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RESUMEN

EIl Mutualismo patronal ha conseguido sobrevivir a lo largo de su historia a los
mds diversos contextos sociales, econdmicos, politicos y juridicos. Su capacidad
de adaptacion a los diferentes medios ha resultado siempre sobresaliente. Desde su
nacimiento, en el contexto de un seguro privado a principios del siglo pasado, atra-
vesando su caricter prescindible cuando se produjo el cambio al moderno sistema
de Seguridad Social y soportando su transito de un modelo politico netamente auto-
ritario a uno democrético, las Mutuas no s6lo han conservado su peso institucional,
sino que todas estas, en otros casos adversas, circunstancias han servido para con-
solidarlas como piedra angular del sistema de Seguridad Social en cuanto a riesgos
profesionales se refiere y muy singularmente en las situaciones de incapacidad.

Dentro de este marco, no cabe desconocer tampoco cémo dichas entidades han
ido asumiendo progresivamente terrenos y han enriquecido sus funciones a través,
primero, del control de la incapacidad temporal derivada de contingencia comun,
segundo, como consecuencia de su definitiva entrada en el mundo de la prevencion
de la incapacidad y, mds recientemente, asumiendo el ingreso del capital coste de las
pensiones por invalidez permanente derivadas tanto de accidente de trabajo como de
enfermedad profesional.

ABSTRACT

The employers’ mutuality has got to survive, along history, a lot of complex
circumstances, like different contexts (social, economic, political and legal). Its ca-
pacity to adapt to the different environments has been always excellent. Since its
birth as private insurance, to nowadays, cornerstone of the National Health Service,
has gone taking on bigger covers in inability to work protection, mainly in professio-
nal contingencies. Simultaneously, has enriched its functions, for example, with its
entrance in the safety in the workplace.

Palabras clave: Mutuas, incapacidad permanente, incapacidad temporal, con-
tingencia profesional.

Key words: Insurance Company, disability several, disability for a time, pro-
fessional contingency.

I. PLANTEAMIENTO

Configuradas normativamente como «las asociaciones debidamente autoriza-
das por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales que, con tal denominacidn, se
constituyan, sin &nimo de lucro y con sujecion a las normas reglamentarias que se es-
tablezcan, por empresarios que asuman al efecto una responsabilidad mancomunada
y con el principal objeto de colaborar en la gestion de la Seguridad Social» (articulo
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68 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley General de Seguridad Social —LGSS—)®, las Mutuas han
estado siempre envueltas en una viva polémica ideoldgica y juridica, con fervientes
defensores que ponderan la eficacia mostrada en el tratamiento integral de las con-
tingencias profesionales, sobre todo cuando de ellas deriva una situacién de incapa-
cidad @, pero también severos detractores, que argumentan la ruptura en la légica de
planificacién consustancial a un sistema 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, econdmicos, politicos y juridicos.
Su capacidad de adaptacién a los diferentes medios ha resultado siempre sobresa-
liente. Desde su nacimiento, en el contexto de un seguro privado a principios del
siglo pasado, atravesando su carécter prescindible cuando se produjo el cambio al
moderno sistema de Seguridad Social y soportando su transito de un modelo politico
netamente autoritario a uno democréatico, las Mutuas no sélo han conservado su peso
institucional, sino que todas estas, en otros casos adversas, circunstancias han servi-
do para consolidarlas como piedra angular del sistema de Seguridad Social en cuanto
a riesgos profesionales se refiere y muy singularmente en situaciones de incapaci-
dad. Dentro de este marco, no cabe desconocer tampoco como dichas entidades han
ido asumiendo progresivamente terrenos y han enriquecido sus funciones a través,
primero, del control de la incapacidad temporal derivada de contingencia comtin ¥,
segundo, como consecuencia de su definitiva entrada en el mundo de la prevencion
de la incapacidad © y, mds recientemente, asumiendo el ingreso del capital coste de
las pensiones por invalidez permanente derivadas tanto de accidente de trabajo como
de enfermedad profesional.

II. LA OPCION EMPRESARIAL POR UNA MUTUA COMO
ASEGURADORA DE LA INCAPACIDAD

Con carécter previo e indispensable al inicio de su actividad, y también a efec-
tos de identificacién en la apertura de cada centro de trabajo, el empresario ha de

(1) SEMPERE NAVARRO, A.V. (1986): Régimen juridico de las Mutuas patronales, Civitas, Ma-
drid, p. 206.

