabo el control del proceso de incapacidad. En esta misma linea, la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, introdujo como causa de extincion de la prestacion de incapacidad temporal la
incomparecencia injustificada a las convocatorias para examenes y reconocimientos instados
por las Mutuas, entendiendo el Tribunal Supremo que esta facultad no plantea ningin problema
en su ejercicio, pues no se trata de un acto que tenga naturaleza sancionadora, terreno donde
la competencia es exclusiva del INSS, sino de gestion ordinaria de la prestacion, presumien-
do iuris tantum que la no asistencia a la cita equivale a la sanidad del trabajador'?’. En todo
caso, debe abrirse previamente un «tramite de audiencia» para que el interesado pueda «alegar
la causa motivadora de la incomparecencia», pues en caso contrario la extincién seria nula!!?,
La Ley 22/2013 afiade un nuevo apartado 3 en el articulo 132 de la LGSS para aclarar que «la
incomparecencia del beneficiario a cualquiera de las convocatorias realizadas por los médicos
adscritos al INSS y a las Mutuas para examen y reconocimiento médico producira la suspen-
sion cautelar del derecho, al objeto de comprobar si aquella fue o no justificada. Reglamenta-
riamente se regulara el procedimiento de suspension del derecho y sus efectos».

Por lo demas, la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, modifica el articulo 73.4 de la LGSS per-
mitiendo a las Mutuas destinar una parte del resultado econémico positivo obtenido en la gestion
de las contingencias profesionales o de la incapacidad temporal por enfermedad comun al esta-
blecimiento de un sistema de reduccion de las cotizaciones por contingencias comunes de las em-
presas, en los términos que se establezcan reglamentariamente, siempre que hayan reducido los
costes de la incapacidad temporal, por debajo de los limites establecidos, o que hayan obtenido
una rebaja significativa de estos costes como consecuencia de la aplicacion de planes pactados
en el &mbito de la empresa con la representacion de los trabajadores que modifiquen las condi-
ciones de trabajo, flexibilicen el cambio de puesto de los trabajadores afectados por enfermedad
comun y mejoren el control del absentismo injustificado, debiendo ser las reducciones de coti-
zacion proporcionales a los ahorros de costes generados al sistema a través de estos procesos de
colaboracion (RD 404/2010, de 31 de marzo).

En fin, resta hacer mencion a dos previsiones sobre Mutuas recogidas en las disposiciones
normativas de reforma del mercado de trabajo: de un lado, tras la Ley 35/2010, las Mutuas asu-

109 SSTS de 27 de abril de 2007 (rec. nim. 900/2006), 15 de abril de 2010 (rec. nim. 97/2007) y 6 de marzo de 2012 (rec.
nam. 1727/2011). Al respecto, MONREAL BRINGSVAER, E. [2012]: «Control publico de la incapacidad temporal y ab-
sentismo laboral: puntos de fricciony, cit., num. 28, pags. 6 y ss.

110 TS de 15 de abril de 2010 (rec. nim. 97/2007), citada por TORROLLO GONZALEZ, F. J. [2013]: «Las Mutuas y su
lugar en los conflictos juridicos derivados de la incapacidad temporaly, cit., pag. 345.
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miran a su cargo, sin perjuicio del posible resarcimiento posterior por los servicios de salud o
por las entidades gestoras de la Seguridad Social, «el coste originado por la realizacion de prue-
bas diagnosticas, tratamientos y procesos de recuperacion funcional dirigidos a evitar la prolon-
gacion innecesaria de los procesos de baja laboral por contingencias comunesy (disp. adic. 51.%
LGSS)!'!, prevision que corrobora la idea relativa a que con las Mutuas se busca una reduccion
de los tiempos de incapacidad temporal.

De otro, la disposicion adicional 4.* del Real Decreto-Ley 3/2012 sefiala que «el Gobierno,
previa consulta con los interlocutores sociales, estudiard en un plazo de seis meses la modifica-
cion del régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
para una gestion eficaz de la incapacidad temporaly.

Todo ello sin olvidar el nuevo punto de inflexién que viene determinado por el Proyec-
to de real decreto por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los
procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su duracion, que supone una
ampliacion de competencias otorgadas a las Mutuas, pues se acoge la posibilidad de emitir la
denominada «alta presunta», de modo que estas entidades cuando «consideren que el trabaja-
dor puede no estar impedido para el trabajo» podran formular «propuestas motivadas de alta
médica dirigidas a las unidades de la inspeccion médica del servicio publico de salud». El ins-
pector en el plazo de cinco dias tiene la opcidon de confirmar la propuesta, emitiendo parte de
alta médica o de desestimarla motivadamente y de forma expresa. El «alta presunta» alcanza,
por tanto, virtualidad en el sexto dia de la propuesta dirigida a la inspeccion médica, bien en
el supuesto de que la contestacion confirme la propuesta o bien en el extremo, mas polémico,
de que se produzca silencio administrativo. Asi, cuando alcanza virtualidad el alta presunta
se extingue el subsidio de incapacidad temporal y el trabajador ha de incorporarse a su pues-
to de trabajo!12. Corresponde a la Mutua comunicar a la empresa el alta presunta producida y
la fecha de efectos, asi como al INSS y al facultativo que emitio la baja para su conocimiento,
pudiendo concurrir varias circunstancias:

a) Si la Inspeccion del Servicio Publico de Salud confirma la baja médica, esto es,
desestima expresamente la «propuesta de alta», la Mutua podra trasladar la desesti-
macion al INSS (con los informes y pruebas médicas correspondientes), en el plazo
de cinco dias para que este determine la procedencia del alta o de la continuidad
de la baja en el plazo de los ocho dias siguientes a la recepcion de la peticion, con
arreglo al procedimiento regulado en el Real Decreto 1430/2009.

1 OparTE ENcABoO, S. [2012]: «Control y gestion de la incapacidad temporal. Analisis critico del marco juridico-posi-
tivo vigente: el complejo equilibrio entre eficiencia y garantismoy, cit., pag. 12.

N2 gancHEz PEREZ, J. [2013]: «El papel de las Mutuas ante la inminente reforma del modelo de incapacidad temporaly,
en AA. VV.: Publico y privado en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 352.
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b) Si el trabajador esta disconforme con el «alta presunta» puede solicitar su revision
ante el INSS en el plazo de diez dias habiles siguientes a su notificacion, con arre-
glo igualmente al procedimiento regulado en el Real Decreto 1430/2009'13,

Por su parte —y en esta misma linea—, el Anteproyecto por el que se modifica la Ley Gene-
ral de Seguridad Social en relacion con el régimen juridico de las Mutuas, prevé, como ahora,
que la Mutua pueda efectuar una propuesta de alta médica motivada. La novedad estriba en que
la Inspeccion sanitaria dispondra de un plazo de cinco dias desde la recepcion de la propuesta de
alta para comunicar a la Mutua la estimacion o desestimacion de la misma. Si en el mencionado
plazo, no se notifica a la Mutua el parte de confirmacion de la baja, se considerara estimada la
propuesta y emitido el parte médico de alta, procediendo la Mutua a adoptar el acuerdo de extin-
cion del derecho y a notificarlo al trabajador y a la empresa.

V. LA AMPLIACION DE LAS FUNCIONES DE LAS MUTUAS AL
MARGEN DE LA COLABORACION EN LA SEGURIDAD SOCIAL:
EL DESARROLLO DE ACTIVIDADES PREVENTIVAS

Si las Mutas que nuestro Derecho co-
noce ya son, de por si, una figura con difi-
cil parangdn en el panorama comparado, la
decision legislativa de que puedan desarro-
llar actividades para la prevencion de los
accidentes de trabajo y enfermedades pro-

Si las Mutas que nuestro Derecho
conoce ya son, de por si, una
figura con dificil parang6n en el
panorama comparado, la decision
legislativa de que puedan desarrollar

actividades para la prevencion de los
accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales a favor de las empresas
asociadas y de sus trabajadores
dependientes y de los trabajadores
por cuenta propia adheridos que
tengan cubiertas las contingencias
citadas es doblemente singular, al
hacerlas intervenir en sectores ajenos
ala Seguridad Social

fesionales a favor de las empresas asocia-
das y de sus trabajadores dependientes y
de los trabajadores por cuenta propia adhe-
ridos que tengan cubiertas las contingen-
cias citadas (art. 13.1 RD 1993/1995) es
doblemente singular, al hacerlas intervenir
en sectores ajenos a la Seguridad Social''4.

En su condicién de entidades cola-
boradoras, las Mutuas han desarrollado
multiples funciones de caracter publico

13 Moreno ROMERO, F. [2013]: «El papel de las Mutuas en la gestion de la incapacidad temporal: previsiones sobre la

nueva ordenacion», en AA. VV.: Publico y privado en el sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 370.

114 Sobre la intervencion de estas entidades en materia preventiva, LASHERAS GUERRERO, R. [2005]: «Actuacion en el

ambito de la prevencion de riesgos laborales», en AA. VV. (SEMPERE NAVARRO, A. V., dir. y DE VAL TENA, A. L.,
coord.): Perfiles de las Mutuas de accidentes de trabajo, Pamplona: Aranzadi, 2005, pags. 93 y ss.
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en materia de seguridad y salud intimamente relacionadas con la gestion de la cobertura de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que ejercen a favor de los empresarios aso-
ciados dentro de la planificacion que se apruebe (capacitacion empresarial, actividades de higiene
industrial, estudios econdmicos de siniestralidad, analisis e investigacion de las causas y factores
determinantes de los accidentes y enfermedades, campaiias de sensibilizacion, educacion y aseso-
ramiento en materia preventiva, recuperacion profesional, actividades de caracter sanitario, etc.),
funciones estas que atin perviven y para cuya satisfaccion se prevé la posibilidad de que las Mu-
tuas destinen, dentro de sus posibilidades presupuestarias, el 0,5 % de sus ingresos por las cuotas
relativas a las contingencias profesionales (art. 73 LGSS). Ahora bien, en realidad, tales actuacio-
nes han estado directamente dirigidas a dar uso a los extornos procedentes de los excedentes de
gestion depositados en una cuenta que el Ministerio tenia a su disposicion en el Banco de Espaia.

