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I Extracto:

Una vez acreditadas un nimero significativo de entidades especializa-
das en la prestacién de servicios preventivos, y evidenciadas las buenas
expectativas de convertir este &mbito en un lucrativo sector de actividad
econdémica, los SPA «mercantiles» denunciaron la posicién de preemi-
nencia que en este nuevo mercado creado por la LPRL tenian las
MATEPSS. La utilizacién de los medios personales y materiales afectos
a los fines de la colaboracién en la gestién de la Seguridad Social, per-
mitida normativamente, no sélo habria llevado a dificultades para con-
trolar la actividad de las MATEPSS en este d&mbito, sino a la restriccién
de la libre y leal competencia en este mercado. La denuncia no sélo se
ha quedado en una «guerra comercial» entre operadores de un merca-
do «goloso», sino que ha sido asumida por los poderes publicos.

Para tratar de reorganizar este mercado, separando con nitidez la acti-
vidad preventiva de las MATEPSS con cargo a cuotas o primas y la rea-
lizada como SPA, se promulga el Real Decreto 688 /2005, de 10 de junio.
Sin duda la aportacién mas relevante es la creacién de nuevas empresas
mercantiles para actuar como prestadoras de servicios de prevencion,
como son las Sociedades de Prevencion, promovidas por las MATEPSS que
decidan seguir actuando en el mercado de la prevencién, que deja de ser
cada vez menos social para convertirse en competitivo.

En el estudio que aqui se presenta el autor ofrece un completo andlisis
de los principales aspectos contenidos en esta norma reglamentaria. Asf,
junto a la exposicién comentada de las principales fases del proceso de
segregacion de las actividades preventivas impulsada por esta norma,
se hace un estudio de los efectos que el mismo tendré en las relaciones
laborales constituidas en este sector, tanto en el plano individual como
colectivo. Ahora bien, al mismo tiempo, en el estudio se lleva a cabo una
critica no sélo por cémo y qué dice el Real Decreto, en cuanto que reve-
la notables incoherencias y disfunciones, sino también por lo que se calla.
Para el autor, esta norma ni es completa, ni eficaz ni definitiva para resol-
ver los verdaderos problemas o desajustes del modelo espariol de orga-
nizacién de los servicios de prevencién, que pasan en realidad por un
reajuste legal y reglamentario, que prime la organizacién interna sobre
la externa, o al menos que busque o procure un mayor equilibrio entre
ambas posibilidades, conforme a la preferencia marcada por la Directiva
Marco y la jurisprudencia comunitaria, de la que aqui se da cuenta.
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1. INTRODUCCION

Entre las multiples paradojas, contradicciones y perplejidades generadas por la aprobacion y
puesta en practica, muy lenta y deficientemente, de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
—LPRL-, se encuentra la siguiente: el indudable incremento de la «actividad preventiva», a raiz de
la progresiva asuncion por los empresarios de sus extensas e intensas obligaciones legales, no t
supuesto una paralela mejora ni de las condiciones de trabajo ni, ain menos, de la accidentalidad
morbilidad profesionales en nuestro pais. Eso s6lo puede significar que, no obstante los discursos
oficiales orientados en otra direccion mucho mas positiva, la mejora de las condiciones de trabajo y
los objetivos de seguridad y salud laborales siguen siendo secundarios respecto de los objetivos dt
rendimiento econdmico para la mayor parte de las empresas. Los crecientes estudios que evidencia
la rentabilidad de la prevencion de riesgos laborales, presentandola mas como una «inversién pro-
ductiva» que como un «gasto social», no consiguen llegar a sus auténticos destinatarios, a los emplez
dores, principales responsables de las politicas de seguridad y salud en el trabajo, a través de un
actividad preventiva eficaz —art. 14 LPRL—, y a los poderes publicos, responsables de crear el marco
normativo e institucional adecuado para que la prevencion se refleje convenientemente en los resul-
tados contables de las empresas. S6lo de esta manera la prevencion se integraria de lleno en la ge
tién no solo socio-legal de la empresa sino en su gestion econdmica, adoptando nuevas pautas orge
nizativas mas acordes con las exigencias de un mercado competitivo y global.

Pero esta paradoja —mas actividad preventiva no reduce los accidentes y enfermedades—, qui
se explica por el reconocido cumplimiento eminentemente formal de las obligaciones preventivas,
nos conduce de inmediato a una grave contradiccion. Unos de los principios cardinales del edificio
preventivo, espafiol y comunitario, reside ealdigacion de integrade modo efectivo la preven-
cién en la gestion de la empresa —arts. 15y 16 LPRL; art. 1 Reglamento Servicios de Prevencion—.
Sin embargo, la realidad evidencia que el modelo de organizacion preventiva mas seguido se bas:
en la «externalizacion: el recurso a los Servicios de Prevencion Ajenos (SPA). En otros términos,
el empleador puede limitarse a «comprar» estos servicios en el «mercado», la «descentralizacion
productiva» mediante la celebracion de contratos y conciertos con otras «empresas de servicios»
especializadas en prevencion. Consecuentemente, si antes de la LPRL no existian tales formas orge
nizativas, un resultado efectivo si le es atribuible: no habra sido capaz de mejorar la seguridad y
salud de los trabajadores pero no se le puede negar que ha e®adesas y, consecuentemen-
te, un «mercado» de «servicios de prevencién».
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Por supuesto no hay nada que objetar a que la prevencion se haya convertido en un nueva
«yacimiento de empleo» —aunque no siempre el deseado, ni en términos cuantitativos ni, sobre
todo, cualitativos (empleo precario)—. Pero convendremos en que no deja de resultar muy curio-
so o llamativo. Recuérdese que la LPRL buscaba impulsar la «responsabilidad social» de los
empleadores, y del resto de sujetos implicados en la politica de prevencion de riesgos, erradican-
do cualquier reminiscencia de la tradicional «monetarizacién» o «mercantilizacion» de la salud vy,
por tanto, sacando la obligacion de proteccion eficaz frente a los riesgos profesionales de la 16gi-
ca del mercado. En cambio, termina produciendo como realidad mas tangible un problema neta-
mente mercantil: las eventuales distorsiones a una competencia, libre y leal, provocadas por el
marco normativo que ha impulsado la creacion de las «empresas» concurrentes y del mercado
donde se encuentra la oferta y la demanda de servicios preventivos. Lo que nace con un propdsi-
to netamente «desmercantilizador» —la salud y la seguridad laborales ni se compra ni se vende, s¢
garantiza como derecho contractual y constitucional—, acaba viéndose envuelto en las diatribas y
conflictos méas claramente mercantiles: quién gana la posiciéon competitiva en el mercado de los
«servicios de prevencionr»

Pues bien, éste es el auténtico contexto en el que ha de enmarcarse la comprension, teéric:
y practica, deReal Decreto 688/2005, 10 de junio, por el que se regula el régimen de funciona-
miento de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social -MATEPSS- como SPAreal decreto se plantea formalmente responder a un doble obje-
tivo. Por un lado, intentar ofrecer una solucién razonable a los problemas generados por la inter-
vencion de Entidades colaboradoras de la Seguridad Social, como son las MATEP, en un merca-
do competitivo, como es el de la actividad de servicios de prevencién de riesgos laborales. A tal
fin trata de organizar la «segregacion» o separacion de actividades preventivas realizadas por las
MATEP a favor de sus socios, distinguiendo las realizadas con cargo a cuotas —primas— de la
Seguridad Social, conforme a la tipica técnica mutualista de prestacion de servicios, y las presta-
das como SPA, para lo que se promueve la creacion de «Sociedades Mercantiles de Prevencién»
Por otro, pretenderia desarrollar la autorizacion legal conferida a las MATEPSS para actuar como
SPA que no habria sido objeto de un especifico desarrollo reglamentario hasta la fecha.

En este trabajo pretendemos exponer, de forma sucinta, los diferentes aspectos que confor-
man esta nueva regulacién reglamentaria. Atal fin, y como es habitual, ademas de desgranar el con:
tenido normativo del Real Decreto 688/2005, evidenciando sus principales claves de conocimiento
y problemas aplicativos mas relevantes, aportaremos argumentos criticos sobre los mismos, para qut
el lector pueda formarse un juicio mas amplio sobre el sentido de esta norma, mas alla de la dimen-
sion técnica y aparente.

1 Naturalmente nos limitamos ahercado de servicios técnicos de prevensigriejamos otro gran mercado generado por
la LPRL, quizds alin mas desregulado, como emetgado de servicios formativos o de competencias en prevencion
Pero eso requiere un estudio monogréfico por si solo que aqui no procede, aunque pueda —y deba— hacerse en estas mi
mas paginas en un momento no muy lejano.
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2. LA EVOLUCION DEL «MERCADO DE SERVICIOS TECNICOS DE PREVENCION»:
¢UN LIDERAZGO ARTIFICIAL DE LAS MATEPSS?

2.1. La dualidad de prestadores de SPA: fundamentos que legitiman la intervencion de las
MATEP en el «<mercado de la prevencions.

Adiferencia de lasprestaciones de Seguridad Sosiajue se configuran juridicamente como
de «servicio publico» —art. 41 CE-, por tanto de titularidad pasiva publicgriesaciones de
Seguridad y Salud Laborsl se entienden ahora ya basicamente como obligaciones a cargo de los
empleadores —art. 14 LPRL—, por tanto de titularidad privada que, dada su complejidad técnica, puede
-y debe- actualizarse o cumplirse mediante el recurso a diversas modalidades de organizacion dt
servicios profesionales especializados —arts. 30 y ss. LPRL—. No obstante, esta inconfundible dife-
rencia en el plano tedrico-conceptual ni se ha presentado igual en todos las etapas por las que ha atr:
vesado tanto la materia de Seguridad Social como la de «Seguridad e Higiene en el Trabajo», ni apa
rece inequivocamente formulada en el ordenamiento vigente.

En el primer aspecto, el cronolégico, no sera ocioso recordar que aln encontramos en nues-
tro Derecho ese «cadaver normativo viviente» que es la LGSS/1974, que configura(ba) la Seguridad
e Higiene como un «Servicio (publico) Social». En el segundo, el normativo, no puede obviarse que
la prevencion de riesgos laborales aparece en la LPRL como una «responsabilidad social», por tantc
asumible por la sociedad en su conjunto, al tiempo que se configura como un derecho social funda-
mental, para cuya actualizacion existe un claro mandato a los poderes publicos de proteccion, vigi-
lancia y promocion (arts. 40 y 15 CE). Asimismo, convendra recordar que la implicacién de la
Seguridad Social en la politica preventiva no es so6lo una constante histérica en nuestra regulacion,
y en nuestra experiencia, sino que aparece expresamente formulada tanto en la LPRL como en e
LGSS, por lo que la instrumentacion de la vertiente reparadora al servicio de la dimension preven-
tiva de la seguridad y salud laboral sigue estando presente, con sus virtudes y vicios.