(2) SuArez GonNzALEZ, F. (1982): «Encuesta sobre la Seguridad Social espafiola», PEE, ndms.
12-13, p. 438.

(3) MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SARUDO GUTIERREZ, F. y DURAN LOPEZ, F. (1982):
«La racionalizacién de la gestién en la Seguridad Social», PEE, nims. 12-13, pp. 129 y ss.

(4) ViroLEs PiNoL, R.M. (1997): «Colaboracién de las Mutuas de accidentes de trabajo en la
gestion de la incapacidad temporal», AL, tomo III, pp. 1079 y ss.

(5) MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2005): «Nuevas féormulas para la
revitalizacion de la prevencion de riesgos laborales (segregacion de los servicios de prevencion ajenos
a las Mutuas y apoyo de los funcionarios técnicos a la labor de la Inspeccion de Trabajo)», RL, tomo II,
p. 1168.
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solicitar su inscripcion en la Seguridad Social; al tiempo, indicar si opta por el INSS
o una Mutua como asegurador de la incapacidad derivada de riesgos profesionales
(articulos 99 de la LGSS y 11.2 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero), debiendo
descartar cualquier viabilidad de una doble relacion ©. La eleccién por articular la
proteccién de la incapacidad a través de una Mutua, como alternativa a la entidad
gestora competente de la Seguridad Social, corresponde, pues, al empleador. A aquel
acto inicial procederd afiadir la presentacion de un duplicado del oportuno documen-
to o propuesta de asociacion debidamente diligenciado por la propia colaboradora
(articulos 14.3.3.° del Real Decreto 84/1996 —bajo el nuevo tenor proporcionado por
el articulo 1.tres del Real Decreto 1041/2005— y 69 del Real Decreto 1993/1995,
de 7 de diciembre) .

Rige asf un principio de voluntariedad que implica la libertad empresarial para
decidir si asociarse o no a una Mutua, para optar por cualquiera de las existentes o
entre éstas y la entidad gestora publica. Es mds, las Mutuas, a partir del articulo 70.3
de la LGSS, deben aceptar cualquier propuesta de asociaciéon sometida a su conside-
racion, sabiendo como no cabe una negativa al respecto y, formulada la declaracién
anexa del documento de los articulos 14 y 15 del Real Decreto 84/1996, ha lugar la
imputacion inmediata y automatica de responsabilidad a la colaboradora®; también
c6mo, aun cuando los asociados no cumplan cuanto les incumbe —fundamental-
mente 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 con-
ferida la posibilidad de instar el procedimiento ejecutivo (administrativo o judicial
correspondiente) 19,

Opera, ademads, la denominada «unidad de Mutua» 'V, en virtud de la cual se
impone que todos los trabajadores correspondientes a centros de trabajo situados en
la misma provincia estén protegidos por idéntica colaboradora, siempre y cuando
dicha demarcacion geografica se encuentre comprendida en el ambito territorial de
ésta (articulo 70.2 de la LGSS). Se conjuga, de esta forma, la autonomia de la Mutua
—que en sus estatutos puede acotar el dmbito territorial en que desee actuar—, la
libre decision del empresario, que puede elegir distintas Mutuas y cierta coherencia
en la gestion —evitando opciones individuales y exigiendo uniformidad en el &mbito

(6) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (2007): Incumplimientos em-
presariales en los actos de encuadramiento y responsabilidad de las Mutuas, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, p. 45.

(7) DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2007): «La relacién prestacional del trabajador accidentado con
la Mutua», en AA.VV. (Mercader Uguina, J.R., coord.): Mutuas de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales, La Ley, Madrid, p. 337.

(8) SSTSJ del Pais Vasco de 11 de abril y 12 de septiembre de 2000 (rec. 104/2000 y 1168/2000).
(9) STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid de 13 de octubre de 1992 (recs. 74/1992).
(10) STS de 30 de marzo de 1983 (RJ 1983, 1221).

(11) GonzaLo GONZALEZ, B. (2004): «Comentario al articulo 70 de la LGSS», en AA.VV. (De
la Villa Gil, L.E., dir.): Ley General de Seguridad Social. Comentarios, Jurisprudencia, Concordancias,
Doctrina, Colex, Madrid, pp. 173 y ss.
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provincial—?. La voluntariedad alcanza también a la decision de dar por finalizada
la relacion con la colaboradora y la eleccidn de otra distinta o el recurso a las entida-
des gestoras de la Seguridad Social 1.