Nuevas perspectivas abrié en materia de seguridad y salud el articulo 32 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), en relacion con la disposicion
adicional 2.* de este mismo texto legal, que ampli6 las competencias de las Mutuas para actuar
como servicio de prevencion para sus empresas asociadas. Ahora bien, reformas sucesivas han
intentado corregir tres defectos de esta posibilidad: el veto al &nimo de lucro, la necesidad de
favorecer la libre competencia y la urgencia de evitar la utilizacion de medios humanos y ma-
teriales afectos a funciones de colaboracion en la gestion de la Seguridad Social para realizar
las tareas propias de los servicios de prevencion ajenos. Y, asi, en un primer momento, el Real
Decreto 688/2005 limité esta posibilidad a la participacion, bien a través de una sociedad ano-
nima o de responsabilidad limitada denominada sociedad de prevencion, bien mediante una or-
ganizacion especifica e independiente de la propia Mutua'!®. Y, en un segundo, la Ley 32/2010
excluye la opcion de las Mutuas de poder asumir tareas preventivas al amparo de una organiza-
cion especifica propia, permitiendo inicamente su mera participacion como socias, con cargo
al patrimonio historico, en las sociedades mercantiles de prevencion, idea que se tratara de ex-
plicar en las paginas siguientes.

1. ANTECEDENTES

Con la entrada en vigor de la LPRL, las Mutuas lograron adquirir formal y definitivamen-
te una parcela que largo tiempo ha venian cultivando''® —ciertamente sin mucho esmero, habida
cuenta su presencia respondid, sobre todo, al hecho de crear «un medio para dar salida a los ex-
tornos depositados en la cuenta especial que el entonces Ministerio de Trabajo tenia a su dispo-

15 Garcia ORTEGA, J. [2008]: «Art. 32. Actuacion preventiva de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales», en AA. VV. (PEREZ DE LOs COBOS, F., dir.): Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Comentada y
con Jurisprudencia, Madrid: La Ley, pags. 651 y ss.

116 g incHEZ FIERRO, J. [1997]: «Mutuas de accidentes de trabajo: aportacion presente y futura de la prevencion de ries-
gos laborales», Tribuna Social, nim. 73, pag. 25.
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sicion en el Banco de Espaifia afectos a los fines generales de prevencion y rehabilitacion—'17 al
punto de llevar a reorientar su actuacion tipica y tradicional para expandirse decididamente hacia
las «actividades» de prevencion de riesgos laborales!!®,

Cabe sostener, ademas, que tal ampliacion en su «objeto social» vino acompafiada de una
«entrada con el pie derecho en este sector del mercado», pues el legislador antes de la promul-
gacion del Real Decreto 39/1997, de 17 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion —RSP— (cuyo art. 22 procedio a someterlas a las mismas reglas previs-
tas para cualesquiera servicios externos), establecio en la disposicion transitoria 2.* de la LPRL
la presuncion de considerar que las Mutuas cumplian las exigencias para la acreditacion que, en
un futuro, dispondria la norma de desarrollo!!’.

El redactor de la ley fijo su atencion en aquel momento en la ausencia de cultura preventiva
en las unidades productivas y en las dificultades para el cumplimiento de las previsiones legis-
lativas incorporadas con la entrada en vigor de la LPRL'?%, dada la «absoluta carencia de profe-
sionales especializados en la materia, a los que hubo que formar. Esa circunstancia hizo que las
Inspecciones de Trabajo adoptaran una posicion tacita de inaplicacion de la ley, concediendo una
moratoria en la exigencia del cumplimiento de ciertas obligaciones preventivas. Asi las cosas...,
las Mutuas formaron departamentos especializados para que se encargaran de llevar a cabo los
trabajos y medidas exigidas por la legislacion a la que se ha hecho referencia»!?!. De ahi que
—amén de sopesar otros intereses menos espurios— considerara oportuno otorgar ese papel pre-
ponderante a la institucion analizada dada su experiencia —limitada y escasa pero mayor que la
de otros agentes implicados— sobre el particular!?2, El legislador sitta, por tanto, a las Mutuas
en una posicion hegemonica, al menos hasta que la citada reglamentacion fuera promulgada!?3.

Las Mutuas partian, pues, con la doble ventaja de esa singular atribucion legal y con la nada
desdefiable dotacion de medios humanos y técnicos lo suficientemente preparados como para

U7 1 ozan0 LAREs, F. [2003]: El mutualismo patronal en la encrucijada. De la doctrina del riesgo profesional a la de-
bida prevencion de los riesgos laborales, Sevilla: Carl, pag. 158.

118 prrNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. [2007]: «La organizacion de la prevencion en la empresa», Alcordemgo, num. 10, pag. 52.

19 perNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. [2007]: «Disposicion derogatoria de la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales: un ejemplo a evitar», Aranzadi Social, nim. 1, pags. 23 y ss.

120 \7A1 eNzUELA DE QUINTA, E. [1995]: «Las Mutuas de accidentes de trabajo: su actividad de prevencion y la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales», Cuadernos de Relaciones Laborales, num. 7, pags. 111 y ss.

121 AP de Ledn, Sala de lo Civil, de 16 de octubre de 2002.
122 pernANDEZ DOMINGUEZ, J. J. [2007]: «La organizacion de la prevencion en la empresay, cit., pag. 52.

123 1 bpEz GARCiA DE LA SERRANA, J. M. [1999]: «La proteccion y prevencion de riesgos profesionales: los servicios de
prevencion. El rol de las Mutuas de AT y EP en la prevencion», en AA. VV. (AGUSTI JULIA, J., dir.): Estudio de la
prevencion de riesgos laborales, Madrid: CGPJ, pag. 295.
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empezar a dominar sin dilacion alguna el mercado de la prevencion'?*. El problema radicaba en
que todo ese elenco de instrumentos preventivos puestos a disposicion de las mismas no habian
sido obtenidos con fondos pertenecientes al patrimonio privativo de estas o de sus empresarios
asociados sino con primas por accidente de trabajo y enfermedad profesional. Activos que, pese
a su equivoca denominacion de primas, no dejaban de ser verdaderas cotizaciones sociales, ple-
namente integradas en el patrimonio de la Seguridad Social y afectas por imperativo legal a unos
determinados fines relacionados con la gestion aseguradora que en materia de contingencias pro-
fesionales se habian encomendado desde antiguo al mutualismo patronal?>.

La LPRL estaba posibilitando, con su urgencia por hacerse valer, que determinados bie-
nes y servicios obtenidos con fondos publicos pudieran ser utilizados para satisfacer intereses
puramente mercantilistas. Fue preciso esperar a la Orden de 22 de abril de 1997 (derogada por
la Orden TAS/3623/2006, de 28 de noviembre) para disponer de una regulacion detallada de su
funcionamiento en la realizacion de actividades preventivas, diferenciando entre los cometidos
tradicionales destinados a cubrir riesgos profesionales y cuantos realice como servicio de preven-
cion ajeno!?%. En el preambulo de dicha orden el legislador se hacia cargo de que las Mutuas, por
mantener una estrecha relacion con los empresarios y con los correspondientes centros de trabajo,
constituyen «un vehiculo idoneoy para difundir y poner en practica el nuevo enfoque y «la nueva
cultura de la prevencion; al tiempo que pueden servir a los empleadores como un medio de ase-
soramiento muy especializado por su intervencion en el campo de los riegos profesionales»'?” y,
singularmente, en el de la enfermedad profesional.

Los esfuerzos de la derogada Orden de 22 de abril de 1997 por mantener diferenciadas las
actividades preventiva y reparadora pronto se vieron truncados cuando no solo la doctrina cons-
tata como «si bien la funcionalidad preventiva de las Mutuas en el &mbito de aseguramiento de
las contingencias profesionales se nutrira exclusivamente con cuotas de la Seguridad Social, su
operatividad como servicios de prevencion, en cambio, contara con toda una amplia gama de fuen-
tes financieras en las que aparecen mezcladas en un fotum revolutum absolutamente inverosimil,
tanto partidas de naturaleza privada como fondos ptiblicos»!28, sino también cuando el Tribunal

124 SORIANO, J. [2005]: «La complementariedad de las Mutuas y de los SPA», Gestion Prdctica de Riesgos Laborales,
num. 21, pag. 27.

125 1 ozan0 LARES, F. [2006]: «La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionalesy», Temas Laborales, naim. 87, pag. 136.

126 piNEYROA DE LA FUENTE, A. J. [1997]: «Una nueva reordenacion de la gestion de la Seguridad Social. Las Mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y la incapacidad temporal», Relaciones Laborales, tomo 11,
pags. 1.045 y ss.

127 B asco LaHoz, J. [1997]: «La actuacion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de
la Seguridad Social en desarrollo de actividades de prevencion de riesgos laborales», Actualidad Laboral, tomo 11,
pags. 751 y ss. o0 SANCHEZ FIERRO, J.: «Mutuas de accidentes de trabajo: aportacion presente y futura a la prevencion
de riesgos laboralesy, Tribuna Social, nam. 73, pags. 23 y ss.

128 1 AsHERAS GUERRERO, R. [2005]: «Actuacion en el ambito de la prevencion de riesgos laborales», en AA. VV. (SEM-
PERE NAVARRO, A. V. y DEL VAL TENA, A. L., coords.): Perfiles de las Mutuas de Accidentes de Trabajo, Pamplona:
Aranzadi, pag. 100.
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de Cuentas —en el informe anual de 1998— detecta la utilizacion de medios personales y materia-
les dedicados a la cobertura de contingencias profesionales para satisfacer labores preventivas,
con la consiguiente «confusion de patrimonios y servicios a costa y en perjuicio del patrimonio
unico de la Seguridad Social y con efectos perniciosos en la competencia con entidades mercan-
tiles que realizan también paralelamente servicios de prevencion»!2?,

Pese a manifestaciones expresas de separacion entre actividades preventivas y de Seguridad
Social, persistian peligrosos elementos de comunicacion, habida cuenta a las Mutuas les queda-
ba abierta la facultad de «hacer uso de las instalaciones y servicios a que se refiere el articulo 13
del Real Decreto 1993/1995», eso si, con las debidas compensaciones; también de «los recur-
sos humanos y dependientes de las mismas (a pesar de las «incompatibilidades parciales» —tanto
subjetiva como objetivamente— establecidas en el articulo 3 de la Orden, que en nada afectaba a
la afirmacion anterior por cuanto su tenor solo rezaba que «las personas fisicas o juridicas que
ostenten alglin cargo en cualesquiera de los 6rganos de gobierno y participacion de una Mutua o
desempeiien la direccion ejecutiva, no podran tener vinculacion alguna con otro servicio de pre-
vencion distinto al establecido por la Mutua o por una organizacién comuin o asociativa en la que
la misma participe, con excepcion de la vinculacion de las personas que participen en los 6rganos
rectores que pertenezcan a empresas a aquellas asociadas y que tuvieran constituido un servicio
de prevencion propio»); en fin, del «exceso de excedentes» que resulten de la gestion, una vez
cubiertas la provision y las reservas obligatorias, seglin prevé el articulo 66.1 y 3 del Real De-
creto 1993/1995, con sujecion al régimen juridico y econdémico en el mismo establecido y en la
orden tantas veces mencionada!3°.