En consecuencia, hi en un plano tedrico ni en un plano normativo deberia sorprender ni cau-
sar especial perplejidad la presencia de las MATEP, Entidades Colaboradoras del Sistema de Segurida
Social, en el &mbito de la prevencién de riesgos profesionales. Razones tedricas y juridicas que s¢
verian reforzadas si se realiza una mirada retrospectiva a la experiencia espafiola en materia de pre
vencion de riesgo, que se ha caracterizado por ser un auténtico paramo preventivo, a diferencia de
lo sucedido en paises como Francia o Alemania, salvo por el empefio de algunas Mutuas —no de
todas— en realizar y fomentar una elemental preocupacion por los aspectos preventivos. Fuera de la
MATEP, hasta 1995, y por supuesto de los extintos «Gabinetes provinciales» de Seguridad e Higiene,
en el &mbito publico, ni hemos tenido «profesionales de la prevencion» ni, por supuesto, entidades,
mercantiles o0 no, especializadas en esta materia.

No cabe duda que ambas razones, especialmente la segunda —razén préactica, estan en la ba
de la autorizacion formulada en el articulo 32 LPRL para que las MATEP pudieran actuar como
«Servicio de Prevencién Ajeno», si bien sélo para sus asociados. De este modo, la LPRL establecie
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una nueva libertad (econdmica) de opca@drempleador para organizar la actividad preventiva a la

gue viene obligado. El empleador puede, primero, o elegir asumirla «directa» e «internamente» en
buena parte de los supuestos, excepcionalmente por si mismo —en empresas de menos de 6 trabaj
dores (art. 11 RSP)- o, como férmula normal, mediante una «organizacion especifica» —trabajado-
res designados, «servicios de prevencién» propios, sin perjuicio de los reducidos casos en que ésto
resultan obligatoriod- o «exteriorizarla». Si selecciona esta opcion organizativa «descentralizado-
ra» podrd, segundo, bien acudir a técnicas mutualistas -MATEP- o estrictamente mercantiles —empre-
sas de prevencion-.

Por tanto, esta actividad de la MATEP como SPA era compatible, incluso complementaria,
con su funcién principal de entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social, conforme
a una ordenacion arraigada en este ordenamiento (art. 68 TRLGSS y RD 1993/1995, 7 de diciem-
bre). El desarrollo de esta autorizacion se produjo en el articulo 22 RSP que, evidenciando una cier-
ta opcion de politica juridica favorable al incremento de la actividad de las MATEP, disponia que tal
actuacion se desarroller las mismas condiciones que las aplicables a los ¥k tanto estric-
tamente privados o con &nimo de lucro, si bien exige respetar «la normativa especifica aplicable» a
las MATEP. La OMTAS de 22 de abril de 1997, regulaba parcial y provisionalmente la actuacion de
las MATEPSS como SPA, condicionada al pago de un canon como contraprestacion a la Seguridad
Social.

En definitiva, conforme a lo previsto en el articulo 68.2 b) LGSS, la MATEP podia asumir la
actividad preventiva a que vienen obligados sus asociados, en cuanto empleadores, tage como
vicio de accidn socialprestado mediante una organizacion que responde al principio tipicamente
«mutualista», cuanto conservicio profesional especializada prestar mediante una organizacion
gue se ordena bajo el principio tipicamente competitivo —mercado—. La primera dimension de esta
actividad preventiva «mutual» seria ordenada conforme a la normativa especifica de estas entida-
des, que forma parte del ordenamiento de Seguridad Social. Para la ordenacién de la segunda dimer
sion, la mercantil, se remite a la normativa preventiva.

Como hemos advertido, la naturaleza singular de las MATEP, organizaciones empresariales
privadas, pero a caballo entre la «<economia de mercado» y la «economia no lucrativa», y la propia
ambivalencia o complejidad de la deuda de seguridad y salud en el trabajo, principalmente contrac-
tual pero con fuerte intervencion publica —y social—, puede justificar, probablemente requerir, que la
MATEP siga desplegando su labor como «modalidad preventiva». En este sentido, no es desdefia-
ble el argumento de las MATEPSS que, en la ineludible reordenacion del mercado de la prevencién
de riesgos profesionales, recuerda la dimensién spagatiene esta actividad. Por lo tanto, como
cualquier mercado, precisa de una especifica regulacion que garantice su correcto funcionamiento,
ahora bien, no se trata de un «mercado competitivo» sin mas, sino de un mercado eminentemente
«socializado», de ahi no sélo la presencia de Entidades tipicas de la «economia social», como las

2 Vid. articulos 31 LPRL y 14 RSP (empresas > 500 trabajadores; > 250 trabajadores incluidas en el Anexo | RSP; por deci-
sién de la autoridad laboral).
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Mutuas, sino la necesidad de una regulacién mucho mas incisiva por parte de los poderes publicos
para garantizar la efectividad del cumplimiento del objetivo primario, que es la seguridad y salud de
los trabajadores

Ahora bien, no cabe duda que permitir una actuacién preventiva sometida a dos regimenes
parcial pero significativamente diferenciados, el de la colaboracién en la gestién de un Servicio
Publico como es la Seguridad Social, y el de la concertacion de un Servicio Preventivo responsabi-
lidad principal de un sujeto privado, el empleador, genera el riesgo de confusion de ambos planos y
provoca necesariamente algunas disfunciones. Desde luego para el efectivo control de su funciona:
miento como para la eficacia del objetivo perseguido. En consecuencia, antes o después tendria qu
plantearse la necesidad de corregir o solventar estas disfuntiones

En definitiva, si los dos sectores de «entidades especializadas» concurrentes coinciden amplia-
mente en el diagndstico —ambas han observado una evolucién distorsionada del mercado de servi
cios de prevencion—, no coinciden ni en las causas que lo provocan ni, mucho menos, en las solu-
ciones. Como siempre en materia socio-laboral, el poder publico tratar& de ofrecer una repuesta que
trate de ponderar los fuertes intereses (econdmicos) en juego o en conflicto, si bien terminara pro-
poniendo, como veremos, méas un «remedio casero» que una solucién definitiva.

Veamos primero los problemas generados por esta confusa y parcialmente desregulada situa:
cion, repasando los argumentos atendibles de unos y otros «competidores» en duro litigio, hasta e
punto de sostener una incruenta «guerra comercial» y «de opinién». Después, analizaremos la solu
cion —o remedio— intentado por el legislador reglamentario.

2.2. Las dificultades practicas generadas por la compatibilidad del «doble rostro» de la MATEP:
incoherencias reguladoras y distorsiones de la competencia.

Como es natural, el problema ni siquiera hubiera surgido de no haberse convertido la pres-
tacion de «servicios de prevencion» mediante formulas «ajenas» o «externas» a la empresa en u
negocio lucrativo y con crecientes expectativas de crecimiento, una vez que las empresas, siquie-
ra sea desde un punto de vista formal y documental, parecen decididas a cumplir con sus obliga-
ciones en esta materia. El recurso a un SPA es la modalidad de organizacion y gestion de los «recur

3 De ahi que nos parezca desajustada la conclusion de ANEPA, que excluye que las MATEPSS puedan desarrollar al misma
tiempo una actividad preventiva integrada en la cobertura de las prestaciones de Seguridad Social y otra mediante técni-
cas de mercado, por cuanto la «naturaleza juridica mixta de las Mutuas es incompatible con el desarrollo de una actividad
empresarial». Informka regulacion de los Servicios de Prevencion-Diagnostico de un fracaso y propuestas de reforma
2003. pag. 32.

4 Por eso, es criticable la posicién «angelical» que describe AMAT en este punto, recordando su caracter de organizacion
empresarial privada pero obviando que se trata de «entidades sin animo de lucro» por determinacion legal. Cfr. Informe
Los SPAy las MATEP. Febrero 2004. pag. 56.
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sos preventivos» adoptada por la mayoria de las empresas de este pais. Segun la V Encuest
Nacional de Condiciones de Trabajo elaborada por el INSHT es la modalidad mas relevante en
términos de frecuencia. Ha pasado de algo menos del 40 por 100 en 1999 a un 80 por 100, el doble
para el 2004.

Queda claro, pues, que es el elemento dominante del sistema preventivo espafiol en la actua-
lidad. Desde luego, y segun se indicara como reflexion critica frente a la soluciéon normativa, esta
constatacion ya revela en si misma como una muy grave contradiccion o incoherencia normativa e
institucional, porque en el disefio normativo esta modalidad preventiva aparece, aunque algo equi-
vocamente, como «subsidiaria». La opcién legal preferente era la de la «simultaneidad» de modali-
dades preventivas, de modo que las modalidades de organizacion interna, fundamentalmente el «tra
bajador designado», fueran complementadas con una modalidad organizativa externa. En cambio,
las empresas se decantan claramente por «exteriorizar» el cumplimiento de esta obligacion, a travé:
de la concertacion con SPA que no existian antes de la LPRL.

Por tanto, y al margen de esa observacion juridica, en el plano econdmico, queda igualmente
claro que la regulacion actual ha tenido la virtud, ciertamente positiva en su valoracion global, aun-
gue plagada de sombras o vicios, de crear una «actividad empresarial» organizada a través de un cre
ciente y pujante mercado de empresas, que, como tales, no pueden dejar de ofrecer sus servicio
especializados en materia preventiva a cambio de un precio. La mayor exigencia de regulacion e
intervencidn de caracter publico —y social (control sindical)— en esta «actividad empresarial» no sélo
no ha impedido sino que ha fomentado la creaciéon de un mercado competitivo en el que continua-
mente pujan, al objeto de ganar la mayor posicion concurrencial posible, SPA «mercantiles» y SPA
«mutualistas».

Este efecto netamente mercantil de una norma legal primariamente social no es en modo algu-
no nueva en la experiencia juridico-laboral. En este sentido, para no extendernos en recordar que el
realidad es una auténtica constante histérica y una «marca» o sefial de identidad del ordenamientc
laboral tipico de la economia de mercado —la doble alma social y econémica de la norma laboral,
incluidas las normas comunitarias—, bastara con traer a colacion la Ley 14/1994, 1 junio, relativa a
las Empresas de Trabajo Temporal (ETT). Por supuesto el ejemplo no se extrae «a boleo» y por purc
animo ilustrativo, sino con toda intencién. Esta no es otra que recordar los negativos efectos que
tuvieron para las garantias de los derechos de los trabajadores las enormes imprevisiones y laguna
a este respecto de la norma legal, hasta el punto de motivar tanto una importante reforma legal —1999-
gue provoc6 una reorganizacion de las ETT, como una reordenacion convencional del entero sector
del empleo temporal reservado a las BTT

5 Ya tuvimos oportunidad de comentar el proceso en las paginas de esta Revista, por lo que a ellas remitimos al lector inte-
resado en analizar los sorprendentes paralelismos de unas situaciones\ydotrha.empresa, el mercado de empleo
temporal y el Derecho: el nuevo sistema de gestién propuesto por la refBenesta de Trabajo y Seguridad Social.