Ahora bien, la formalizacién correcta de la relacién de Seguridad Social y, en
consecuencia, la asuncioén de responsabilidad por una Mutua de la incapacidad pade-
cida por el trabajador de un empleador vinculado a través del convenio de asociacion
con aquélla, requiere no sélo la inscripcion de la empresa, sino también cumplir con
la obligacién de afiliacion y alta del empleado, ajustada al procedimiento establecido
en los articulos 100 y 102 de la LGSS y en el Real Decreto 84/1996 ¥. El descono-
cimiento de semejantes requisitos lleva aparejadas consecuencias importantes a la
hora de delimitar el sujeto responsable de las prestaciones si acaeciera la contingencia
asegurada, pues, como regla general (y dejando aparte «el supuesto tipico de incum-
plirlos por meros errores formales, situacion equiparada por los Tribunales a la de
alta en todos los sentidos, con efectos retroactivos al momento de efectuar la primera
cotizacién») ¥, no serdn las entidades colaboradoras (ni las gestoras) las encarga-
das de proporcionar la oportuna proteccion —conforme prevé el articulo 126.1 de la
LGSS—19, sino que deberd venir de manera principal y directa al empresario incum-
plidor "7; todo ello, ademds, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas
(articulos 21.3 y 22.1 y 2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden
Social —LISOS—) y penales (articulo 311 del CP) en que aquél pudiera incurrir ¥,

Como ha sentado el Tribunal Supremo (en cuanto constituye «una auténtica
creacion judicial del Derecho» ), a pesar del incumplimiento empresarial, cuan-
do el asunto quede referido a una incapacidad derivada de riesgos profesionales, el
trabajador debe ser considerado en alta de pleno derecho con todas las prerrogativas

(12) SEMPERE NAVARRO, A.V. (2000): «Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales: organizacién, composicién y funciones. La colaboracion gestora de las empresas indivi-
duales», en AA.VV. (Gonzalo Gonzdlez, B. y Nogueira Guastavino, M., dirs.): Cien aiios de Seguridad
Social, Muprespa, Madrid, 2000, p. 585.

(13) DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «La relacién prestacional del trabajador accidentado con la
Mutua», cit., p. 338.

(14) MuNoOz MOLINA, J. (1999): Responsabilidad empresarial en materia de prestaciones de la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 27.

(15) LO6PEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M. (2005): «La responsabilidad empresarial por contin-
gencias comunes y profesionales», en AA.VV.: Aspectos y cuestiones actuales de Seguridad Social,
CGPJ, Madrid, p. 91.

(16) MarTINEZ Lucas, J.A. (1996): «La configuracién juridica de la responsabilidad empresa-
rial en orden a las prestaciones de Seguridad Social», REDT, nim. 78, p. 660.

(17)  SSTS de 28 de abril de 2006 (RJ 2006, 4727) y 18 de enero de 2007 (RJ 2007, 2784).

(18) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (2007): Incumplimientos em-
presariales en los actos de encuadramiento y responsabilidad de las Mutuas, cit., p. 101.

(19) ViroLEs PiNoL, R.M. (1993): «Notas sobre la responsabilidad empresarial prestacional:
imputacién de responsabilidades. La automaticidad y anticipo de prestaciones en el régimen general de
la Seguridad Social», en AA.VV.: El derecho de la Seguridad Social, CGPJ, Madrid, p. 468.
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anejas a dicha situacién (articulos 125.3 de la LGSS, 29.2 del Real Decreto 84/1996
y 61.2 del Real Decreto 1993/1995) @%. A resultas de tal interpretacion, la funcién
protectora de la Mutua y el principio de automaticidad de las prestaciones operardn
con toda su virtualidad, asumiendo la colaboradora el anticipo de las prestaciones con
subrogacion en los derechos y obligaciones de los beneficiarios (articulos 126.3) @V;
al tiempo, el INSS y la Tesorerfa, en tanto sucesores del Fondo de Garantia de Acci-
dentes de Trabajo, serdn considerados frente al empleado responsables subsidiarios
para el caso de insolvencia del empresario o de la Mutua ®?.