2. LAS LIMITACIONES DE ACTUACION DE LAS MUTUAS EN MATERIA
PREVENTIVA A LA LUZ DE LAS SUCESIVAS REFORMAS

Como era muy dificil trazar una linea tajante y rotunda de separacion entre una y otra fa-
cetal?!, el Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, relativo al régimen de funcionamiento de las
Mutuas como servicio de prevencion ajeno, tiene una pretension fundamental: alcanzar en la prac-
tica la segregacion definitiva entre las funciones preventiva y colaboradora de estas entidades'32.

129 perNAnDEZ DOMINGUEZ, J. J. [2007]: «La organizacion de la prevencion en la empresay, cit., pag. 52.

130 GarriGUES GIMENEZ, A. [1998]: «La organizacion de la prevencion en la empresa», en AA. VV. (GARCIA NINET, J.
L., dir.): Curso de prevencion de riesgos laborales, Castellon: Universidad Jaume I, 1998, pags. 462 y ss.

31 Garcia MURCIA, J. [1999]: «EI papel de las Mutuas en la prevencion de riesgos laborales», Tribuna Social, nim.
100, pag. 40.

132 Morma NAVARRETE, C. [2005]: «La salud laboral como mercado y las nuevas sociedades mercantiles de prevencion.
Comentario del Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, regulador del régimen de funcionamiento de las MATEPSS
como SPA», RTSS.CEF, nim. 271, pags. 152 y 159.
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El preambulo de esta disposicion reglamentaria confirma la decision de 1995, manteniendo que
la autorizacion a las Mutuas para desarrollar en relacion con las empresas a ellas asociadas las
funciones correspondientes a los servicios de prevencion ajenos responde a la finalidad de «otor-
gar un conjunto suficiente de posibilidades para organizar de manera racional y flexible el desa-
rrollo de la accidn preventivan!33. Asume, no obstante, que la regulacion contenida en la orden
de 1997 era realmente provisional, obedeciendo a que la naturaleza estrictamente privada de la
nueva actividad exigia delimitarla respecto de la tradicional, aun cuando se permitiera la utiliza-
cion de los medios personales y materiales afectos a los fines de la colaboracion en la gestion de
la seguridad para el desarrollo de este nuevo quehacer, condicionandola tan solo al abono de un
canon como contraprestacion. Al final, reconoce el fracaso de esta pauta normativa y hace suyos
los criterios del Tribunal de Cuentas: «la utilizacion compartida de medios ha venido a introdu-
cir un obstaculo que dificulta considerablemente las tareas de control de dichas entidades en su
condicion de colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social... (por mor de) la restriccion a la
libre competencia que supone la actuacion de las Mutuas, en tales condiciones, en relacion con
los restantes servicios de prevencion ajenos»!'34.

De unir tal dato a la falta de desarrollo reglamentario del articulo 32 de la LPRL, cabe en-
tender la necesaria reaccion legal, capaz, por un lado, de dar solucion a los problemas indicados
y, de otro y al tiempo, de desarrollar la autorizacion legal concedida a las Mutuas para actuar
como servicios ajenos de prevencion. Al primero de los fines obedece la adicion de un segundo
parrafo al articulo 22 del RSP; al segundo la nueva redaccion de los articulos 13 y 37.3 del refe-
rido reglamento general:

1.° El objetivo del articulo 2 del Real Decreto 688/2005, al afadir un segundo parrafo
al articulo 22 del RSP, radica en marcar el territorio entre sus dos funciones prin-
cipales. De este modo, al contenido del parrafo 1.° (antes unico), de conformidad
con el cual cuando las Mutuas actiien como servicios de prevencion ajenos, dicha
actividad se llevara a cabo «en las mismas condiciones aplicables a cualesquiera
de aquellosy, si bien teniendo en cuenta «las prescripciones contenidas al respec-
to en la normativa especifica aplicable a dichas entidades», se incorpora ahora
un parrafo 2.°, a cuyo tenor «tales funciones son distintas e independientes de las
correspondientes a la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social que tie-
nen atribuidas en virtud de lo previsto en el articulo 68 de la LGSS», y ello tanto

133 L opEz-ROMERO GONzALEz, M. P. [2005]: «La actuacion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales como servicios de prevencion ajenos: el Real Decreto 688/2005», Informacion Laboral, num. 33,

pags. 3y ss.

134 perNAnDEZ DOMINGUEZ, J. J. [2007]: «La organizacion de la prevenciony, cit., pag. 54.
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si se opta por desarrollar tal actividad segregandola de la Mutua a través de las
sociedades de prevencion o por continuar desarrollandola directamente'33.

2.° Lanueva redaccion que el Real Decreto 688/2005 proporciona al articulo 13 del
Real Decreto 1993/1995 establece, en su parrafo 2.°, que las actividades que las
Mutuas pretenden realizar como servicios de prevencidn ajenos podran desarro-
llarse a través de una de las siguientes modalidades:

A) Por medio de una sociedad anonima o de responsabilidad limitada, deno-
minada sociedad de prevencion, que se regird por lo dispuesto en la legis-
lacion mercantil y demas normativa que le sea aplicable, sin perjuicio de lo
sefialado en el parrafo primero de este apartado, el cual remite a la LPRL y
normas reglamentarias de desarrollo. El nuevo articulo 13, en su apartado
tercero, establece determinadas reglas de constitucion y desarrollo de la so-
ciedad de prevencion, como, por ejemplo, la delimitacion del objeto social
(«sera unica y exclusivamente, la actuaciéon como servicio de prevencion
ajeno para las empresas asociadas a la Mutua que sea titular del capital so-
cial de dicha Sociedad»), la denominacion social (incluira el término «so-
ciedad de prevencion» y no podra incluir el de «Mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social» o su acroni-
mo «MATEPSS», salvo para hacer referencia a su vinculacion a la Mutua
que sea titular de su capital social), o la total independencia y autonomia
de la organizacion, instalaciones, personal y equipos de la sociedad'3®.

Como ocurria con anterioridad, se establece expresamente que estas nuevas
«sociedades de prevencion» inicamente podran prestar servicios a las em-
presas asociadas a la Mutua que sea titular del capital social. La razon de
esta limitacion encontraba fundamento, cuando era directamente la Mutua
la que desarrollaba las funciones preventivas, en la propia naturaleza «mu-
tual» que se convertia, de este modo, en un obstaculo para la prestacion
de servicios a las empresas no asociadas. A ello se unia, probablemente,
«la prohibicion de animo de lucro y la voluntad de impedir un recrudeci-
miento de la competencia entre Mutuas»!37. Pero lo cierto es que, tras la

135 Movina HERMOSILLA, O. y MOLINA NAVARRETE, C. [2006]: «La reforma del marco reglamentario de la gestion

preventiva "de" y "en" la empresa: otra desenfocada y confusa intervencién normativa (comentario sistematico
del RD 604/2006, de 19 de mayo)», RTSS.CEF, nims. 281-282, pag. 115.

136 Mercaper UGUINA, J. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A. [2005]: «Nuevas formulas para la revitalizacion de la preven-
cion de riesgos laborales (segregacion de los servicios de prevencion ajenos de las Mutuas y apoyo de los funciona-
rios técnicos a la labor de la Inspeccion de Trabajo)», Temas Laborales, tomo 11, pag. 1.177.

137 RobriGUEZ CENCILLO, F. [1999]: «Presente y futuro de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales de la Seguridad Social», Cuadernos de Relaciones Laborales, nim. 14, pag. 86.
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B)

segregacion de las sociedades de prevencion y, en tanto que sociedades
mercantiles, esa limitacion de actuacion casa mal con el principio de liber-
tad de empresa constitucionalmente reconocido (art. 38 CE), sobre todo,
si por tal consideramos aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos
para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (o principalmente de capi-
tal) para la realizacion de actividades econdmicas destinadas a la produc-
cion e intercambio de bienes y servicios conforme a pautas o modelos de
organizacion tipicos del mundo econémico contemporaneo con vistas a la
obtencion de un beneficio o ganancia y, siempre, en régimen de libertad
de contratacion» 38,

Cuestion sumamente vidriosa es también la que se puede originar cuan-
do la sociedad de prevencion actiie como servicio de prevencion de su
propia Mutua matriz, pues puede ser utilizada como una via encubierta
de financiacion de la primera. Para intentar remediarlo, el articulo 13.3
g) del Real Decreto 1993/1995 establece que la «actuacion desarrollada
por la Mutua en cuanto socio de una sociedad de prevencion estard so-
metida al control y seguimiento de la comision regulada en el articulo 37
de este Reglamento, en los términos establecidos en el Gltimo parrafo del
apartado tercero de dicho articulo». Dada la escasa entidad de las funcio-
nes fiscalizadoras que dicho precepto atribuye a la Comision de control
y seguimiento, mera receptora de informacion, esta prevision resultaria
irrisoria si no fuera porque ademas va acompafada de una segunda aseve-
racion en la que se advierte que a la Intervencion General de la Seguridad
Social le corresponderan, en todo caso, «las competencias establecidas
en su normativa de desarrollo». Hay que tener en cuenta a este respec-
to que la Intervencion General de la Seguridad Social puede fiscalizar la
actuacion de las Mutuas por la privilegiada via de su control financiero,
por lo que sera este 6rgano adscrito a la Secretaria de Estado, pero fun-
cionalmente dependiente de la Intervencion General de la Administracion
del Estado, el que podra evitar la financiacion con fondos publicos de las
sociedades de prevencion por la via de una excesiva facturacion por los
servicios preventivos prestados a su propia Mutua matriz!3°.

Las actividades que las Mutuas quieran desarrollar como servicios de pre-
vencion ajenos también pueden ser realizadas directamente por ellas, a tra-

138 PAZ-ARES, C. y ALFARO AGUILA-REAL, J. [2001]: «El derecho de libertad de empresa y sus limites. La defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y de la planificacion», en AA. VV. (MONEREO
PEREZ, J. L, dir.): Comentarios a la constitucion socioeconomica de Espaiia, Granada: Comares, pags. 402 y ss.