CEF, nim. 199, 1999. También en mi lioevas reglas de competencia en el mercado de lasUEiVersidad de Jaén-
Caja Sur. 2000. Mas recientemente M.NoRENOVIDA. El trabajo en régimen de ETT. Comares. Granada. 2005.
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En este caso, sabido es que la LPRL no ha creado —ni en modo alguno querido— un mercadao
basado en la reserva o monopolio de la actividad preventiva a favor de determinadas entidades, lucra
tivas o no lucrativas, como si sucede respecto del empleo temporal. Ahora bien, a la vista de la regu-
lacion vigente antes de la reforma aqui comentada, parecia bastante facil «adivinar» o pronosticar
gue, una vez emergente el referido mercado, su crecimiento no se produciria mediante posiciones
simétricas o iguales entre ambos «operadores de prevencion», dado el régimen favorable, aunque n
propiamente «privilegiado», predispuesto para las MATEP, que podian instrumentar recursos legal-
mente integrantes del patrimonio de la Seguridad Social al servicio de esta iniciativa empresarial.

Esta razonable prevision parece encontrar confirmacion a la luz de los datos oficiales di§ponibles
lo que «naturalmente» no podia dejar de evidenciar una fuerte y creciente tension entre ambos:

Operadores NUmero Cuota de mercado Empleados
MATEPSS .....coooiiiiiiiieieeniee 28 80 6.000
SPA mercantiles ...........cccccoeee.. 600 20 10.000

FuenTe: Datos a 31-12-2004, V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (MTAS). En 2003
eran 507 los acreditados, con lo que el crecimiento del sector ha estado en torno al 20 por 100.

Oficialmente esta evolucién distorsionadora ha sido refrendada por una amplia gama de
Organismos Publicos. Asi, los mas relevantes son el Tribunal de Cuentas y la Intervencion General
de la Seguridad Social. Ambos han venido sefialando, en sus Informes Anuales de los Ultimos afios
gue las MATEPSS han llevado a cabo este tipo de actividad como SPA utilizando los medios per-
sonales y materiales dedicados a la cobertura de las contingencias profesionales. Esto significaric
basicamente dos cosas:

* Que se ha «externalizadoslesplazado una parte importante de los costes de esta activi-
dad a la propia Seguridad Socjgdues las inversiones para el desarrollo de tal actividad
se habrian financiado fundamentalmente por ésta, sin que el canon de contraprestacion pre-
visto compense suficientemente este «desvio» de recursos (en torno al 38% de la estructu-
ra de costes como SPA)

* Que, de este modo, se estaria produciendo una mas que probable situsestiiccién
indebida de la libre competencieuando la LPRL no habria establecido limitacion algu-
na mas alla de la necesidad de acreditacion administrativa «en igualdad de condiciones»
para unos operadores y otros.

6 Los Informes, algo sesgados de parte, presentados por AMAT ofrecian una imagen diferente, atribuyendo una cuota de
mercado superior a los SPA Mercantiles.

7 Ademas, segun se ha desprendido de diferentes érdenes ministeriales, habrian obtenido un beneficio neto de al menos el 1
por 100, independientemente de la estructura de costes que asumiera la Seguridad Social como consecuencia de la gesti¢
desarrollada.
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También el Consejo de Estado, en los dos informes emitidos sobre sendos Proyectos de real
decreto regulador de la separacién de actividades de las MATEPSS, habria dejado constancia de est
anomala situacion. Incluso da cuenta de Informes del Tribunal de Cuentas recogido por la Memoria
Explicativa que acompafiaba al primer Proyecto en el que se solicitaba tanto una reforma legal como
un nuevo desarrollo reglamentario, tanto por razones de modernizacién de la regulacién vigente
como por la necesidad de corregir «las consecuencias negativas derivadas de determinados aspec
tos de la regulacion contenida en la misnia

De este modo, el remarcado liderazgo asumido por las MATEPSS en el mercado de los servi-
cios de prevencién apareceria para los «competidores» como artificial, en cuanto asentado en su «régi
men juridico privilegiado» y no en su mayor especializacién o calidad de servicios. Una posicion de
preeminencia a la que también contribuiria su mayor capacidad de «penetracién comercial» en este
mercado, por su mayor tradicién en estas materias, y el caracter parcialmente «cautivo» que tiene par:
ellas el mercado de los asociados, especialmente en el &mbito de las empresas de mayores dimensi
nes. Asi, la regulacién vigente habria alentado una situacion de restriccion a la libre competencia,
denunciada sistematicamente por el Tribunal de Cuentas, para el que, como entendiera el TIUE res
pecto a los objetivos de los servicios publicos de colocacién y empleo, también un fin social como la
proteccion de la seguridad y salud se alcanzaria mejor en un contexto de competencia.

Pero esta inmodificada situacion juridica también, y lo que es peor, habria producideaina
luacion o «trivializacion» de la prevencidie riesgos laborales, como consecuencia de unos «pre-
cios de venta» de los servicios prestados por las MATEPSS muy por debajo del coste real de los mis-
mos. Precios de venta a los que los SPA «mercantiles» se habrian visto abocados para sobrevivir el
este «mercado salvaje», con el consiguiente impacto negativo de valoracion en la «demanda» empre
sarial de un servicio «ofrecido» a un precio notablemente inferior del real. El problema, pues, no
parece configurarse tanto como una restriccion de la «libertad» de competencia, pues ni la autori-
zacion provisional en 1996 ni la instrumentacion del patrimonio histérico de las MATEPSS a los
fines preventivos «privados» habrian impedido un crecimiento importante y continuo de los SPA
«mercantiles», cuanto una situacion de competencia «desleal». El progresivo e imparable acceso de¢
los SPA «mercantiles», que en muchos casos constituyen auténticos grupos empresariales de extraol
dinaria potencia organizativa y gran volumen de facturacion, se produciria mas que por la mejora de
la calidad por la reduccion de los precios —«guerra de precios»—.

Por descontado que el sector de MATEPSS —representado por AMAT— tiene otra explicacion
para estas deficiencias de funcionamiento del mercado de servicios técnicos de prevencion, identifi-
cando los «factores reales de no competitividad» en otros aspectos. Entre ellos se citan la falta de expe
riencia, la insuficiente especializacién técnica de los mismos o la carencia de inversiones en locales,
instalaciones y equipos especializados de muchos de ellos. Precisamente, esta situacion podria est:
no solo permitida sino propiciada por un régimen normativo excesivamente flexible del RSP aplica-
do, ademas, con mayor generosidad —o descontrol- por las autoridades laborales, de modo que crect
rian los SPA en forma de «sociedad de responsabilidad limitada», entidades de escasa solvencia.

8 Vid. Dictamen de 26 de mayo de 2005, referencia 657/2005. También Dictamen de 17 de mayo de 2005, Expediente niime-
ro 74/2005.
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Sea como fuere, unos y otros coinciden en que todo este cimulo de circunstancias vendria a
conformar una realidad que exigiria la adopcion de medidas inexcusables. Paraddjicamente, tanto
uno como otro coincidian en la necesidad de introducir una regulacion que permitiera un control mas
incisivo de la actuacién de los SPA como modalidad preventiva y mucha mas transparencia en la
misma. Claro esta, mientras que el sector de SPA «mercantiles» promovia esa reforma en la norma
tiva reguladora de las MATEPSS, propiciando una nitida separacion de la actividad preventiva rea-
lizada con cargo a cuotas —primas— de Seguridad Social y la realizada bajo técnicas de mercado, éste
lo solicitaban con ardor —quizas excesivo—y urgencia para aquéllos, imponiéndoles mayores cargas
y responsabilidades sociakes

Aungue son més que evidentes los «excesos argumentativos», y el caracter deliberadamente inte
resado de los respectivos informes, no cabe duda de que en una y otra posicién encontramos argument:
cargados de razén y que, por tanto, deberian haber sido atendidos por los poderes publicos, legislativc
reglamentario y ejecutivo llamados a poner soluciones a un problema innegable. Como veremos, el Rea
Decreto 688/2005 no afronta de manera global y suficiente esta cuestion y se ha limitado a dar una res
puesta que, acogiendo las demandas de los organismos publicos que evidenciaban la necesidad de ca
bios, produjera la menor «turbacion» o alteracion posible en la ordenacion actual del sistema regulador y
organizativo de las modalidades de gestién e integracién de la actividad preventiva en las empresas.

Sin entrar ahora en un andlisis en profundidad de estos argumentos hay otra observacion que
parece evidente y es la necesidad de adaptar la regulacion a la realidad social —y econémica— de cac
momento. En este sentido, nadie puede dudar que, en el tiempo en que se produjo la autorizacién
las MATEPSS, incluso de modo provisional antes de acudir a procedimiento autorizador alguno —que
tuvo poco impacto, pues hasta 1999 no se acreditaron todas—, no habia otra solucién realista que ést
pues no existian ni los profesionales, ni los servicios ni el mercado para «adquirirlos». Ala altura de
1996 las MATEPSS eran las Unicas estructuras organizativas sobre las que actualizar las exigente:
demandas de la nueva normativa. Ahora bien, tampoco cabe desconocer que, aun manteniéndos
inmodificada en lo sustancial la regulacion legal —a salvo el enigmético concepto de «recursos pre-
ventivos» introducido por la Ley 54/2003—, operadores, actividades y reglas de funcionamiento han
evolucionado significativamente desde ese momento.

En suma, el afio 2005 a efectos de organizacion de los servicios de prevencion no es el afic
1996 —aunque los resultados en términos de mejora de la seguridad y salud sean bastante mas cor
parables, para nuestro lamento—. Este dinamismo en la organizacion de la actividad preventiva puede
comprobarse perfectamente en la cuidada V Encuesta sobre Condiciones de Trabajo realizada por €
todavia INSHT —y esperemos que en breve Agencia Estatal de Seguridad y Salud en el Trabajo—.
Por tanto, soluciones que parecian buenas —0 necesarias— en un momento se evidencian contrapr:
ducentes, o exigidas de cambios, en otro. En este contexto, una de las cuestiones fundamentale:
pero no la Unica, respecto de los SPA era —y es— cémo separar nitidamente en las MATEPSS las do

9 Atal fin proponian medidas que «o bien eliminen como modalidad preventiva excluyente la actuacién de los Servicios de
Prevencion Ajenos, o bien establezcan una mayor regulacién y transparencia en la actuacion de las entidades especializa
das que desarrollan sus actividades como modalidad preventiva de las empresas, definiendo un sector con funciones y res
ponsabilidades sociales de mayor trascendencia». Cfr. Informe cit. pag. 48.
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actividades preventivas y, sobre todo, los recursos provenientes de ambas: una, la efectuada col
cargo a las primas por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en cuanto derivada de |
funcion aseguradora; la otra, en cuanto funcién preventiva externa y ajena.