La tarea de delimitar la responsabilidad (o responsabilidades) sobre el pago de
prestaciones, cuando acaecen irregularidades en la relacion instrumental de protec-
cion a través de una Mutua, obliga a descender también —siquiera de forma breve—
a los supuestos de defectos en la cotizacion, distinguiendo dos grandes variables:
de un lado, la ausencia de cotizaciones; de otro, la infracotizacion, entendida como
aportacion inferior a la establecida a nivel normativo. La respuesta juridica viene
dada por la recreacion judicial de los articulos 94.2.b) y c) del Decreto 907/1966, de
21 de abril, por el que se aprueba el texto articulado primero de la Ley de bases de
la Seguridad Social —LSS—. De conformidad con la primera de las letras del pre-
cepto, el empresario deberd satisfacer las prestaciones causadas por sus trabajadores,
de no haber ingresado las cotizaciones a partir del segundo mes siguiente a la fecha
de expiracion del plazo concedido al efecto [articulo 94.2 c)], si bien el articulo 95.4
faculta al legislador a moderar dicho deber (por razones de «justicia social» o a partir
de una «interpretacion acorde con la realidad social») cuando el titular de la unidad
productiva salde su deuda ante el 6rgano administrativo competente respecto a la
totalidad de la plantilla ®®.

Las resultas de la interpretacion judicial de tales preceptos lleva a las siguientes
consideraciones: en la actualidad y tras una discrepancia abierta, el Tribunal Supre-
mo entiende que la responsabilidad empresarial por defectos en la cotizacion queda
limitada a los descubiertos que afectaren al periodo de carencia legalmente exigido
cuando se trate de prestaciones por contingencias de comunes, mientras que en las
de origen profesional surgird si median descubiertos permanentes ??. Acreditada la
responsabilidad empresarial como consecuencia de un incumplimiento constante y
dilatado, se establece, ademads, un reparto proporcional del pago entre aquél y la
Mutua ?», de manera que el primero habra de hacer frente a la cantidad no cotizada

(20) SSTS de 22 de noviembre de 1994 (TOL 233695), 18 de mayo de 1995 (TOL 266310) y 15
de noviembre y 7 de diciembre de 1996 (TOL 235840 y 235935).

(21)  STS de 6 de septiembre de 1996 (TOL 235306).

(22) SSTS de 21 de febrero de 2000 (TOL 47092), 27 de octubre de 2004 (TOL 515740) y 11 de
julio de 2007 (RJ 2007, 6497).

(23) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (2007): Incumplimientos em-
presariales en los actos de encuadramiento y responsabilidad de las Mutuas, cit., p. 122.

(24) SSTS de 20 de julio y 18 de noviembre de 1995 (recs. 3795/1994 y 5352/2004).
(25) STS de 1 de febrero de 2000 (TOL 45781).

60 RUCT, 8



La gestion de la incapacidad: el papel de las mutuas

y s6lo parcialmente asegurada, y la segunda debera asumir la cuantia prestacional
correspondiente a la aportacion efectivamente realizada ®®. Con todo, y sin perjuicio
de que la responsabilidad principal respecto a su parte recaiga sobre la unidad pro-
ductiva, cuando sea de aplicacidn el principio de automaticidad (ex articulos 126.3
de la LGSS y 94 y 95 de la LSS) la entidad colaboradora vendra obligada a anti-
cipar el importe a satisfacer por aquélla ®”, pudiendo reclamarle el reintegro de lo
abonado en su nombre; en caso de ser declarada esta ultima insolvente, tan especial
aseguradora podra dirigirse igualmente contra el INSS y la Tesoreria, pues, como
organismos sucesores del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, asumen una
responsabilidad subsidiaria en la materia. En cambio, si los descubiertos presentan
naturaleza ocasional o esporddica, o existe controversia razonable sobre el guantum
de la cotizacién, la Mutua, en tanto contenido normal de su compromiso asegurador,
habra de asumir el pago total de la prestacién como si no hubiera tenido lugar contra-
vencién alguna, sin mediar traslado de imputabilidad de ningtn tipo a la empresa, ni
ésta, por tanto, deba hacerse cargo del desembolso de ninguna suma frente al benefi-
ciario; eso si, aquella entidad tendra derecho a la liquidacién y pago de las cantidades
adeudadas mads los recargos correspondientes .