139 Lozano LARES, F. [2006]: «La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales», Temas Laborales, nam. 87, pag. 155.
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vés de una organizacion especifica e independiente de la correspondiente
a las funciones y tareas de la colaboracién en la gestion de la Seguridad
Social. En estos casos, las Mutuas han de contar con idénticos recursos
humanos y materiales que indica el articulo 18 del RSP para los servicios
de prevencion ajenos. Si bien, y a diferencia de lo que ocurria con los ar-
ticulos 2 y 10 de la Orden de 22 de abril de 1997, que establecian la posi-
bilidad de que fueran los mismos que los que se emplearan para realizar
las funciones de cobertura de las contingencias y prestaciones de la Se-
guridad Social objeto de su gestion, la nueva regulacion ordena de forma
taxativa que «no se podran utilizar los medios humanos y materiales e in-
materiales adscritos a la gestion de la Seguridad Social». Se evita, de este
modo, el problema de confusion latente en la regulacion precedente y que
la nueva pretende evitar. El principio de autonomia funcional de las activi-
dades preventivas y reparadoras se pone igualmente de manifiesto cuando
se sefiala que la Mutua llevara contabilidad independiente de la actividad
desarrollada por dicha organizacion especifica. Dicha separacion lo sera
respecto de la relativa a la gestion de la Seguridad Social y del patrimo-
nio histérico por actividades distintas de las correspondientes al servicio
de prevencion ajeno, lo cual implica la necesidad de llevar tres contabili-
dades: una para la gestion de las prestaciones de Seguridad Social que las
Mutuas tienen encomendadas y otras dos relativas a su patrimonio histo-
rico'#0, para que en el mismo pueda distinguirse entre los ingresos deri-
vados de su intervencién como servicio de prevencion y los bienes que
hasta el momento de actuar como tal habian venido integrando su «tradi-
cional» patrimonio histérico!#!. La gestion de dicha organizacion especi-
fica se encuentra sujeta al control interno de la Intervencion General de la
Seguridad Social'*2, lo cual implica una vigilancia mucho mas intensa que
la prevista para el caso de optarse por la constitucion de una sociedad de
prevencion. En definitiva, la opcion por esta segunda posibilidad debera
ser aprobada por la Junta General de la Mutua prevista en el articulo 33
del Real Decreto 1993/1885, «con los requisitos y formalidades exigidos

140 g decir, el constituido antes del 1 de enero de 1967 o entre dicha fecha y el 31 de diciembre de 1975, siempre que
en este ultimo supuesto se trate de bienes provenientes del 20 % del exceso de excedentes, asi como los que proce-
dan de recursos distintos de las cuotas de Seguridad Social (art. 4.1 y disp. adic. 3.* RD 1993/1995).

141 1 h7an0 LARES, F. (2006): «La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionalesy, cit., pag. 156.

142 MErcapEr UGUINA, J. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A. [2005]: «Nuevas férmulas para la revitalizacion de la preven-
cion de riesgos laborales (segregacion de los servicios de prevencion ajenos de las Mutuas y apoyo de los funciona-
rios técnicos a la labor de la Inspeccion de Trabajo)», cit., pag. 1.181.
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para la reforma de sus estatutosy (art. 36.2 RD 1993/1995) y, por supues-
to, con lo establecido en el propio articulo 13 de este Reglamento y en sus
normas de aplicacion o desarrollo.

Otro hito importante del proceso evolutivo someramente expuesto, viene de la mano de la
ya citada Orden TAS/3623/2006, cuya disposicion derogatoria pone fin a la vigencia de la Orden
de 22 de abril de 1997, lo cual es logico teniendo en cuenta que su contenido se habia visto afec-
tado por la nueva regulacion resultante del Real Decreto 688/2005, de 10 de junio'*?. Su articulo
3.1 establece que las Mutuas podran destinar «a la materia preventiva en el ambito de la Seguri-
dad Social hasta un maximo del 1 % de sus ingresos de sus cuotas relativas a enfermedades pro-
fesionales», prevision desarrollada por la Resolucion de 2 de abril de 2007, de la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, por la que se determinan las actividades preventivas a realizar por
las Mutuas durante el afio 2007 en desarrollo de la Orden 3623/2006, centradas, sobre todo, en
empresas de hasta 50 trabajadores. La decision de reservar la tarea preventiva de las Mutuas en
el ambito de la Seguridad Social para las pequeias y medianas empresas resulta de todo punto
acertada por dos razones fundamentales: de un lado, porque la intervencion de estas entidades
como servicios de prevencion ajenos, en la medida en que se trata de una actividad mercantil lu-
crativa, puede implicar un coste econdémico que no siempre esta al alcance de las pequefias em-
presas. Y, de otro, porque la accion preventiva de las Mutuas en el ambito de la Seguridad Social
aparece concebida como una actividad complementaria a las prestaciones econdémicas derivadas
de la gestion de las contingencias profesionales, de ahi que dicha funcionalidad preventiva se fi-
nancie, como las prestaciones de Seguridad Social que complementan, con capital publico, pues-
to que de esa naturaleza son los fondos que integran la partida 34.36 («higiene y seguridad en el
trabajoy) de los respectivos presupuestos de gastos y dotaciones de las mismas, maxime cuando
el montante de este asiento presupuestario procede de las cuotas por primas transferidas desde la
Tesoreria General de la Seguridad Social a cada Mutua y que estas han de destinar necesariamen-
te a sus actividades preventivas enmarcadas en el ambito de la Seguridad Social. Otra cosa es, sin
embargo, que dicha afectacion resulte realmente eficaz y controlable en la practica, pues se deja
en manos de las propias Colaboradoras la efectiva implementacion del plan de actividades pre-
ventivas de la Seguridad Social. Asi, seglin lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Orden 3623/2006,
estas deberan presentar ante la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, junto con
el anteproyecto de presupuesto de cada ejercicio econdmico, el plan de actividades preventivas
que pretendan desarrollar en dicho ejercicio, debidamente priorizado, especificando los sectores
y nimero de empresas a las que van dirigidas, asi como la cuantia de trabajadores afectados. La
unica forma de control consiste, por tanto, en la presentacion voluntaria por parte de la Mutua, a
la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, de una «informacion detalladay sobre
la aplicacion de dicho plan durante el primer trimestre del aflo siguiente a aquel en que el mismo
se haya ejecutado (art. 3.4). La creacion de un Consejo Tripartito para el seguimiento de la labor
preventiva a desarrollar por las Mutuas en el ambito de la Seguridad Social tampoco servira de

143 perNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. [2007]: «La organizacion de la prevencion en la empresay, cit., pag. 55.
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mucho, pues sus funciones son de naturaleza «meramente informativa y de propuesta, carente de
contenido ejecutivo» (exposicion de motivos Orden 2383/2006, de 14 de julio).

A ello hay que anadir también como, pretendiendo incidir en la separacion entre la ver-
tiente preventiva y reparadora (nunca conseguida del todo), la disposicion final 8.* de la Ley
51/2007 modifica el articulo 73 de la LGSS en el sentido siguiente!#:

a) Dentro de los fines generales a los que se pueden destinar los fondos del 80 % del
exceso de excedentes se incluyen los de fomento de actuaciones extraordinarias
de las empresas en la prevencion de los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales.

b) Para la financiacion de esas actuaciones extraordinarias, las Mutuas pueden desti-
nar hasta el 15 % del citado 80% del exceso de excedentes.

c¢) Porrazones de operatividad, se precisa que la parte que se destine a las actuaciones
extraordinarias no se ingrese en la cuenta especial abierta en el Banco de Espana,
a disposicion del Ministerio.

d) Las actuaciones extraordinarias han de tener como finalidad el incentivo de la adop-
cion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente y de manera contrasta-
ble a la reduccion de la siniestralidad laboral, mediante un sistema bonus-malus, si
bien se difiere a norma reglamentaria la concrecion de dicho sistema.

e) Por ultimo, cabe la posibilidad de modificar anualmente el porcentaje del 15% en
funcion de la efectividad de los resultados obtenidos en los ejercicios anteriores'*>.

Ahora bien, con posterioridad, la Ley 32/2010, de 5 de agosto, articula una severa vuelta de
tuerca al operativo que las Mutuas podian desarrollar en el ambito competencial de la prevencion
de riesgos laborales, pues prohibe que desarrollen directamente las funciones correspondientes
a los servicios de prevencion ajenos, sin perjuicio de que puedan participar con cargo a su patri-
monio histdrico en las sociedades mercantiles de prevencion constituidas a este unico fin, en los
términos y condiciones que se establezca en las disposiciones de aplicacion y desarrollo!4®. En
consecuencia —y como medidas transitorias—, la Resoluciénde 5 de noviembre de 2010, de la Di-

144 piREYROA DE LA FUENTE, A. J. [2009]: «Mutuas y enfermedad profesional, revision de la tarifa para contingencias pro-
fesionales, la cotizacion de los trabajadores agrarios por cuenta propia, la viudedad en clases pasivas y otras previsio-
nes en materia de Seguridad Social en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2008», cit., pag. 33.

145 panizo ROBLES, J. A. [2008]: «Presupuestos y Seguridad Social (Comentarios a las novedades en materia de Seguri-
dad Social incorporadas a la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, y de otras disposiciones reglamentarias promulgadas
en los ultimos meses)», cit., pag. 49.

146 MoreNo DE VEGA Y Lomo, F. [2012]: «Una nueva dimension para la Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales como entidad colaboradora del sistema de Seguridad Social», Revista General de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social, nims. 29-30, pag. 455.
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reccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, sienta que las sociedades de prevencion
podran ofrecer sus servicios a cualquier empresa aunque la misma no esté asociada a la Mutua
titular del capital social de la sociedad de prevencion. Ademas, las Mutuas no podran realizar
ninguna operacion patrimonial, cualquiera que sea su naturaleza y calificacion, relacionada con
su sociedad de prevencion, que suponga la afectacion, en mayor o menor medida, de fondos in-
tegrantes del patrimonio historico distintos o superiores a los que puedan autorizarse.

En fin, el Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre, viene a dejar claro que antes de ad-
quirir o enajenar su participacion en las sociedades de prevencion, las Mutuas deberan presentar
en el Ministerio de Empleo una auditoria de separacion definitiva de su actividad como servicio
de prevencion ajeno, que serd sometida a informe de la Intervencion de la Seguridad Social, es-
tableciendo un periodo maximo de 3 afios (hasta el 18 de noviembre de 2014) durante el cual las
sociedades de prevencion podran conservar en su denominacion la referencia Mutua. Este real
decreto tiene, por ende, como principal cometido el de suprimir cualquier referencia a la otrora
organizacion especifica de una Mutua como servicio de prevencion ajeno.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley de reforma de las Mutuas prevé la obligacion de venta
de las sociedades de prevencion, que ha de realizarse antes del 31 de diciembre de 2014.