3. ALGUNAS CUESTIONES FORMALES: ESTRUCTURAY CONTENIDO NORMATIVOS
DEL REAL DECRETO 688/2005

Aungue como ya se ha indicado para acometer esta tarea la nueva regulacién reglamentaria uti-
liza una via algo equivoca o elusiva, pues difumina el objetivo fundamental de la reorganizacion de
la actividad preventiva de las MATEPSS, a través de la reclamada separacién, con una suerte de «autc
critica» por la actitud abstencionista del titular de la potestad reglamentaria ante el mandato legisla-
tivo de desarrollo del articulo 32 LPRL. En realidad mas que una «autocritica» es una «critica pos-
trera» al Gobierno anterior, pues habria sido él el que no atendié a tal mandato. Al margen de esta
curiosidad, lo que aqui importa resaltar es que, como advirtiera el Consejo de Estado, lo relevante no
es el desarrollo reglamentario del precepto legal, sino que lo acuciartedat@rminacion del régi-
men juridico "interno" de las mutuas cuando actlan externamente como servicios de prevencion, al
lado y en competencia con otras entidades especializada®ictamen de 17 de marzo de 2005-.

Atales efectos, se establece reglamentariamente un enjundioso procedimiento administrativo
para proceder a actualizar la «invitacidn» que hace la norma a adaptar la actuacién de las MATEPSS
a la nueva situacién competitiva, asi como los principales efectos que se derivaran de este proceso
quizas demasiado prolijo y prolongado. De ahi la propia estructura de la norma reglamentaria. En
efecto, el Real Decreto 688/2005 consta de un cuerpo normativo compueatarfioulos, y un
conjunto de disposiciones de cierre integrada por nada men@sjsposiciones Transitorias
(DDTT), completadas con 2 Disposiciones Finales.

En primer lugar, por lo que atafie al nicleo regulador del real decreto, los cambios propues-
tos se realizan a través de la modificacion de dos reales decretos, uno perteneciente al ambito de |i
Seguridad Social el otro a la Prevencion de Riesgos Profesionales. En esta direccion, se modifican:

e Los articulos 13 y 37 del Reglamento General de sobre colabomgitingestion de las
Mutuas —RD 1993/1995, de 7 de diciembre— (art. 1 RD 688/2005).

El primero tiene su fundamento en el referido apartado 2 b) del articulo 68 de la LGSS, que
integra las actividades de prevencion —también las de recuperacién y asistencia— dentro de
la «colaboracion en la gestion de la Seguridad Social», si bien remite a la regulacion por la
LPRL y su desarrollo reglamentario las actividades que pueda realizar como «servicio de
prevencion ajeno». Lo mas destacado es que para la actividad preventiva voluntaria de cada
Mutua como SPA se establece la obligacién de crear una «organizacion especifica» e inde-
pendiente de la correspondiente a las actividades de colaboracién en la gestion de la Seguridac
Social, bien atribuyéndole personalidad juridica propia y distinta de la MATEP —sociedad
mutua—, de optar por las «sociedades de prevencién» —sociedad mercantil—, bien creando
una estructura integrada pero diferenciada organizativa y contablemente.
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La reforma del segundo precepto reglamentario indicado, el articulo 37, tiene como razén
de ser el extender el &mbito de actuacion de las Comisiones de Control y Seguimiento exis-
tentes en las MATEPSS a la actividad de éstas como SPA. Atal fin se introduce un nuevo
parrafo al apartado 3 del referido precepto. Esta reforma sigue la linea de reforzamiento del
control de estas entidades, ya realizado con Reales Decretos 576/1997 y 1117/1998, en
paralelo al crecimiento de sus actividades.

« Articulo 22 del Real Decreto 39/1997, 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion (art. 2 RD 688/2005).

Esta reforma responde a un objetivo de coherencia técnica y se limita a afiadir un parra-
fo segundo, en el que se deja clara constancia de que las funciones preventivas realiza-
das por las MATEPSS como SPA son «distintas e independientes» de las correspon-

dientes a la «colaboracion en la gestion». En realidad reitera lo dispuesto en el articulo

13.2 del Real Decreto 1993/1995.

Esta regulacion, desde un plano de mera técnica legislativa, no escapa a las criticas, for-
muladas tanto por el sector de los SPA como por el de las MATEPSS, en la medida en que
plantearia muchas dudas de legalidad. Las razones estarian en la falta de rango normativc
para realizar reformas o cambios de la envergadura que presenta esta regulacion, por lo que
se podria estar afectando materias reservadas a la ley.

En este sentido, ademas de promover la creacién de una estructura societaria, materia tipi-
ca de la legislacion mercantil, con un régimen reglamentario, se entenderia que si es el
articulo 13 el que regula verdaderamente el funcionamiento de las MATEPSS como SPA,
seria un precepto de Seguridad Social el que ordenaria una materia atribuida a la ley
—art. 32 LPRL y, por remision, art. 68 TRLGSS-. En consecuencia, ya desde la misma
estructura normativa del real decreto se haria acreedor de una doble critica:

— Por deslegalizacion —las lineas maestras debian fijarse en la LPRL y no dejarlo todo a
una norma reglamentaria—.

— Por deslocalizacion normativa —de la LPRL se pasa a la Seguridad Social, lo que sigue
una linea de confusionismo siempre presente en esta materia—.

Si esta Ultima cuestidon ha pasado desapercibida en los dos Dictamenes del Consejo de
Estado, la primera, si bien en relacion a la posible afectacion de la legislacion mercantil, si
fue tratada por el primero de ellos, planteando algunos reparos, incluyendo la doble remi-
sién vacia entre ambas Leyes —Dictamen 17 de marzo de 2005—. El Consejo de Estado con-
cluye que, a la vista de las normas legales que regulan esta materia, como son la LPRLy
la LGSS, «por via reglamentaria pueden establecerse no so6lo aquellos requisitos orienta-
dos a garantizar la debida separacién de actividades desarrolladas por las mutuas..., sino
también aquellos otros que permitan a las sociedades mercantiles que decidan crear las
mutuas (reguladas, en todo caso, por la "legislacién mercantil*) actuar en el ambito de la
prevencion» —Dictamen de 26 de mayo de 2005-.
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En segundo lugar, el procedimiento de adaptacion de las MATEPSS que actuan al dia de hoy
como SPA al nuevo régimen establecido en los preceptos apenas referidos se desgrana en las DDT1
Su contenido es el siguiente:

» Procedimiento para ejercitar la opcion bien por la continuidad, mediante una sociedad de
prevencion o mediante organizacion interna especifica, bien por el cese (DT 1.2).

« Expediente de autorizacion administrativa de la continuidad en la actuacion preventiva
mediante la cesidén a una sociedad de prevencién (DT 2.2).

« Expediente para tramitar la autorizacion administrativa de continuidad mediante organiza-
cion especifica (DT 3.9).

« Expediente de cese en la prestacion del SPA (DT 4.2).

« Régimen ordenador de las posibles incidencias que determinadas vicisitudes puedan tener
en los procesos de segregacion, tratando de evitar que se distorsione el proceso de adapta
cion (DDTT 5.2y 6.3).

» Adaptaciones estatutarias (DT 8.9).

En tercer lugar, y como un aspecto fundamental exigido por los representantes de los trabaja-
dores en el proceso de negociacion de la norma reglamentaria, en el marco del reabierto Didlogo Socia
en esta materia, se establece ugarantia para el personalque pueda verse afectado por las deci-
siones de cese en la actividad preventiva, una vez obtenida la escritura publica que formaliza la fina-
lizacién del proceso de segregaciéon. En estos supuestos, se prevé una doble garantia: una obligacic
nal o resarcitoria, como es la responsabilidad subsidiaria de la MATEP; otra de estabilidad real, como
es el derecho de retorno a la plantilla de la MATEP, si ésta es la opcidn acogida por dicho personal.

A continuacién se exponen y analizan las principales reglas de este alambicado y prolongado
proceso.

4. LAS SOLUCIONES NORMATIVAS: TRES OPCIONES TEORICAS Y UN SOLO CAMI-
NO VERDADERAMENTE VIABLE

4.1. Un cuadro de opciones asimétricas: el favor por la creacion de «sociedades de prevencién».

En proyectos anteriores de esta misma regulacién reglamentaria se establecia la obligacion de
las MATEPSS de constituir una persona juridica distinta, aunque vinculada a aquélla, para desarro-
llar los servicios de prevencion mediante formulas privadas o competitivas. Sin embargo, el Consejo
de Estado repar6 esta eleccion de politica juridica, por cuanto no existiria habilitacion legal sufi-
ciente para poder imponer este régimen por via reglamentaria. El Dictamen de 17 de marzo de 2005
entendia que por esta via reglamentaria solo era posible introducir una serie de requisitos orientados
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a garantizar el objetivo, la separacion de actividades medios humanos, materiales y financieros, a
fin de evitar la financiacion publica de actividades privadas y las practicas restrictivas de la compe-
tencia denunciadas por el Tribunal de Cuentas y la Intervencién General de la Seguridad Social. De
ahi que, para atender tal observacion, se deje a las MATEPSS opcién para elegir el camino que esti
me mas adecuado en orden a alcanzar el objetivo de la separacion.

Obviando aqui el referido problema del insuficiente rango normativo de la regulacién, en la
medida en que al afectar a las modalidades de organizacion de la actividad preventiva deberia habe
conllevado una reforma legal —como ocurrié con los denominados «recursos preventivos» en el marco
del RD 171/2004—, se prevén dos opciones. Por un lado, o continuar con o cesar en la actividad, exi-
giendo en ambos casos la correspondiente autorizacion administrativa. Por otro, si se ha elegido le
opcion «continuar», entonces la MATPESS podra igualmente elegir una de las siguientes dos moda-
lidades (nuevo art. 13.2 RD 1993/1995):

a) La creacidn por las MATEPSS de una Sociedad Mercantil (anénima o de responsabilidad
limitada), denominada «Sociedad de Prevencion».