III. LA COBERTURA DE LA INVALIDEZ PERMANENTE

La cooperacién de las Mutuas en el desarrollo de un servicio publico de titulari-
dad estatal retenida por la Administracién ® hace facilmente entendible el hecho de
que la calificacion de incapacidad permanente derivada de contingencia profesional y
la determinacidn del grado que corresponda (parcial, total, absoluta o gran invalidez)
sea competencia exclusiva del INSS, sin que las Mutuas, que en su caso son responsa-
bles de la prestacidn, tengan capacidad decisoria al respecto. Los articulos 143.1 de la
LGSS y 1.1.a) del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, atribuyen al mencionado
Instituto, cualquiera que sea la entidad gestora o colaboradora que cubra la contin-
gencia de que se trate, la competencia para «evaluar, calificar y revisar la incapacidad
y para reconocer el derecho a prestaciones econémicas contributivas de la Seguridad
Social por invalidez permanente, en sus distintos grados, asi como determinar las
contingencias causantes de las mismas». Lo tnico 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 interesadas y parte en

(26) ALCANTARA Y COLON, J.M. (1996): «De la responsabilidad subsidiaria del Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social en los supuestos de anticipo de prestaciones por las Mutuas», Informacion
Laboral. Jurisprudencia, 1996, tomo VII, pp. 12467 y ss.

(27) SSTS de 10 de diciembre de 1993 (TOL 233191) y 17 de enero de 1998 (TOL 46765).

(28)  SSTS de 24 de julio de 1995 (TOL 235477) y 29 de noviembre de 1999 (TOL 47509).

(29) SEMPERE NAVARRO, A.V. (2006): «Colaboracion en la gestion», en AA.VV. (Monereo Pérez,
J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N., dirs.): Tratado prdctico a la legislacion reguladora de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen Juridico de la Prevencion, asegura-
miento, gestion y responsabilidad, Comares, Granada, p. 676.
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todos los tramites ®”. Conviene aclarar, ademads, como, en el supuesto de que la em-
presa en la que prestaba servicios el trabajador declarado incapaz permanente hubiera
optado por asegurar los riesgos profesionales con una Mutua, serd ésta la responsable
del pago de la prestacion pero no lo realizard directamente, sino mediante la capitali-
zacion de la pension segin exigen los articulos 87.3 y 201 de la LGSS ©¢V.

Ahora bien, pese al similar tratamiento que han venido mereciendo los acciden-
tes y las enfermedades de etiologia profesional, en realidad «no han sido siempre entre
si confundibles» en cuanto a la intervencién de las Mutuas se refiere ¢?. La enferme-
dad presenta ciertas peculiaridades frente al accidente, marcadas por una evolucién
progresiva e insidiosa, que suele aparecer tras un periodo de realizacién de una deter-
minada actividad, lo cual provoca que su reparacién sea normalmente tardia . Tal
circunstancia ha motivado que la responsabilidad asumida por las Mutuas no fuera
tampoco totalmente idéntica a la dispensada en los supuestos de accidente ®Y: mientras
el INSS podia asumir la cobertura de todas las prestaciones econdmicas con origen
en riesgos profesionales, las Mutuas, en el caso de que las empresas asociadas a éstas
hubieran optado por asegurar esas contingencias con ellas, cubrian la totalidad de las
derivadas de accidentes de trabajo, pero si se trataba de una enfermedad profesional,
el 4ambito de proteccion se restringia tinicamente a la asistencia sanitaria y a la inca-
pacidad temporal, quedando excluidas la incapacidad permanente y la muerte, cuya
gestion fue reservada al servicio comun de la Seguridad Social .

Por tanto, la colaboracién de las Mutuas en materia de riesgos profesionales era
mads extensa en el supuesto de accidente de trabajo y més reducida en el de enfermedad
profesional ®®. En el primer caso, gestionaban de principio a fin, quedando incluidas
las prestaciones econémicas a las que tuviera derecho el trabajador afectado —inca-
pacidad temporal, incapacidad permanente, muerte y supervivencia—, la dispensa de

(30) Brasco LaHOz, J. (1998): Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les (Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislacion), Tirant lo Blanch, Valencia, p. 343.

(31) CARRERO DOMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMA, M.G. (2007): «La gestién de las enfermeda-
des 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, La
Ley, Madrid, p. 412.

(32) CortE HEREDERO, N. (1999): «LLas Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales a la luz de la jurisprudencia», 7S, nim. 100, p. 63.

(33) MoreNo CALlz, S. (2002): La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion,
MTAS, Madrid, p. 594.

(34) Cruz VILLALON, J. (1996): «El nuevo régimen de gestién por las Mutuas de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal», RL, tomo I, p. 349.

(35) DE LA FUENTE LAViN, M. (2006): «La financiacion de las contingencias profesionales», en
AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N., dirs.): Tratado prdctico a la
legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Comares, Granada,
p- 706.