3. LA NECESARIA IMBRICACION DE LA TUTELA PREVENTIVA Y
REPARADORA

En una evolucion en la que, paraddjicamente, se ha incrementado el papel de las Mutuas en
el terreno de la reparacion, incluso fuera del &mbito de contingencias tipico, pero se ha limitado
contundentemente el preventivo, el legislador ha dejado claro que la actividad realizada en este
segundo plano con cargo a cuotas solo puede financiarse ahora con un 0,5 de lo recaudado. Cier-
to es que ha de separarse la vertiente reparadora y preventiva para evitar la confusion de fuentes
de financiacion, pero no menos verdad resulta que no solo la primera sino también esta tltima
constituye un campo legitimo de actuacion en el cual las Mutuas deben jugar un papel estelar,
contribuyendo a la expulsion del mercado de la tutela de la salud laboral de aquellas entidades
cuya constitucion como servicios de prevencion respondiera a intereses espurios o persiguiera
pura y simplemente un beneficio mercantil. Tales incontrovertidas afirmaciones no deben hacer
olvidar tampoco cémo la relacion entre servicio de prevencidon y Mutua es esencial para evitar
enfermedades profesionales, su determinacion y reparacion, pues todas las actividades disefiadas
en el marco preventivo van a tener un reflejo directo en las actuaciones reparadoras a realizar por
la entidad colaboradora. Las nuevas formas de trabajo, la introduccion de novedosas tecnologias
y la utilizacion de innovadoras sustancias y productos, han venido provocando el nacimiento de
patologias profesionales anteriormente desconocidas. El papel de los servicios de prevencion es
fundamental en la deteccion precoz de los procesos patologicos relacionados con el trabajo en
estas nuevas circunstancias, bien por su constatacion factica —sobre todo mediante la vigilancia
de la salud individual—, bien por los estudios que se realicen en la empresa a través de datos reco-
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gidos con caracter colectivo. Este servicio se convierte, pues, en el sujeto esencial para localizar
y descubrir patologias profesionales junto con las unidades bésicas sanitarias que son las encar-
gadas de gestionar la vigilancia de la salud en las organizaciones productivas.

De tales afirmaciones, cabe deducir, con claridad meridiana, que las vias de comunicacion
entre la Mutua y la sociedad de prevencion deben ser lo mas fluidas posible con el fin de que, si
se produjera la actualizacion de la dolencia, las actuaciones de ambas vayan coordinadas en bene-
ficio del trabajador. La informacion preventiva es esencial para la Mutua, pues es esta quien va a
reparar la enfermedad profesional aunque su determinacion corresponda a la entidad gestora. Se
deberia evitar, por tanto, que la Mutua se desentienda totalmente de las actividades de la socie-
dad de prevencion que esta vinculada a ella para centrarse inicamente en los aspectos puramente
econdmicos y en las actividades propias de su caracter de entidad colaboradora en la gestion de
las contingencias profesionales. Dicho de manera grafica, el sistema de prevencion de riesgos la-
borales y el sistema de proteccion de contingencias profesionales deben ir de la mano, no como
dos caminos paralelos sin encuentro sino como dos sendas destinadas a superponerse ¢ ir unidas.
Esta es la unica forma de que prevencion y reparacion constituyan un binomio operativo, eficaz
y adaptado a las nuevas formas de prestar el trabajo y a las recientes necesidades demandadas en
la sociedad laboral en estos momentos'47.

Atendiendo, en parte, a esta realidad, la disposicion 4. del Real Decreto 1630/2011 establece
la posibilidad de que las Mutuas participen, en los términos y con el contenido que establezcan las
disposiciones de desarrollo, en el asesoramiento e implementacién de planes de prevencion de la
enfermedad profesional, de prevencion de la enfermedad del trabajo a que alude el articulo 115.2
e) de 1a LGSS, y de reduccion de los procesos de incapacidad temporal por contingencias comunes,
que hayan sido acordados entre las empresas y los representantes de los trabajadores en el marco de
la negociacion colectiva. Del mismo modo, las Mutuas podran participar en la elaboracion de pro-
cesos y protocolos de reincorporacion al trabajo, asi como de reubicacion y redisefio de los puestos
de trabajo, en colaboracion con la empresa y los servicios de prevencion de la misma y con la par-
ticipacion de los representantes de los trabajadores. Asimismo, cuando concurran circunstancias
objetivas que lo aconsejen, tales como factores de riesgo para la salud, patologias cronicas o bajas
reiteradas, las Mutuas, con conocimiento de la empresa y consentimiento del trabajador, podran
participar en el diagnostico precoz, el tratamiento y los procesos de rehabilitacion necesarios para
la reincorporacion al trabajo, igualmente en los términos y con el contenido que se establezcan en
las disposiciones de aplicacion y desarrollo del presente real decreto.

En fin, tampoco cabe olvidar que las Mutuas podran dispensar servicios preventivos a los
trabajadores por cuenta propia que hayan formalizado la proteccion por incapacidad temporal
consecuencia de accidente de trabajo y enfermedad profesional (art. 87.2 RD 1993/1995).

147 CarrERO DoMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMa, M. G. [2007]: «La gestion de las enfermedades profesionales por las
Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionalesy, cit., pag. 406.
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VI. LA GESTION DE DETERMINADAS PRESTACIONES

Se cierra el numero 2 del articulo 68
de la LGSS, con una competencia
residual a favor de las Mutuas: «la
realizacion de otras prestaciones,
servicios y actividades que les sean
legalmente atribuidas», que recalca
la idea de que estas entidades estan

Se cierra el niimero 2 del articulo
68 de la LGSS, con una competencia resi-
dual a favor de las Mutuas: «la realizacion
de otras prestaciones, servicios y activida-
des que les sean legalmente atribuidasy,
que recalca la idea de que estas entidades
estan a disposicion del sistema, de modo
que en cualquier momento se les pueden

atribuir nuevas funciones. Asi ha sucedido,
en paradigmatico ejemplo, con el trabajo
auténomo y ciertas prestaciones vincula-
das al ambito familiar.

a disposicion del sistema, de modo
que en cualquier momento se les
pueden atribuir nuevas funciones.
Asi ha sucedido, en paradigmatico
ejemplo, con el trabajo auténomo
y ciertas prestaciones vinculadas al
ambito familiar

1. POR CESE DE ACTIVIDAD DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

En el terreno de las prestaciones sociales destinadas a los trabajadores por cuenta propia, la
ampliacion de la gestion a cargo de las Mutuas ha sido especialmente acusada en estos ultimos afios.
Con la aprobacion de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social y su desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 1273/2003, de 10 de oc-
tubre, se procedio a incorporar a los autonomos en la proteccion por contingencias profesionales,
de modo que si tales trabajadores autonomos deseaban tener cubiertas las mentadas contingencias
podian decidir incluir su proteccion por un periodo de tres afios prorrogables si previamente habian
optado por proteger la incapacidad temporal en riesgos comunes. Aqui, la actividad colaboradora
de las Mutuas no supuso ningiin cambio por lo que respecta al ambito material, puesto que la pro-
teccion de los riesgos profesionales siempre ha sido su funcion principal, pero si implica una am-
pliacion subjetiva, al tener que adentrarse en el orbe de los trabajadores por cuenta propia.

El siguiente paso vino de la mano de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Autonomo (LETA), que establece la obligatoriedad (desapareciendo el régimen de optatividad)
por parte de los autdbnomos de dar cobertura a la prestacion por incapacidad temporal por contin-
gencias comunes, sin olvidar, de un lado, que es preceptivo para el trabajador autdbnomo econo-
micamente dependiente proteger los riesgos profesionales; y, de otro, que la proteccion frente a
las contingencias profesionales tendra caracter voluntario para los trabajadores por cuenta pro-
pia menores de 30 afios de edad. A ello hay que afiadir que la Ley 27/2011 extendio el caracter

58 www.ceflegal.com

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



http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL007588&producto=201&pal_buscadas=53/2002
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL004653&producto=201&pal_buscadas=1273/2003
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL004653&producto=201&pal_buscadas=1273/2003
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL008989&producto=201&pal_buscadas=20/2007
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL015823&producto=201&pal_buscadas=27/2011

Sumario

La colaboracion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
E S. Rodriguez Escanciano profesionales en la gestion de régimen publico de la Seguridad Social...

preceptivo de la accion protectora frente a riesgos profesionales para todos los regimenes del sis-
tema institucional, si bien la Ley 17/2012 retrasé hasta 2014 la norma que haria obligatoria la
cobertura por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales para los trabajadores autono-
mos que se dieran de alta a partir del 1 de enero de 2013 (disp. adic. 58.* LGSS, introducida por
la Ley 27/2011), retraso que se amplia sine die en la Ley 22/2013, de Presupuestos para 201448,

Cabe recordar también que la disposicion adicional 4. de la LETA encomend6 al Gobierno
la elaboracion de un proyecto de ley con el fin de constituir un «sistema especifico de proteccion
por cese de actividady» para los trabajadores por cuenta propia, «en funcidon de sus caracteristi-
cas personales o de la naturaleza de la actividad ejercida». Se renunciaba, de ese modo, a incluir
a los trabajadores auténomos en la proteccion por desempleo ordinaria, y se apostaba por crear
una tutela adaptada a esta clase de dispensa de servicios!*®. Es la Ley 32/2010, de 5 de agosto,
la encargada de regular ese «sistema especifico», desarrollado por el Real Decreto 1541/2011,
de 31 de octubre, que consiste en un auxilio econémico del 70 % de la base reguladora a percibir
durante un minimo de 2 meses si se ha contribuido de 12 a 17 meses, y un maximo de 12 meses, si
se ha hecho durante 48 meses o més (art. 8.1)!0, a no ser que el trabajador fuera mayor de 60 afios,
en cuyo caso la prestacion tendra una duracion de 12 meses si se hubiera cotizado de 43 meses en
adelante (disp. adic. 1.2)!31,

La gestion de esta prestacion por cese de actividad de los trabajadores autobnomos corres-
ponde a las Mutuas (en concreto, a aquella con la que el trabajador autdbnomo haya concertado
la cobertura de las contingencias profesionales), que tienen atribuida la competencia a efectos de
reconocimiento, suspension, extincion y reanudacion del disfrute, asi como su pago, sin perjui-
cio de las atribuciones reconocidas a los 6rganos competentes de la Administracion en materia
de sanciones por infracciones en el orden social (art. 16 Ley 32/2010)'32. Ahora bien, en los su-
puestos en los que excepcionalmente la cobertura de las contingencias profesionales del trabaja-
dor auténomo esté conferida a la entidad gestora de la Seguridad Social, sera la entidad publica
pertinente —ISM o Servicio Publico de Empleo Estatal- la que asuma tales atribuciones (disp.