Su regulacién se remite a la legislacion mercantil en lo que hace a su estructura organiza-
tiva, sin perjuicio de la significativa incidencia de esta regulacion reglamentaria para sal-
var la dimensién social que tienen estas entidades, asi como la actividad que realizan. Vuelve
a plantearse de este modo el mismo problema que con otras figuras de interseccion entre
lo mercantil y lo laboral —contratos de puesta a disposicién en relacién a las ETT—, que se
dejan a «lo mercantil» cuando tiene estrecha conexién con «lo socio-laboral».

b) Directamente por la Mutua, a través de una organizacion especifica e independiente de la corres-
pondiente a las funciones y actividades de la colaboracién en la gestion de la Seguridad Social.

Ahora bien, en realidad esta opcién responde mas a esa preocupacién formal por no incu-
rrir en un vicio de legalidadwtravires—, que paradéjicamente no ha estado presente para
otros aspectos, que a una conviccion sobre la paridad de posiciones de ambas posibilida-
des. En realidad, es manifiesto que la normativa reglamentaria es claramente favorable a
la via de la creacién de una «sociedad de prevencién», y sin duda ésta ser& la opcidn mas
seguida en la practica, como ya puede apreciarse en las MATEPSS que han iniciado el pro-
ceso. Las fases de este proceso son, en lo sustancial, las siguientes.

4.2. El régimen juridico ordenador de la opcidn por la continuidad de la doble actividad pre-
ventiva: las Sociedades Mercantiles de Prevencion.

4.2.1. La reafirmacion de la dualidad de actividades preventivas a cargo de las MATEP.

En parte vinculado formalmente por lo dispuesto en el articulo 68.2 b) TRLGSS, en parte
por compartir en buena medida las tesis de las MATEPSS, sobre la legitimidad de la dualidad de
actividades, el parrafo primero del articulo 13 confirma la posibilidad de que las MATEP reali-
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cen actividades con cargo «a las primas». Es una clara concesion a la actividad mutual en este
materia, con lo que se mantiene la dimensién social de la actividad preventiva privada, instru-
mentando la Seguridad Social no sélo en la vertiente reparadora sino también en la preventiva.
Pero no precisa ni delimita de forma concreta estas actividades, lo que seguira siendo fuente de
problemas.

No obstante, si no en positivo, al menos si en negativo trata de ofrecer algun criterio. Asi, el
segundo parrafo procede a una doble exclusién respecto de esas actividades con cargo a cuotas o p!
mas. Por un lado, respecto al titulo juridico por el cual se presta, cuida bien en advertir que tales acti-
vidades «no implican atribucién de derechos subjetivos» a los empleadores asociados, a sus traba
jadores dependientes y a los trabajadores por cuenta propia adheridos, beneficiarios de la actividac
«seguro-preventiva» o preventivo-aseguradora. Por otro lado, en lo que concierne a las actuaciones
excluidas, se precisa que quedan fuera las «obligaciones que los empresarios deban desarrollar a tre
vés de alguna de las modalidades de organizacion de la actividad preventiva» en cumplimiento de
la LPRL.

Finalmente, se introduce una norma reafirmadora del caracter diferenciado de estas activida-
des, lo que evidencia la reiteracién de mandatos, lo que nos hace pensar que no estd muy seguro |
legislador de haber dado una norma «cierta», pues se reitera en el propio texto y reitera mandatos
legales. Asi volvera a suceder con la reforma del articulo 22 RSP, lo que en cualquier caso también
se explica por esa doble y vacua remision.

4.2.2. La opcion normativamente preferente y practicamente mas viable: la constitucion de
las nuevas Sociedades Mercantiles de Prevencion.

El apartado 3 del articulo 13 establece con enorme minuciosidad este procedimiento de cons-
titucion de la sociedad mercantil de prevencién. Asi, en el supuesto en que la Mutua opte por la
«sociedad de prevencidn», opcién mas realista y viable, la autorizacién y desarrollo de la actividad
se ajustaran a los siguientes requisitos:

a) Exclusividad del objeto social.

El objeto social de las sociedades de prevencidn, cuyo capital pertenecera integramente a
una MATEPSS, sera, Unica y exclusivamente, la actuacion como SPA para las empresas
asociadas a la Mutua correspondiente.

b) Denominacién social.

Incluird su denominacion social el término «sociedad de prevencién», y no podra hacer
referencia a la Mutua, ni a su acronimo —-MATEPSS—, salvo en lo referente a su vincula-
cion a la que sea titular de su capital social. Con ello se pretende introducir seguridad juri-
dica para terceros en el trafico negocial.
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c¢) Capital social.

Para constituir el capital social de la sociedad, la MATEPSS promotora de aquélla podra

realizar aportaciones dinerarias o no dinerarias con cargo a su patrimonio historico, segin
el articulo 3 del Real Decreto 1993/1995. Las aportaciones futuras a la sociedad con cargo a
dicho patrimonio estaran sujetas a las limitaciones establecidas en la normativa de aplicacién.

d) Autonomia organizativa y financiera.

Como auténtica razon de ser de la entera regulacion, se insiste una vez mas en que la
actividad de las «sociedades de prevencion» se desarrollara con total independencia y
autonomia de los servicios que dispongan las MATEPSS para la prevencién con cargo
a primas. De ahi que requiera que disponga de la organizacion, instalaciones, personal
propio y equipos necesarios para el desarrollo de la actividad, si bien no los concreta,
como suele suceder en esta matevid.+ecursos preventivos...—. No obstante, se reco-

ge expresamente la posibilidad de subcontratar la realizacién de actividades preventi-
vas, en los mismos términos en que pueden hacerlo los SPA conforme a la normativa
preventiva [art. 23 b) RSP].

e) Régimen econdmico: imputacion de la actividad al patrimonio historico.

f)

Los rendimientos percibidos por las MATEPSS procedentes de estas «sociedades de pre-
vencién» seguiran el régimen establecido para los ingresos de su patrimonio histérico, que
esta fijado en el articulo 68.4 LGSS, y que se caracteriza por ser de la «propiedad» de la
Mutua en su calidad de «asociacion de empresarios», sin perjuicio de la tutela prevista en
el articulo 71 LGSS. Este patrimonio se halla afectado estrictamente al fin social de la enti-
dad y en ninglin caso pueden constituir incrementos patrimoniales o rendimientos para la
Mutua que constituyan gravamen para el patrimonio tnico de la Seguridad Social.

El régimen de incompatibilidades de los directivos de la MATEPSS —funcién directiva de
la Mutua— a la administracién de las sociedades preventivas.

Como una garantia mas del objetivo de la autonomia organizativa y de gestion entre
MATEPSS y la «sociedad de prevencion» promovida por ella se establece una prohibicion
para cualquiera que ejerza funciones directivas en aquélla, de modo que no podréa ejercer
como administrador de la sociedad de prevencién. No obstante, y como prueba de una inco-
herencia mas de esta norma, si se permite que durante el periodo transitorio de adaptacior
puedan los Directores-Gerentes de las MATEPSS realizar tareas de administracion, gestion
y direccion en las sociedades de prevencion (DT 2.2 RD 688/2005). Asimismo, los admi-
nistradores estan sujetos a las prohibiciones del articulo 76 TRLGSS —de comprar y ven-
der activo patrimonial de la entidad, prohibicién de pactos indemnizatorios que incremen-
ten la cuantia de la indemnizacion por ruptura en la relacién laboral comin—. También el
régimen de incompatibilidades del articulo 17 ¢) RSP: no mantener con las empresas con-
certadas vinculaciones comerciales, financieras o de cualquier otro tipo, distintas a las pro-
pias de su actuacién como servicio de prevencion.
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g) Los instrumentos de control de la actividad preventiva de las MATEPSS como Sociedad
de Prevencion: los limites de la autonomia de funcionamiento.

La actuacion desarrollada por las Mutuas a través de las Sociedades de Prevencion se some
te al control y seguimiento de la Comision regulada en el articulo 37.3 dltimo parrafo del
Reglamento de colaboracion, afiadido por esta norma. En cambio, el control de su actividad
preventiva en el &mbito de la Seguridad Social se realizara a través del recientemente creado
Consejo Tripartito, formado por representantes de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social, y de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, a razén de 4 po
cada sector y hasta un maximo de doce miembros —Orden TAS/1974/2005, de 15 de junio-.

Pero no es éste el Unico limite previsto a su autonomia de funcionamiento para garantizar
la transparencia de la actividad. De ahi que, en todo caso, se dideferieencion General

de la Seguridad Social le corresponde las competencias establecidas en su normativa de
aplicaciérn». Asimismo, también se prevé un amplio conjunto de disposiciones en las que
se recoge la necesidad de solicitar autorizacién para realizar una considerable secuencia de
actuaciones, en los casos de creacion, modificacidn o supresion de centros, propios o con-
certados, en aras a mantener el buen fin del proceso de separacion (DT 5.%), o de la modi-
ficacion de las condiciones en que se basoé su acreditacion como SPA (DT 6.2). Lo que no
es sino consecuencia del importante intervencionismo administrativo que envuelve desde
antafio esta materia, lo que no perjudica su dimension de organizacion empresarial privada.

En consecuencia, la remision genérica que se realiza a la normativa mercantil —lo que des-
carta para las MATEPSS el recurso a «sociedades civiles», conforme a una practica segui-
da hoy por el 4% de los SPA~—, en el plano eminentemente constitutivo u organico, no puede
ocultar una amplia actividad de control, por tanto de intervencion y tutela, por parte de la
Seguridad Social. Esto puede explicar —para algunos justificar— la regulacién en este
Reglamento y no en el de los Servicios de Prevencion, si bien esta claro que esta misma
actividad de control de la transparencia de organizacion y funcionamiento, publica y social
—accion colectiva—, puede perfectamente establecerse en la normativa preventiva, como
sucede en general para los SPA.

4.2.3. Una opcién més tedrica que practica: la organizacion especifica separada contable-
mente.

La segunda opcion tedrica esté igualmente desarrollada en la reforma promovida por el Real
Decreto 688/2005, pero con menor detalle —art. 13.4 RD 1993/1995—, lo que sin duda evidencia la
escasa confianza del titular de la potestad reglamentaria en esta via. En realidad, esta regulacién e
un sinsentido, o en todo caso se revela incoherente con los objetivos perseguidos por el real decre
to, en la medida en que si es cierto que una razon de ser de la regulacion ha sido las dificultades de
control de tales entidades dificilmente se resolvera este problema con una «organizacion diferen-
ciada» y especifica sometida a los mismos controles por parte de la Intervencion General de la
Seguridad Social. La autonomia es eminentemente «contable» y «financiera». La gestion de esta
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organizacién —que sera una masa patrimonial y un conjunto de recursos humanos sin personalidac
juridica propia, por tanto plenamente pertenecientes a la plantilla de la MATEPSS- est4 igualmen-
te sujeta al control interno de la Intervencion General de la Seguridad Social.

4.3. Una opcidén poco realista en esta primera fase del proceso de reordenacion de la organi-
zacion preventiva de las empresas: la decision de cese.

El articulo 13.5 del Reglamento —en relacién con la DT 7.2y DT 4.2 RD 688/2005- regula el
cese de la actividad preventiva que, para ser efectivo, precisara de autorizacion del MTAS, impli-
cando su liquidacion o, bien, su transmisién a un tercero. Por lo que de nuevo se abre una doble via
siempre sometida a auditoria de la Intervencion General de la Seguridad Social:

» Procedimiento liquidadode la actividad preventiva y de la sociedad afectada, integran-
dose el remanente en el patrimonio histérico de la MATEPSS.

« Procedimiento de transmisién a terceramas probable en el plano de las decisiones de
rentabilidad econémica y social—.

4.4. El régimen transitorio fijado para el proceso de separacion de actividades preventivas:
una regulacién tan prolija como incoherente.

Como advertiamos, la efectividad de este nuevo régimen regulador del funcionamiento de las
MATEPSS como SPA no se producira de inmediato, sino que ha de seguir un dilatado, extenso y
prolijo procedimiento administrativo para adaptarse a la nueva regulacién. Esta regulacion, en su tri-
ple opcidn —creacion de la sociedad de prevencién, organizacion especifica y cese— esta recogida e
las DDTT del Real Decreto 688/2005. Lo que si ha sido perentorio es el plazo concedido para fijar
el acuerdo de continuidad o de cese en la actividad preventiva —dentro de los siete primeros mese:
del ejercicio 2005—, por lo que a estas alturas del afio ya se ha producido en la mayoria de las MATEPS¢
las correspondientes convocatorias. Asimismo, para acelerar algo el proceso se permite que sea |
propia Junta Directiva la que adopte, si bien de forma provisional, pues el acuerdo definitivo corres-
ponde a la Junta General de la MATEPSS (DT 2.2, parrafo segundo), la opcion que estima mas ade:
cuada, a los efectos de iniciar los tramites previstos en la correspondiente Disposicion Transitoria.

Asi, si es positiva se sigue el procedimiento evidenciado para constituir la sociedad de pre-
vencién —DT 2.2- o constituir una organizacion especifica —DT 3.2—. Si es negativa, esto es, la impro-
bable de cese, se seguira lo dispuesto, de forma muy concisa, en la DT 4.2,

Acorde con la marcada preferencia por la constitucion de la Sociedad de Prevencion es la DT
2.2 la que tiene un contenido mucho mas amplio que el resto. En todo caso, la continuidad se hace
depender de la autorizacion del MTAS, a cuyo fin se instaré la apertura del correspondiente expe-
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diente de segregacion —la resolucion debera recaer en un plazo maximo de seis meses—. Esta solic
tud debera cursarse en el plazo méximo de un mes desde el acuerdo, acompafiandose una ampl
documentacién detallada en el apartado 1 de la DT 2.2,

Debe destacarse la inclusiéon de un doble «inventario laboral», esto es, una memoria de las
relaciones laborales que se veran afectadas por el proceso de segregacion. Sin perjuicio del comen
tario algo mas detallado que haremos en el proximo apartado, conviene aqui establecer que, en ara
de la garantia de continuidad de la actividad preventiva, se asegura la subrogacién de la sociedad el
todas las relaciones concertadas por la MATEPSS, incluida las laborales (art. 44 LET), para la rea-
lizacion de la actividad preventiva.

Aunque el final del proceso de segregacién debe llevar a la prohibicién de utilizar, por las
sociedades de prevencion constituidas por las MATEPSS, los medios materiales y humanos utiliza-
dos para la colaboracién en la gestién, la normativa prevé dos situaciones en las que no regira la
nueva regulacion, si bien de modo excepcional y transitorio. Asi, en primer lugar, se prevé que por
un periodo maximo de 5 afios —los 3 primeros con caracter general y los 2 segundos si hay expres:
autorizacion del MTAS- este uso confuso o indiscriminado de bienes, muebles e inmuebles, y dere-
chos adscritos a la colaboracion en la gestidn de la Seguridad Social puedan ser utilizados en la acti
vidad preventiva como SPA. En este periodo incluso se consiente que el Director-Gerente ejerza fun-
ciones de direccién y gestion de la sociedad de prevencion.

En segundo lugar, en tanto no se produzca esta opcion, las MATEPSS podran seguir desarro-
llando su actividad como SPA en los términos actuales, utilizando de forma transitoria los medios
humanos, materiales e inmateriales adscritos al programa de actividades de prevencion de la enti-
dad en la cobertura de las contingencias profesionales; igualmente se mantendra la correlativa obli-
gaciéon de imputar a las cuentas que soporten los gastos de las actividades como SPA el coste de s
utilizacion, conforme a los criterios, términos y condiciones establecidos en la Orden Ministerial de
22 de abril de 1997, por la que se regula el funcionamiento de las MATEP en el desarrollo de las
actividades de prevencion de riesgos laborales (DT 2.2 5).

Si esta posibilidad ya nos parece incoherente con los presupuestos establecidos por el real
decreto para promulgar esta normativa, como son los problemas de control y los efectos negativos
en el funcionamiento del entramado preventivo, alin mas chocante es que se permita un periodo tran
sitorio de utilizacién indiscriminada tan prolongado. Si bien se mira, casi tanto como lo que llevan
funcionando de forma efectiva la mayor parte de las MATEPSS como SPA —-1999-.

Paraddjicamente, no se recoge esta posibilidad de continuar con un uso conjunto o indiscri-
minado de patrimonios si se opta por una organizacién especifica y ya ha culminado el proceso de
segregacion por la correspondiente autorizacion. Asi se desprende de la remision a las normas apli:
cables en los apartados 1, 2y 5 de la DT 2.2, y no al 4 (DT 3.2). En este supuesto el plazo se acort:
también notablemente, porque se precisa que el proceso debe estar finalizado en el plazo maximc
de un afio desde la fecha de aprobacion, de modo que «agotado dicho plazo, las mutuas no podra
utilizar para el desarrollo de las funciones correspondientes a los servicios de prevencion los medios...
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adscritos a la colaboracién...». Si opta por el cese debe pedir autorizacion a la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social, en el plazo de un mes desde la adopcion del acuerdo adoptad
por la Junta General —DT 4.2—,

Aunque en principio parece concebirse el procedimiento de autorizacion como discrecional,
de modo que al MTAS cabria un juicio de oportunidad, entendemos que no es asi. La fuerte pre-
sencia de control, mas que tutelar, del MTAS respecto al régimen de funcionamiento de las MATEPSS
no puede llevar a ignorar su naturaleza de organizacién empresarial privada, si bien sin animo de
lucro, por lo que no seria licito obligar a las Mutuas a continuar con esta actividad si se ha decido
no hacerlo. Entiendo que ni por atendibles razones de politica de empleo ni por no menos legitimas
razones de garantia de buen o correcto funcionamiento del mercado de prevencion de riesgos labo
rales podria concluirse tal posibilidad. Naturalmente, en caso de cese, en el plano laboral, habra de
estarse bien a la solucion liquidatoria, en cuyo caso estaremos ante un supuesto de «fuerza mayc
impropia» factum principis., bien a la solucién transmisora a terceros, en cuyo supuesto estaremos
en los dominios del articulo 44 LET —garantias por cambio de empresario—.

5. LA DIMENSION OCUPACIONAL Y LABORAL DEL PROCESO DE SEGREGACION:
LAS «GARANTIAS PARA EL PERSONAL»

5.1. El impacto en el sistema de relaciones laborales: la regulacién de presente.

Esta Ultima observacién nos permite recalar con algin detalle en los aspectos mas netamente
ocupacionales —efectos sobre el empleo— y laborales —impacto sobre las relaciones de trabajo— di
estos procesos de separacion de actividades que, como es natural, han estado muy presentes en tc
el proceso negociador de la normativa reglamentaria. A este respecto, y sin perjuicio de la aplica-
cion de la normativa laboral general, que es obvio que una regulacién reglamentaria tampoco puede
ni desconocer ni moralizar, como sucede respecto de la legislacion mercantil, son perfectamente visi-
bles en el real decreto las huellas de esta preocupacion de los representantes de los trabajadores
los que se ha consultado esta horma.

En este sentido, es posible identificar una serie de garantias para los derechos de los trabaja
dores —el personal adscrito a la actividad preventiva de las MATEPSS como SPA- que vienen a refor-
zar las previsiones laborales generales. Unas son procedimentales, tanto de caracter publico com
colectivo, y otras sustanciales. Asi, entre las primeras estan:

» El sometimiento de todo el proceso a especificas autorizaciones por el MTAS tiene como
referente, sin duda, la busqueda de una intervencién publica que actuara en todo momen-
to como vigilante y garante de la neutralidad del proceso en el volumen de empleo actual
y en los derechos de los trabajadores que prestan sus servicios en este ambito.
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» Lanecesidad de acompafiar a la solicitud de autorizacion, cualquiera que sea la opcion, un
doble inventario detallado de las relaciones laboraéesctadas, tanto a la actividad pre-
ventiva como SPA, a 31 de diciembre de 2004, objeto en su caso de cesion a la sociedad
preventiva, o a las actividades preventivas a cargo de primas [DT 1.2 c), 4.°y 5.° RD 688/2005].

» Se establece como presupuesto previo, a emitir la resolucion por el MTAS, la celebracion
de un proceso de negociacion con los representantes de los trabajadores con vista a alcan-
zar un acuerdo colectiveobre el volumen de trabajadores a ceder a la sociedad de pre-
vencién y sus condiciones laborales.

La regulaciéon reglamentaria deja claro que se trata de un requisito preceptivo para poder tra-
mitar regularmente —en forma— la solicitud de continuidad con la actividad mediante sociedad de
prevencion. Ahora bien, se trata de una manifestacion del deber de negociar de buena fe pero no d
un deber de alcanzar acuerdos, como evidencia el que baste con acreditar que se han tenido las neg
ciaciones [DT 1.2, letra c), 4.°]. La debida conexién entre esta regulacién y el articulo 44 LET, que
el propio real decreto reclama, como no podia ser de otra manera, lleva a configurar esta exigencia
como una mejora respecto de los deberes de informacion puestos a cargo por cedente y cesionari
en los apartados 6 y 8 del articulo 44 LET. Si en este caso se trata de simples deberes de informa
cion en tiempo y forma Gtil, aqui se trata de un auténtico derecho a la negociacién, por tanto mas
intenso que el derecho de consulta. Ahora bien, si con motivo del proceso de segregacion y poste-
rior cesion estuvieran previstas «medidas laborales» de caracter modificativo, es claro que este debe
de negociacion debera responder a lo previsto en el apartado 9 del articulo 44 LET.