148 yLLECILLO GAMEZ, M. R. y MOLINA NAVARRETE, C. [2013]: «La nueva ley de fomento del autoempleo: en busca
de "el dorado"», RTSS.CEF, nim. 367, pag. 87.

149 pupcaLLa BoNILLA, M. A. [2009]: «Trabajo autdnomo y prestacion por cese de actividad: la reforma anunciada sobre
el "desempleo” de los trabajadores autonomosy», R7SS.CEF, num. 312, pags. 103 y ss.

150 Morina NAVARRETE, C. [2010]: «La politica de empleo en el ambito del trabajo auténomo: soluciones a la crisis mas
alla del empleo asalariado», Temas Laborales, nim. 106, pag. 92.

151 Garcia VINA, J. [2010]: «Primeras notas sobre la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema
especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores autonomos», Revista General de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, nim. 23, pag. 13.

152 TapEns VisconTy, E. E. [2013]: «La prestacion por cese de actividad de los trabajadores autdnomos: un nuevo papel
de las MATEPSS en el sistema de Seguridad Social», en AA. VV.: Publico y privado en el sistema de Seguridad
Social, Murcia: Laborum, , pags. 371 y ss.
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adic. 4.2)133. Por tanto, al Servicio Ptiblico de Empleo Estatal, le corresponde la dispensa y reco-
nocimiento de la prestacion por cese de actividad, inicamente respecto de aquellos trabajadores
encuadrados en el régimen especial de trabajadores autonomos antes del 1 de enero de 1998 que
hayan mantenido hasta la actualidad la cobertura de la proteccion de incapacidad temporal con el
INSS, y hayan optado u opten por la cobertura de las contingencias profesionales. Por su parte,
los trabajadores afiliados al régimen especial del mar, estan obligados a concertar la cobertura de
las contingencias profesionales, bien con el ISM, bien con una Mutua (art. 48.4 RD 84/1996). Asi
pues, la Ley 32/2010 ha atribuido casi con caracter exclusivo la gestion prestacional a las Mutuas,
atendiendo varios extremos. Se da cumplimiento a la preferencia de distintas asociaciones profe-
sionales de trabajadores autonomos (UPTA y ATA, en paradigmatico ejemplo), atendiendo a la
idea de que la naturaleza de estas entidades colaboradoras de la Seguridad Social se caracteriza
por combinar el caracter publico con un modo de gestion privada, lo que, a su juicio, conllevaba
un factor de competencia traducible en un mejor servicio; de otro lado, entendian que la estructura
mutualista es funcionalmente mas agil para facilitar el contacto con los trabajadores autonomos;
ademas, se consideraba que las Mutuas disponian de mayor capacidad para establecer mecanismos
de control antifraude; por Gltimo, el actual estado de saturacion del Servicio Publico de Empleo
Estatal provocado por el aumento del paro ha podido actuar también como factor determinante de
la decision del legislador, que, sin embargo, tiene caracter provisional, pues la disposicion adicio-
nal 10.* de la Ley 32/2010 admite la posibilidad de cambios futuros en el modelo de gestion'>*.

A la Mutua compete no solo gestionar la prestacion econdmica sino también abonar la cuota
correspondiente por contingencias comunes, bien a partir del mes inmediatamente siguiente al del
hecho causante del cese de la actividad, siempre que se hubiera solicitado en plazo; bien, en caso
contrario, a partir del mes siguiente al de la solicitud [arts. 3.1 b) y 7.4 Ley 32/2010].

A la luz de tales reflexiones, procede sentar que corresponde, con caracter general, a las
Mutuas tanto el control de la situacion legal de cese de actividad [la involuntariedad inicial y el
cumplimiento de los requisitos de acceso a la proteccion —art. 4.1 ¢) Ley 32/2010-]'33, incluida
la exigencia de la devolucion de ingresos indebidos, como la supervision de la disposicion del
autéonomo para reingresar en el mercado de trabajo (las obligaciones del beneficiario —art. 17 Ley
32/2010-), si bien en esta segunda faceta el protagonismo principal lo ostentan los Servicios Pu-
blicos de Empleo de las comunidades autonomas, encargados de vigilar la observancia del com-
promiso de actividad y la participacion en actividades formativas, de orientacion profesional y
de promocion de la actividad emprendedora. Y es que las Mutuas no tienen atribuida la atencion
de estas prestaciones en especie o de servicios, aun cuando a ellas corresponda la gestion del au-

153 S ANCHEZ-URAN AZANA, E. (2010): El desempleo de los trabajadores autonomos, Civitas, Madrid, pags. 223 y ss.

154 Monereo PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A. (2012): «El sistema de proteccion por cese de actividad: régimen
de financiacion y gestiony, Aranzadi Social, nim. 2, pags. 132-133.

155 gy alguna ocasion se ha denegado el disfrute de la prestacion ante la ausencia de contrato con el cliente principal.
STS, Sala de lo Social, de 11 de julio de 2011 (rec. num. 3956/2010) y STSJ del Pais Vasco de 24 de marzo de 2009
(rec. num. 3069/2008) o de Cataluiia de 14 de septiembre de 2010 (rec. nim. 6339/2009)
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xilio econémico'*°. Por lo tanto, la competencia sobre la politica «activa» de empleo subsiste en
manos de los Servicios Publicos de Empleo autonémicos, mientras que la vertiente «pasiva» de
la prestacion, es decir, su reconocimiento y cotizacion por contingencias comunes han sido con-
fiados a las Mutuas. Esta situacion implica que estas dos entidades deban cooperar para poder
llevar a cabo satisfactoriamente sus respectivas actividades. Asi, los primeros han de comunicar
a las segundas los incumplimientos relacionados con las acciones de reciclaje, motivacion, inser-
cion profesional, etc. Por su parte, las Mutuas deberan informar cada mes al Servicio Publico de
Empleo Estatal de todas aquellas prestaciones que estas han reconocido!%’.

En cuanto a la revision judicial de los actos de gestion de la proteccion por cese de activi-
dad, debe recordarse que se trata de una prestacion de la Seguridad Social, de manera que las
cuestiones litigiosas que se promuevan en torno a esta materia deberan conocerse por el orden
jurisdiccional social (art. 19 Ley 32/2010). La LJS contempla expresamente esta competencia en
la letra o) del articulo 2. A tal efecto y segun el citado articulo 19 de la Ley 32/2010, el interesa-
do «podray efectuar reclamacion previa ante el 6rgano gestor antes de acudir al érgano jurisdic-
cional del orden social competente. Parece, pues, que la reclamacion previa ante la Mutua tiene,
en principio, caracter potestativo y no representa un requisito sine gua non para el acceso directo
a la tutela judicial, debiendo indicar la resolucién del 6rgano gestor la posibilidad de presentar
reclamacion, asi como el plazo para su interposicion, que sera el de 30 dias previsto con caracter
general en el articulo 71.2 de la LJS. Sobre esta regulacion ha incidido, no obstante, lo dispuesto
en el articulo 140 de la LJS, en virtud del cual «en las demandas formuladas en materia de pres-
taciones de la Seguridad Social contra organismos gestores y entidades colaboradoras en la ges-
tion se acreditara haber agotado la via administrativa correspondiente», debiendo entender que
ya no cabe sostener el caracter potestativo de la reclamacion previa en materia de cese de activi-
dad, debiendo la Mutua dar respuesta a los recursos planteados por los solicitantes o beneficia-
rios de la prestacion. Ninguna duda cabe que en el caso de resoluciones dictadas por el Servicio
Publico de Empleo o por el ISM en los casos excepcionales que gestionan la prestacion por cese
de actividad, la interposicion de la reclamacion previa a la demanda —ante la entidad gestora co-
rrespondiente— es también preceptiva (art. 71.1 LJS).

2. RIESGO DURANTE EL EMBARAZO Y LA LACTANCIA

Tras la promulgacién de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva entre
Hombres y Mujeres (LOIEMH), corresponde la gestion de las prestaciones por riesgo durante el

156 pernANDEZ AvVILES, J. A. [2013]: «El modelo de gestion y financiacion de la proteccion por cese de actividad de los
trabajadores autonomos», en AA. VV.: Las reformas del Derecho del Trabajo en el contexto de la crisis economica,
Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 1391.

157 TaLens VisconTl E. E. [2013]: «La prestacion por cese de actividad de los trabajadores autdbnomos: un nuevo papel
de las MATEPSS en el sistema de Seguridad Social», en AA. VV.: Publico y privado en el sistema de Seguridad
Social, Murcia: Laborum, pag. 380.
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embarazo y durante la lactancia a las mismas entidades con las que la empresa hubiera cubier-
to las contingencias profesionales'®. Si estas estuvieran aseguradas con una Mutua, ser4 ella la
que debe proceder al abono y también emitir la certificacion de la situacion de embarazo y que
las condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora influyen negativamente en
su salud, la del feto o la del lactante menor de nueve meses.

Conviene recordar que el articulo 26 de la LPRL enumera las medidas a adoptar cuando la
evaluacion de riesgos revele peligros para el embarazo o la lactancia natural de las trabajadoras
derivados de su prestacion laboral'>?, articuladas de forma subsidiaria y consistentes en la adap-
tacion de las condiciones o el tiempo de trabajo —llegando en su caso a evitar la nocturnidad o la
turnicidad—, cambio de puesto o movilidad funcional —ordinaria o extraordinaria sin ningtin tipo de
perjuicio econémico—'% y, finalmente, y cuando lo anterior no resultara técnica u objetivamente
posible o no pudiera razonablemente llevarse a efecto por motivos justificados, suspension con-
tractual durante el tiempo necesario para la debida proteccion de la madre, del feto o del lactante.