Esta exigencia de negociacion previa a la solicitud de autorizacién del MTAS no se contem-
pla en el expediente de cese, como se ha mencionado mas arriba, pues tan sélo se hace alusion
doble inventario de relaciones laborales. Eso significa que en tales caso, segln se ha apuntado igual
mente, regiran las normas laborales aplicables a tales situaciones —art. 51 LET o art. 44 LET-.

Por su parte, la DT 7.2 establece dos garantias sustanciales de proteccién de los derechos d
los trabajadores para un determinado supuesto de cese de las actividades preventivas de la MATEPS
como Sociedad de Prevencion. Asi, el supuesto de hecho es que se pradmange «un periodo
de cinco afios desde el otorgamiento de la escritura publica a que se refiere la DT 2.2 ... el cese por
imperativo legal de las actividades que como servicio de prevencion viniese desarrollando la mutua
a través de la correspondiente sociedad de prevencitmeste caso, las garantias establecidas son
las siguientes:

* La MATEPSS respondera subsidiariamente, con cargo a su patrimonio histérico y con
cargo al patrimonio de la Seguridad Social adscrito, por este orden, de las obligaciones que
se pudieran derivar respecto al personal cedido a la Sociedad Mercantil de Prevencion.

Aungue se trata de una responsabilidad subsidiaria y no solidaria, como suele ser regla
general en el &mbito laboral, se trata de una garantia razonable, teniendo en cuenta que,
conforme al articulo 44.2 LET, la comunicacién de responsabilidades abarca sélo a las
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obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieren sido

satisfechas. En este supuesto reglamentario, la garantia se extiende no sélo a las ante:
riores a la constitucién de la sociedad de prevencién —para las que regira la norma labo-

ral estatutaria—, sino también y sobre todo para las nacidas con posterioridad, una vez
consumada la subrogacion plena de la Sociedad de Prevencion en las relaciones labo-
rales establecidas por la MATEPSS en su actividad como SPA. Como es obvio, esta

responsabilidad no afectara a las obligaciones contraidas con el personal que even-
tualmente hubiera podido contratar durante ese periodo la Sociedad de Prevencién,

pues la norma reglamentaria precisa que se trata de una garantia «respecto al persona
cedido».

« El personal puedeptar por la readmisiémen la plantilla de la MATEPSS.

También en este caso estamos ante una garantia adicional respecto de las contempladas €
la legislacion laboral aplicable a los supuestos de transmisién de empresa, en la medida en
que la «cesidn de las relaciones de trabajo» no es definitiva, pese a haber operado la subro:
gaciénex lege, conforme al articulo 44 LET, sino que admite reversion. En efecto, para
estos supuestos, en los que el cese de actividad se vincula a imperativos legales, por tantc
ajenos a la voluntad de quien gestiona el servicio, y no a razones de gestién ordinaria de la
empresa y del mercado, se concede al trabajador una suerte de «derecho de retorno» a li
MATEPSS en la que estuvo contratado inicialmente para esta actividad. Es un derecho
potestativo en la medida en que se hace depender sélo de la voluntad del trabador, titular
de la opcion. No cabe duda de que esta garantia de retorno supone confirmar una vez mas
la estrecha vinculacién econémica y organizativa, no obstante la formal autonomia juridi-
ca, no tanto patrimonial, de la Sociedad de Prevencién a la MATEPSS.

5.2. El impacto de la reforma en la evolucion de futuro préximo del sector: la necesidad de una
reordenacion convencional.

Queda claro que no cabe desdefiar las repercusiones de este proceso de reforma en las reli
ciones de trabajo. Ni en un plano ocupacional —garantia de empleo—, ni en uno estrictamente labo-
ral —tutela de los derechos profesionales—. En este sentido, la clara preferencia por la constitucion
de una Sociedad de Prevencion, con las garantias de subrogacion, y las buenas expectativas de cr
cimiento de la actividad preventiva, parecen razones suficientes para no entender amenazado et
modo alguno este sector. Mas aln: en general, se confia en un aumento del empleo a medio plaz
en torno al 20 por 100, asi como la mejora de la calidad tanto del empleo como del «servicio» pres-
tados por los SPA, una vez superado el momento inicial de incertidumbre sobre el impacto de la
reforma. La racionalizacién buscada del sector pretende a medio plazo mejorar no sélo la compe-
tencia —acceso y funcionamiento de operadores concurrentes— sino también la competitividad entre
las empresas intervinientes en este singular mercado de economia social, tratando de desplazar ¢
actual modelo basado en los precios por un modelo basado en la especializacion técnica, en el trati
personalizado y, por tanto, en la calidad del servicio.
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En todo caso, queda igualmente claro que se abre un nuevo espacio de intervencion colectiva
para reforzar y profundizar en la racionalizacién de este sector. Una intervencién colectiva que no
sélo se nos antoja oportuna sino incluso imprescindible, dada la diferente regulaciéon convencional
gue en estos momentos existe para el sector. Asi, mientras que los empleados de las MATEPSS s
rigen por el convenio del sector de seguros y reaseguros, mucho mas favorable, las SPA lo hacer
respecto del sector de oficinas y despachos, menos garantista.

De ahi que, con razon, los sindicatos més representativos ya han reclamado crear una Mese
de Negociacion que ordene mas coherentemente el sector. De nuevo emerge la comparacion con It
sucedido en el sector de empleo temporal reservado a las ETT. Pero de nuevo aparecen las diferer
cias de posicion entre un sector empresarial —el mutualista— y otro —el mercantil—.

En efecto, el sector de MATEPSS ve con buenas expectativas esta negociacion, en la medida
en que confian en una negociacién que reduzca los costes que ahora les supone la aplicacién de u
convenio tan favorable. Segin datos del propio sector, actualmente los costes de personal adscritc
al SPA es mas del doble de los ingresos obtenidos por esta actividad, lo que, dicho sea de paso, evi
dencia la instrumentacion de otros recursos que debian destinarse a su actividad de colaboracion e
la gestion de la Seguridad Social al servicio de una actividad privada. En cambio, el sector de los
SPA «mercantiles» lo ve con preocupacion, por cuanto entiende que, por flexible que sea la norma
convencional, supondra un aumento de los costes salariales.

Para los SPA «mercantiles», pues, esta necesaria o inexcusable reordenaciéon convencional
significara un aumento tedrico de las tarifas que puede perjudicar la continuidad de ciertos SPA. La
razén es que el marco normativo sigue permitiendo todavia, conforme al régimen transitorio pre-
visto en el Real Decreto 688/2005, ciertas ventajas a favor de los operadores mercantiles constitui-
dos por las MATEPSS.

6. LA CRITICA GLOBAL: POR LO QUE DICE Y POR LO QUE SE CALLA

Ala luz del régimen aqui somera, pero integramente, expuesto y analizado, parecen eviden-
ciarse algunas observaciones criticas de caracter global sobre una norma que, en su conjunto, podri
catalogarse de positiva, y en todo caso necesaria. En este sentido, los principales reparos desde es
perspectiva igualmente general podriamos ordenarlos en torno a tres aspectos, que de una forma sirr
ple pero ilustrativa podriamos expresarlo asi: como ha dicho o escrito esta reforma; la incoherencia
de ciertas cosas que dice y, sobre todo, lo que se calla.

En el primer plano, la técnica reguladora elegida para la reforma, queda claro que la norma
reglamentaria elegida no es la mas adecuada para introducir cambios en las modalidades organiza
tivas de prevencion como los que conllevara su aplicacién practica. Asimismo, en cuanto que sigue
autorizando la instrumentacion del patrimonio de Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social
al servicio de actividades privadas —ej., capitalizacion ilimitada a través del patrimonio histérico—,
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aun de extremada dimensién social, podria estar incurriéndose en un vicio de legalidad, conculcan-
do el ordenamiento en materia de Seguridad Social —arts. 4.3y 68.4 LGSS-. Sin duda, tanto en rela:
cion al marco preventivo como al de Seguridad Social afectados hubiera sido preferible una refor-
ma legal acompafada de la reglamentaria.

En el segundo plano, en lo relativo a «lo que dice», es igualmente evidente que la regulacion
reglamentaria, no obstante su esfuerzo racionalizador de un confuso marco normativo, también son
criticables algunas concesiones a la continuidad de la situacion actual, no obstante partir de las per:
turbaciones normativas y de mercado que generan. Asi, el periodo transitorio es demasiado largc
—mas de seis afios— para que durante el mismo se pueda seguir utilizando recursos de las MATEPS
por parte de su Sociedad Mercantil, y pueden estar igualmente administradas y dirigidas por el
Director Gerente de la MATEPSS a la que pertenecen. En consecuencia, se perpettan dificultades
de control y restricciones a la libertad de competencia que, sin embargo, parecen ser cuestionada
por todos los organismos publicos encargados de velar porque no sea asi —Tribunal de Cuentas, Tribun:
de Defensa de la Competencia, Intervencion General de la Seguridad Social, Consejo de Estado...—

Asi las cosas, el Real Decreto 688/2005 no solo es susceptible de criticas en el plano juridico
sino también en el plano econdmico. En este sentido, la tolerada perpetuacion de la restriccion a la
libre competencia (capitalizacion ilimitada con cargo a patrimonios historicos y utilizacion de medios,
instalaciones, recursos y estructura de las MATEPSS por parte de las nuevas sociedades de prevel
cion durante ocho afios) se ha visto como un factor restrictivo de la competencia. Primero porque
podria afectar negativamente a la capacidad de seguir en el mercado para ciertos SPA, que no pug
dan adaptarse, por su tamafio reducido, a las nuevas exigencias, asi como a eventuales increment
de tarifas. Segundo, también podria suponer que alguna MATEPSS, cuyo patrimonio histérico no
sea suficiente para abordar la creacion y mantenimiento de su sociedad de prevencion, se vean obli
gadas, para reducir una brecha diferenciadora en negativo con respecto a otras MATEPSS que si It
posean, a procesos de «fusions.

Consecuentemente, parecen continuar abiertos multiples flancos de litigiosidad, juridica y eco-
némica, entre ambos sectores de organizacién empresarial de la actividad preventiva externa o ajenc
las sociedades mutuas —y sus vinculadas sociedades mercantiles de prevencion—, y los SPA tipica
mente mercantiles. Por tanto, la norma reglamentaria tampoco tendra el efecto buscado de pacifica
0 apaciguar la «guerra» abierta entre ambos, que se traduce en un claro perjuicio no ya para le
competencia y la competitividad, valores econémicos que no pueden estar en el primer plano de
las preocupaciones de esta legislacioén, sino para la calidad de la actividad preventiva, objetivo final
al que debe instrumentarse todo este entramado o marafa.