Conocido el motivo y el momento inicial de su ejercicio, su limite temporal puede venir mar-
cado por dos factores. De un lado, y en ambos casos, por la desaparicion de la imposibilidad de
reincorporacion a su puesto o a otro compatible con su estado; de otro, por un tope maximo, que
para el riesgo durante el embarazo radica en el comienzo del permiso por maternidad biologica,
y para el riesgo durante la lactancia por el cumplimiento del lactante de nueve meses de vida, por
mucho riesgo que pueda suponer la vuelta al trabajo, lo cual desde una perspectiva factica va a
significar una duracion real bastante reducida, atendiendo al disfrute previo de la suspension por
maternidad'®'. Tanto el riesgo durante el embarazo como el riesgo durante la lactancia natural
determinan el nacimiento de una prestacion economica a cargo de la Seguridad Social, reguladas
respectivamente en el capitulo IV quater y quinquies titulo II de la LGSS y articulos 31 y ss. y 49
y ss. del Real Decreto 295/2009 y retocadas por la LOIEMH para elevar su cuantia (100 % de la
base reguladora equivalente a la que se establece para la prestacion econdmica por incapacidad
temporal consecuencia de accidentes de trabajo y enfermedades laborales) y configurarlas como
derivadas de contingencias profesionales, de tal forma que solo imponen como requisito estar
afiliadas y en alta o situacion asimilada —siendo de pleno derecho en caso de incumplimiento por
el empresario de tales obligaciones— y sin exigir periodos previos de cotizacion. Con el traslado
de la carga econdmica desde el empleador, que es quien deberia asumirla directamente por ser el

158 RobriGuez ESCANCIANO, S. [2008]: La familia en el ambito juridico laboral. Situacion y proteccion, Valencia: Ti-
rant lo Blanch, pag. 233.

159 Mas en extenso sobre el articulo 26 de la LPRL, AGRA VIFORCOS, B. [2007]: «La situacion de la mujer en el derecho
colectivo del trabajo», en AA. VV.: Problemas de integracion laboral de la mujer, Madrid: Comunidad de Madrid,
pags. 208 y ss.

160 g1jCE 471/08, de 1 de julio de 2010, asunto Parviainen.

161 g iNcHEZ TRIGUEROS, C. [2002]: El riesgo durante el embarazo. Régimen Laboral y de Seguridad Social, Pamplona:
Aranzadi, pag. 33.
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titular del deber de proteccion eficaz de estas situaciones —art. 14 LPRL—, hacia los fondos pu-
blicos, se consigue evitar que dicha tutela pueda repercutir negativamente en las expectativas y
oportunidades de empleo de las mujeres, ante el mayor coste que puede suponer afrontar estos
riesgos profesionales especificos!'¢2.

El procedimiento para su reconocimiento y concesion exige la necesaria participacion de
distintos sujetos y entidades traduciéndose en un complejo entramado en el que son preceptivos,
por este orden:

a) Un informe del facultativo del Servicio Publico de Salud en el que se acredite la
situacion de embarazo y la fecha probable del parto (si se trata de riesgo durante el
embarazo) o el hecho en si de la lactancia natural (cuando acaezca un posible ries-
go durante la lactancia), pues el facultativo médico carece de competencias para
valorar la incompatibilidad entre trabajo y embarazo o lactancia.

b) Un certificado de la empresa sobre la actividad desarrollada por la trabajadora y
las condiciones del puesto de trabajo.

c) Una certificacion de la Mutua (o del INSS) donde se estime la existencia de un
riesgo para la embarazada o el feto (en el supuesto de riesgo durante el embarazo)
o para la madre o el hijo (cuando se trate de riesgo durante la lactancia).

d) Una declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo compati-
bles con el estado de la trabajadora o, cuando estos existan, sobre la imposibilidad
técnica u objetiva, de realizar el traslado correspondiente, o que no pueda razona-
blemente exigirse por motivos justificados, declaracion que debera ir acompanada
de un informe sobre estos extremos emitido por el servicio de prevencion de ries-
gos de la empresa, propio o ajeno (arts. 39 y 51 RD 295/2009)'63.

Sera la Mutua (o el INSS) la encargada de valorar la concurrencia de estos requisitos a los
efectos de lucrar la prestacion correspondiente! %4,

Si se trata de una trabajadora por cuenta propia, esta debe presentar declaracion sobre la
actividad desarrollada asi como sobre la inexistencia de un trabajo o funcion en tal actividad
compatible con su estado que pueda ser llevado a cabo por la misma. Tal declaracion debera ser
realizada por el administrador de la sociedad, si la trabajadora autdnoma presta servicios en coo-

162 \artinez BARROSO, M. R. [2011]: «El subsidio econémico de las madres lactantes. Analisis de su régimen juridico
y de la incipiente doctrina judicial a proposito de su procedencia o improcedencia», en AA. VV. (BORRAJIO DACRUZ,
E., dir.): Mujer, trabajo y Seguridad Social, Madrid: La Ley, pag. 700.

163 BArcELON COBEDO, S. [2012]: «La contingencia protegida por la prestacion de riesgo durante la lactancia», Aranza-
di Social, nam. 5 (BIB 2012/2777), pag. 4.

164 9TSJ de Asturias de 10 de febrero de 2012 (rec. ntm. 2814/2011).
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perativas o sociedades laborales o mercantiles, y por la empresa cliente, de tratarse de una traba-
jadora auténoma econémicamente dependiente.

Bajo tales premisas, procede aclarar que si bien antes de la promulgacion de la LOIEMH,
la gestion de la prestacion por riesgo durante el embarazo (el riesgo durante la lactancia no esta-
ba protegido con la suspension del contrato) quedaba cefiida al ambito de actuacion de la entidad
gestora (sin posibilidad de intervencion de ningun otro organismo, dejando a salvo la anomala
participacion de las Mutuas en la certificacion previa de la situacion de riesgo durante el emba-
razo, no tanto para generar el derecho a la correspondiente prestacion econémica de la Seguri-
dad Social, cuanto para dar lugar a la obligacion empresarial de proceder al traslado a un puesto
compatible), actualmente el articulo 135 de la LGSS, en su apartado cuarto, sitia las facultades
de gestion indistintamente en la entidad gestora o en la Mutua, en funcion del previo concierto de
la cobertura de los riesgos profesionales con una u otra por parte del empresario. En la practica
esto se ha traducido en una —l6gica— disminucién de los expedientes administrativos gestionados
por el INSS y en un incremento de las prestaciones servidas por las Mutuas, si bien bajo la som-
bra de que puedan tener tentaciones de no calificar una situacion material concreta como de ries-
go durante el embarazo o la lactancia, a la vista del coste vinculado a su reconocimiento!%>. En
cualquier caso, esta critica no resultara «practicay, pues, en ultimo término, si subsidiariamente se
califican algunas situaciones como de incapacidad temporal por contingencia profesional (siem-
pre, claro esta, que la trabajadora sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional), las
competencias de gestion y la responsabilidad del pago retornan al ambito mutualista, al igual que
ocurrirad cuando se pretenda calificar como incapacidad temporal derivada de enfermedad comun
y la empresa hubiera optado por la cobertura adicional por una Mutua de dicha contingencia!¢®.

3. CUIDADO DE HIJO ENFERMO

La gestion y pago de la prestacion por cuidado de hijo afectado por cancer u otra enferme-
dad grave corresponde a la Mutua o, en su caso, a la Entidad Gestora con la que la empresa tam-
bién tuviera concertada la cobertura de los riesgos profesionales. En nuestro pais se diagnostican
aproximadamente 1.300 nifios y adolescentes (0-18 afios) al afio con cancer. Una enfermedad
que puede curarse en el 68 % de los casos, pero que afecta gravemente a la vida del menor y de
su entorno familiar y social'®’. Con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, la Ley

165 Marrinez BARROSO, M. R. [2009]: «La colaboracion de las Mutuas en la gestion del subsidio por riesgo durante el
embarazoy», en AA. VV.: La gestion del sistema de Seguridad Social, Murcia: Laborum, pag. 205.

166 CArrERO DoMiNGUEZ, C. [2007]: «La Ley de Igualdad y la prevencion de riesgos laborales: nueva proteccion social
de los (nuevos y no tanto) riesgos laborales», en AA. VV. (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.
R., coords.): La Ley de Igualdad: consecuencias practicas en las relaciones laborales y en la empresa, Valladolid:
Lex Nova, pags. 250-251.

167 K AnALE CARRILLO, D. T. [2011]: «La nueva prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave», Temas Laborales, nim. 112, pag. 367.
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39/2010, de 22 de diciembre, ha introducido en el articulo 37.5 del ET (nuevo parrafo 3.°) un su-
puesto de reduccion de jornada destinada al cuidado de menores a cargo, afectados por cancer
(melanoma, carcinoma o tumores malignos) o por cualquier otra enfermedad grave, que implique
un ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su atencion directa, conti-
nua y permanente!®. Este derecho se reconoce al «progenitor, adoptante o acogedor de caracter
preadoptivo o permanente» (e incluso al tutor), a cuyo cargo esté el menor en cuestion, siempre
que aparezca acreditada la necesidad mediante informe del Servicio Piblico de Salud u érgano
administrativo sanitario de la comunidad autéonoma correspondiente y responsable de la asisten-
cia médica!®®. Como sucede en otros casos, se trata de un derecho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres, para cuyo ejercicio no se requiere acuerdo con el empresario. No obstante lo
anterior, la posibilidad de disfrute de esta reduccion, cuando dos o mas beneficiarios tengan de-
recho a ella, podra ser limitada por el empleador en su ejercicio simultaneo, siempre y cuando se
aluda a «razones justificadas de funcionamiento de la empresay (art. 37.5.4 ET).

La reduccion ha de alcanzar como minimo a la mitad de la jornada diaria individual de tra-
bajo de referencia, sin que se establezca tope alguno, permitiéndose que la negociacion colectiva
pueda establecer que se acumule «en jornadas completas» en las condiciones y en los supuestos
que a tal efecto se pacten. Puede ejercitarse y mantenerse, como maximo hasta que el menor cum-
pla 18 afios, sin que exista un tiempo minimo de disfrute. Conlleva una disminucioén proporcional
del salario, si bien las cotizaciones computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que
hubiese correspondido si no se hubiera mantenido dicha minoracion de la jornada de trabajo, a
efectos de las prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, ma-
ternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia natural e incapacidad temporal'”?.,

A su vez, sobre esta reduccion se asienta una prestacion economica de Seguridad Social
para «cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave» (art. 135 quarter LGSS,
desarrollado por el RD 1148/2011, de 29 de julio), en virtud de la cual se va a suplir la parte del
salario que se pierde a causa de la reduccion de jornada que afecte, por lo menos, al 50% de la
duracion, con un subsidio equivalente al 100 % de la base reguladora de la situacion de incapa-
cidad temporal derivada de contingencias profesionales y en igual proporcién a la reduccion de
la jornada efectuada, que se extinguira cuando el menor cumpla los 18 afios o cese la necesidad
de cuidado, previo informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano sanitario de la comunidad
autonoma. Para su lucro se exige que ambos progenitores trabajen y que reunan los mismos re-

168 S incHEZ TRIGUEROS, C. [2011]: «Un nuevo supuesto de reduccion de jornada... en la LPGE para 2011», en AA.
VV.: Sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral, Aranzadi Social, nm. 1, pag. 25.