No obstante, parece que empiezan a florecer mas las vias de la negociacion y el acuerdo entrt
competidores que la critica y la conflictividad. En este sentido, es positivo el Convenio Marco de
Colaboracion firmado, el 22 de abril de 2004, entre ANEPA (Asociacién Nacional de Entidades Preventivas
Acreditadas) y AMAT (Asociacion de MATEPSS), que persigue «favorecer el didlogo permanente como
herramienta fundamental para el buen clima y entendimiento entre ambas entidades y sus asociados:
La «dicha» no es completa porque no aparece la otra Asociacion representativa de SPA (ASPA).
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En todo caso, este iniciado espacio de diadlogo y consenso facilitara el que se utilice el impor-
tante espacio de mejora de la regulacién reglamentaria que puede realizarse a través del necesari
desarrollo por el MTAS. Minimizar tiempos, limitar el uso de los origenes de capitalizacién, valo-
racion de activos por su valor de reposicion, evitar que se produzca una liberacién de patrimonios
histéricos y que luego sean vendidos a entidades privadas, incrementar las actividades preventivas
con cargo a cuotas para absorber el maximo nimero de personal dedicado al SPA.

Se abre ahora la via, pues, de patrticipar, tanto por las empresas como por los sindicatos, en le
redaccion de los desarrollos a través de las correspondientes 6rdenes ministeriales del citado real decre
to, ya que es la voluntad del MTAS de mejorar la ordenacién una vez conocida la auténtica realidad del
sector. Pero de nuevo se hara a través de caminos formalmente inadecuados y con una precipitacion
deficiencias de técnica juridica que son impropias, maxime en un momento en el que desde las institu-
ciones comunitarias se pide mayor rigor y racionalizaciéon del marco juridico en materia preventiva.

Precisamente, esta Ultima observacién me lleva a la principal critica que para mi merece esta
regulacién y que no se vincula a lo que dice sino a lo «que se calla», esto es, a lo que no hacer o res
pecto de lo que guarda silencio. En efecto, el Gobierno ha acometido con relativa celeridad un pro-
blema de fondo y forma, pero ha ofrecido una solucién parcialmente incoherente, mas atenta a los
intereses de las MATEPSS que a la de una reorganizacién adecuada del mercado, en el que ya con
piten mas de 600 empresas privadas, pero también insuficiente. Y es que ha contemplado sélo el pro-
blema desde Iperspectiva de la racionalizacién de los procesos de exteriorizacion de la organiza-
cion de la actividad preventiva, buscando una mayor racionalidad de mercado y juridica, pero ha
obviado por completo el GRAN PROBLEMA que presenta la organizacién de los recursos preven-
tivos en nuestro sistema empresarial: la falta de integracion de la actividad preventiva en la gestion
ordinaria de las empresas.

En otros términos mas contundentes: el regulador reglamentario ha aceptado sin mas el mode-
lo impuesto en la practica, que hace de los SPA la forma dominante, preocupandose, aunque defi-
cientemente, de mejorar la igualdad entre las entidades oferentes. En cambio, no se ha preguntad:
sobre la adecuacion o no de ese modelo practico al modelo normativo fijado en la LPRL Yy, lo que
es peor, al modelo efectivamente exigido para que la prevencién sea eficaz, esto es, tengan resulta
dos positivos en la reduccién de la accidentalidad y morbilidad, asi como en la mejora de la seguri-
dad y salud de los trabajadores. Como se desprende con nitidez de la V Encuesta de Condiciones d
Trabajo la evolucion de nuestro sistema preventivo ha supuesto que ya el 85 por 100 de las empre-
sas cuenten con alguna modalidad preventiva, con lo que se reducen al minimo los vacios preventi-
vos. Ahora bien, al mismo tiempo, se sigue comprobando que, ademéas de mantenerse todavia uni
cuota de entorno al 40 por 100 de empresas que no integran en su gestion la actividad preventiva, l¢
mayor parte de las empresas, por supuesto las PYMES, pero también las grandes empresas, optz
por «exteriorizar» la organizacion preventiva.

Pero esta evolucién practica no sélo contradice un principio axial de la LPRL, como es la
integracion, sino que se muestra incoherente con la regulaciéon comunitaria. Como ha confirmado
la jurisprudencia del TICE (Ss. de 15 de noviembre de 2001 y 22 de mayo de 2003), la Directiva
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Marco no concede al empresario la facultad de elegir con plena libertad entre una modalidad orga-
nizativa «interna» y un servicio externo, sino que existe una marcada jerarquia entre ambas opcio-
nes, gozando de preferencia la primera respecto de la segunda, que solo se entiende de forma sul
sidiaria y complementaria a la primera. Aunque la norma reglamentaria de transposicién permite
concluir esta preferencia, no obstante algunas ambigtiedades y equivocos contenidos en su articu
lado, es opinibn comun que la practica ha llevado a configurar una amplisima libertad de opcion
para las empresas, lo que supone una clara contradiccion con el marco comunitario de referencia
asi como con los valores y principios fundamentales que inspiran esta regulacion, por lo que es
necesario una reforma en tal sentido.

7. REFLEXION FINAL: UNA REFORMA PARCIAL DE TRANSICION

Llegados al final de este estudio, conviene formular una reflexién final. Nadie puede dudar seria-
mente de los «servicios prestados» por las MATEPSS al sistema, e incluso a la «cultura», preventivos,
esto es, a la construccion, lenta y atormentada, a veces dramatica, del edificio preventivo. Llenaron un
«hueco» muy profundo en el origen y en modo alguno debe promoverse ni una renuncia ni una exclu-
sion para seguir desplegando un importante papel en el futuro inmediato en esta materia.

Ahora bien, estd aun pendiente determinar en qué modo han de hacerlo, si manteniendo est¢
dualidad de «rostros», como «servicio social» —cargo a primas—, 0 como «servicio mercantil» —con
cargo a contratos lucrativos—. Por el momento, la reforma ha sido marcadamente continuista, pro-
curando solo efectos clarificadores para hacer més tolerable, juridica y econ6micamente, esta dua
lidad de actuaciones preventivas, que no puede dejar de evidenciarse «esquizofrénica», por mas qu
sea legal, legitima y posible. Sin embargo, el aviso de la norma es igualmente claro. La opcién ha
sido netamente «mercantilista». Se ha optado por primar el recurso a Sociedades Mercantiles, favo-
reciendo el caracter competitivo del mercado en detrimento de su inequivoca dimension social y sin
perjuicio del fuerte intervencionismo de control mantenido por el MTAS.

En consecuencia, parece igualmente evidenciarse cual va —o debe— ser la evolucién en el futu-
ro inmediato. Esta no puede ser otra que concentrar a las MATEPSS en la actividad preventiva con
cargo a cuotas o primas y dejar al «<mercado competitivo», aunque socialmente regulado, la presta-
cion de SPA.

En esta direccién, una vez consolidado el «<mercado de la prevencion» las MATEPSS deberian
replegar definitivamente velas, transmitiendo esa actividad ejercida mediante Sociedades Mercantiles
de Prevencion a «terceros». La situacion de la prevencion de riesgos laborales en Espafia todavi
dista mucho de los niveles de desarrollo juridico, social y econdmico exigidos. Quedan muchas cosas
por hacer en este ambito, que necesitan del esfuerzo de todos los agentes implicados. Por ello, la
MATEPSS seguiran funcionando como entidades colaboradoras de primer relieve en el desarrollo
del sistema preventivo espafiol, al menos en orden a la promocién y divulgacion de una cultura pre-
ventiva, paso previo y fundamental para una correcta implantacion.
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Entiendo que el «mercado» se encuentra ya razonablemente preparado para asumir este nuev
reto, que supone una importante transformacién en el sector de la prevencién, en la senda de la ele
vacién del nivel de calidad que prestan los SPA; la mejora de la eficiencia del sector de la preven-
cion; y a clarificar el mercado contribuyendo a la desaparicién de los operadores no sélo ineficien-
tes sino inadecuados. En esta labor también tendran un papel determinante los interlocutores sociales
a través de la negociacidn de un convenio colectivo adecuado a este sector, en la medida en que |
dualidad hasta ahora existente puede ser igualmente determinante de distorsiones. En consecuencii
estamos ante una reforma de pura transicion hacia un cambio de modelo mas significativo en orden
a la organizacion externa de la actividad preventiva por parte de las empresas, que precisa tanto ele
mentos de mayor flexibilidad —ej., fomentar la actuacién como «servicios de prevencién» de profe-
sionales auténomos con competencia técnica adecuada, como pueden ser los «consultores» o asi
sores individuales en materia de prevencién—, como de mayor control —reforzando las exigencias
para constituir y funcionar como SPA-.

Ahora bien, como ya advertimos, ésta no es ni la Unica, y si me apuran, ni la mas importan-
te, cuestion. Porque el verdadero problema es saber si efectivamente el modelo es el adecuado. Ha
gue analizar si estamos ante un modelo de lenta 0 muy progresiva implantacion, o realmente esta-
mos ante un camino parcialmente equivocado. En este sentido, debe recordarse que no se ha afror
tado el punto de verdad doliente o neuralgico: no es la «exteriorizacién» la respuesta, sino su «inte-
gracion organizativa», lo que lleva a reconducir el papel hacia las modalidades de organizacion
«interna» y no externa. Lo que pasa, a mi juicio, por relanzar la modalidad del trabajador designa-
do, lo que confusamente ha pretendido hacer la regulacion reciente sobre los «recursos preventi-
vos» —art. 32 bis LPRL-, o la de flexibilizar los requisitos exigidos para crear un «servicio de pre-
vencioén propio», incluyendo la modalidad de los «servicios de prevencion mancomunados», muy
poco practicados.

Por tanto, tampoco desde esta perspectiva, puede ser —ni se pretende— una solucién defini-
tiva y eficaz a la necesaria y urgente reorganizacion global del entramado técnico-organizativo de
la prevencion previsto en la LPRL, cuyo funcionamiento no sélo se ha alejado en la practica del
modelo predeterminado como primario por el marco comunitario —STJUE de 22 de mayo de 2003—,
sino que aparece cada vez mas confuso y distorsionado a raiz de las sucesivas reformas legale
—Ley 54/2003- y reglamentarias —ej., RD 171/2004—. Se trata, pues, de una norma de reorganiza-
cion solo parcial y transitoria, a la espera de una nueva reforma mas amplia y eficaz, lo que sin
duda se aleja del ideal de estabilidad normativa que deberia haber alcanzado ya en nuestro pais ¢
marco normativo en materia de prevencién de riesgos laborales, pues no se pueden construir bue
nas practicas sobre reglas de juego cambiantes e inseguras. En todo caso, es necesario y ya urge
te revisar la regulacion legal y reglamentaria para asegurar un modelo de organizacién de los ser-
vicios preventivos mas eficaz y equilibrado, en la linea propuesta por la normativa comunitaria y
ratificada por la jurisprudencia del TICE.
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