169 BurGos GINER, M. A. [2011]: «Aspectos importantes en materia laboral y de Seguridad Social contenidos en la Ley
39/2010, de 22 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2011», Revista General de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social (lustel), nim. 24, pag. 20.

170 pAReDES RODRIGUEZ, J. M. [2011]: «Prestacién economica por cuidado de menores afectados por cancer u otra en-
fermedad grave», Aranzadi Doctrinal, nam. 1 (BIB 2011/258), pag. 7.
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quisitos y condiciones que los previstos para el acceso a la prestacion por maternidad en su mo-
dalidad contributiva, por lo que precisan estar en alta en el régimen general y acreditar un periodo
de cotizacion que varia en funcion de la edad (no es necesario justificar contribucion alguna si
se tienen menos de 21 afios; entre 21 afios y 26 el periodo minimo de cotizacion exigido sera de
90 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores; y si se superan los 26 afios, debe contar
con 360 dias a lo largo de su vida laboral). Es la Mutua encargada de la cobertura de los riesgos
profesionales la que tiene competencia para la comprobacién del cumplimiento de todos estos
requisitos en aras del reconocimiento y pago de la prestacion.

VII. CONCLUSIONES

En un momento como el actual,

muy comprometido con los dictados de
una grave crisis econoémica y financiera,
no puede resultar extrafio que el principal
condicionante que inspira las intervencio-
nes en materia de Seguridad Social sea el
de mantener y mejorar, en la medida de

En un momento como el actual, muy
comprometido con los dictados de una
grave crisis econémica y financiera,
no puede resultar extrafio que el
principal condicionante que inspira
las intervenciones en materia de

lo posible, la sostenibilidad del sistema,
objetivo que no es ajeno, légicamente, al
devenir de las Mutuas, respecto de las cua-
les es menester potenciar los aspectos mas
positivos en términos de eficiencia en su
gestion y, al tiempo, enmendar los mas
problematicos.

Seguridad Social sea el de mantener
y mejorar, en lamedida de lo posible,
la sostenibilidad del sistema, objetivo
que no es ajeno, légicamente, al
devenir de las Mutuas, respecto de
las cuales es menester potenciar los
aspectos mas positivos en términos de
eficiencia en su gestion y, al tiempo,
enmendar los mas problematicos

A la espera de la aprobacion de
la reforma del marco normativo de apli-
cacion a las Mutuas que la Ley 27/2011
encomendo al Gobierno, y ante la incerti-
dumbre sobre la influencia que en materia de administracion institucional puede implicar la futu-
ra Agencia Estatal de la Seguridad Social, procede recordar, con ciertas dosis de provisionalidad,
que el concepto tradicional de Mutua como asociacion patronal, sin animo de lucro, cuyo fin prin-
cipal es la colaboracion en la gestion de los riesgos profesionales, ha sufrido una clara extension
en sus limites configuradores, hasta el punto de que en la actualidad estas entidades han asumido
en exclusiva no solo la tutela reparadora de las contingencias de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de los trabajadores de las empresas que voluntariamente se asocian, sino
también la gestion de diversas prestaciones (incapacidad temporal derivada de contingencias co-
munes, riesgo durante el embarazo y la lactancia natural, por cuidado de hijo enfermo y por cese
de actividad de los trabajadores autonomos), al tiempo que se han convertido en colaboradoras
obligatorias en las contingencias profesionales de los trabajadores por cuenta propia. Puede de-
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cirse, incluso, que, en muchas ocasiones, las Mutuas vienen a sustituir a la entidad gestora publi-
ca cuando asi lo ha elegido la empresa en el momento de su inscripcion en la Seguridad Social,
tal y como sucede respecto de la imposibilidad de rechazar las ofertas de asociacion que reciban
(o de adhesion en el caso de trabajadores por cuenta propia), la obligatoriedad de asumir el ase-
guramiento y proteccion de la totalidad de los trabajadores de la empresa, el veto a la denuncia
de los convenios de asociacion, y, especialmente, la necesidad de cumplir con su cometido aun
en los supuestos en los que la empresa asociada incumpla con sus obligaciones de afiliacion, alta
y/o cotizacion, en el bien entendido sentido que este Gltimo compromiso no significa que, cuan-
do de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes se trata, deben acatar la insti-
tucion del alta de pleno derecho con todas sus consecuencias, asi como tampoco el principio de
automaticidad que permite al trabajador, cuya empresa ha incumplido con sus obligaciones mas
elementales de Seguridad Social, acceder a la proteccion con el alcance dispuesto por la norma-
tiva especifica, teniendo en cuenta ademas que solo en el caso de que se trate de una prestacion
derivada de contingencia profesional se admite la responsabilidad subsidiaria del INSS cuando
la empresa responsable sea declarada insolvente, cuestion esta que se produce por la subroga-
cion del INSS en las obligaciones del extinguido Fondo de Garantia de Accidentes y no por un
presunto trato diferente hacia las Mutuas!'’!.

Muy importante ha sido, por tanto, la intervencion aseguradora, que en materia de con-
tingencias profesionales se ha encomendado desde antiguo a las Mutuas y que constituye —todavia
a dia de hoy— su ambito de actuacion mas relevante, la cual conlleva un consecuencia primera y
principal: gestion publica y colaboracion privada concurren en la misma actividad de tutela, pero,
salvo alguna excepcion (como en el reconocimiento de las prestaciones de incapacidad permanen-
te a consecuencia de la supresion de las Comisiones Técnicas Calificadoras) se desarrollan con
independencia atendiendo al criterio de eleccion de los interesados. Ello no impide, sin embargo,
que la relacion entre el beneficiario y la Colaboradora no siempre se realice en las mismas condi-
ciones. Cuando la prestacion reconocida es la de incapacidad temporal, lesiones permanentes no
invalidantes, incapacidad permanente parcial y asistencia sanitaria —incluyendo en la misma las
prestaciones médicas y farmacéuticas y las recuperadoras—, la Mutua actia como una auténtica
entidad gestora y asume el deber de abonar las cantidades que corresponden directamente al be-
neficiario. Por el contrario, cuando las pensiones reconocidas derivan de incapacidad permanente
o muerte, el sistema de gestion es diferente: la Mutua esta obligada a constituir en la Tesoreria el
capital coste de la pension y sera la propia Administracion de la Seguridad Social la que se en-
cargue de su abono. En este caso, la relacion con la entidad colaboradora no es directa ni visible.
Asi, en lugar de imperar con total contundencia el principio de «gestion integrada» de contingen-
cias profesionales, muchas veces se produce una criticable quiebra del siguiente aforismo: quien
gestiona y soporta el coste economico de una prestacion deberia poder decidir sobre ella plena-

171 perNANDEZ PraTs, C. y ARADILLA MARQUES, M. J. [2010]: «El papel de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales en el sistema de proteccion socialy, cit., pag. 598.
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mente y deberia poder controlarla en su integridad, debiendo responder de sus actos Unicamente
ante la jurisdiccion. En otro caso, el sistema esta viciado en su propia esencia.

Y si esta criticable realidad es patente en cuando de contingencias profesionales se trata,
todavia lo es mas en las otras funciones que han venido asumiendo las Mutuas, donde el control
publico al que se ven sometidas adquiere gran importancia, tal y como ha ocurrido en materia de
prevencion, pues para el cumplimiento de esta funcion se ha impuesto la separacion de recursos
y medios materiales y humanos, en relacién con los destinados a la funcion de colaboracion en
la gestion de la Seguridad Social, concluyendo un proceso de segregacion de las Mutuas y las
sociedades de prevencion por ellas constituidas.

Todo ello sin olvidar que —como anteriormente se apunto— se ha recurrido a las Mutuas
para otros diversos fines: para mejorar la gestion de la incapacidad temporal en términos de aho-
rro de costes para el sistema publico; para atajar el absentismo laboral por causas comunes; para
gestionar el riesgo durante el embarazo o durante la lactancia y el cuidado de hijo enfermo; para
ampliar la accion protectora de los autdnomos, incluidos los autdbnomos econémicamente depen-
dientes, que se extiende al cese de actividad. Ahora bien, el ambito funcional de las Mutuas ha de
ser respetuoso con las exigencias que la Constitucion y la LGSS imponen en materia de gestion
publica del sistema, razén por la cual han proliferado las exigencias y verificaciones: se multipli-
can las intervenciones o auditorias; se restringe su autonomia financiera; aparecen severas incom-
patibilidades funcionales y econdémicas para el personal directivo; el procedimiento a observar
en la toma de decisiones se asimila al seguido en la Administracioén, contando con supremacia
decisional la entidad gestora; se restringe el uso de los recursos corrientes; se incrementan los re-
quisitos de solvencia y volumen; la impugnacién de los actos administrativos se dificulta; etc!”2.

Quiebra, por tanto, el principio de especializacion de las Mutuas en materia de riesgos
profesionales, adquiriendo protagonismo el principio de polivalencia, acompafiado, empero, de
estrictos controles publicos, circunstancias que exigen una nueva regulacion integral que clarifique
el régimen juridico de estas instituciones apostando por un sistema de gestion eficiente socialmen-
te participado, en el que se implementen las necesarias garantias de actuacion no desviada, con el
fin de superar el modelo de autorregulacion actual derivado de la proliferacion de codigos éticos 'y
de buenas practicas que la mayoria de las veces quedan en papel mojado. Todo ello con el fin de
dar cumplimiento a las previsiones del articulo 41 de la CE, en virtud del cual la responsabilidad
ultima sobre la existencia y perfiles de la Seguridad Social corresponde a los poderes publicos,
controlando el funcionamiento de las posibles formulas de colaboracion, entre las cuales las Mu-
tuas ocupan un lugar primero y principal, no solo por cuanto a la tutela del accidente de trabajo
y la enfermedad profesional, sino también en otras importantes parcelas de la Seguridad Social.

172 SemperE NAVARRO, A. V. [2009]: «Problemas normativos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionalesy, cit., pag. 165.
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