(36) GONZzZALEZ ORTEGA, S. y GArRciA MuNoz, M. (2007): «La responsabilidad de las Mutuas

de accidentes de trabajo», en AA.VV. (Mercader Uguina, J.R., coord.): Las Mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, La Ley, Madrid, p. 544.
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asistencia sanitaria y rehabilitacion, el coste de los servicios y actividades preventi-
vas relacionadas con las prestaciones anteriormente enumeradas, la contribucién a
los servicios de prevencion, recuperacion y demads previstos en la LGSS a favor de las
victimas y de sus beneficiarios y —cémo no— los gastos derivados de la gestion de
actividades y los de administracion. En el supuesto de enfermedad profesional, sin em-
bargo, la Mutua sélo gestionaba la prestacion por incapacidad temporal y el periodo de
observacion, razén por la cual las pensiones de incapacidad permanente y las de muer-
te y supervivencia con origen en una patologia de este tipo no eran responsabilidad de
ésta, sino de la entidad gestora, en cuanto habia asumido las funciones del desapareci-
do Fondo Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales ¢7.

Dentro de una tendencia tdcita a la erradicacién de la disociacién histérica entre
el accidente de trabajo y la enfermedad profesional en el &mbito de la proteccién de
las situaciones de incapacidad permanente (y muerte), la Orden TAS/4054/2005,
de 27 de diciembre, establecid la posibilidad de que las Mutuas también pudieran
capitalizar el coste de estas pensiones. Asi, su disposicién adicional 1.* se detuvo
en establecer que la contribucién a ellas asignada para hacer frente en régimen de
compensacion a las prestaciones derivadas de enfermedad profesional podia ser
sustituida, previa opcidn voluntaria (a materializar hasta el dltimo dia del ejercicio
econdmico del que se tratara), por el ingreso del capital coste correspondiente, lo
cual llevaria aparejada la correspondiente reduccién en la aportacion a los servicios
comunes de la Seguridad Social ®®.

Frente a la situacién anterior, en la que las Mutuas Unicamente efectuaban el
ingreso del capital coste anejo a las prestaciones por incapacidad permanente (y
muerte) derivadas de accidentes de trabajo, la disposicién adicional mencionada am-
pli6 tal posibilidad a las derivadas de enfermedades profesionales *”, pero su alcance
fue realmente limitado: de una parte, la capitalizacion de las prestaciones derivadas
de enfermedad profesional tuvo la naturaleza de voluntaria y, de otra, no se pudo
extender a éstas el instituto del «reaseguro». De este modo, seguia existiendo una
diferencia sustancial en cuanto al soporte de su coste, ya que, mientras en las presta-
ciones derivadas de accidente de trabajo la cuantia del capital coste quedaba amino-
rado como minimo en un 30 por 100 (en aplicacién del reaseguro obligatorio) —que
era asumido directamente por la Tesoreria—, cuando esa misma prestacion derivaba
de una enfermedad profesional, el capital coste era asumido en su totalidad por la
Mutua, dada la inexistencia de dicho reaseguro “?,

(37) VIDA SoORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.
(2007): Manual de Seguridad Social, 3.* ed., Tecnos, Madrid, p. 117.

(38) CARRERO DOMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMA, M.G. (2007): «La gestién de las enfermeda-
des profesionales por las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit., p. 413.

(39) Panizo ROBLES, J.A. (2008): «Presupuestos y Seguridad Social (Comentarios a las nove-
dades en materia de Seguridad Social incorporadas a la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, y de otras
disposiciones reglamentarias promulgadas en los dos dltimos meses)», RTSS (CEF), nim. 299, p. 53.

(40) PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. (2008): «Mutuas y enfermedad profesional, revision de la
tarifa para contingencias profesionales, la cotizacién de los trabajadores agrarios por cuenta propia, la
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Para uniformar esta dicotomfa juridica, evitando, al tiempo, que pudieran existir
intentos tendentes a conseguir enmascarar verdaderas prestaciones derivadas de do-
lencias profesionales bajo la ambigua denominacion de enfermedades del trabajo ",
la disposicion adicional 8.* de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2008 (LPGE), procede a modificar el articulo 87.3 de la
LGSS, incorporando la siguiente aclaracion: la obligatoriedad en la capitalizacién de
las pensiones no va a operar sélo 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, determinacién a efectuar en funcién de las tablas
de mortalidad y la tasa de interés aprobadas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales “?. 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 anos, del 30 por 100 del salario de los trabajadores que mueran por consecuen-
cia mediata o inmediata de enfermedad profesional sin dejar desamparado a ningtn
familiar con derecho a pension. Con esta misma idea equiparadora, la disposicién
adicional 8. de la LPGE determina, a la postre, cémo estas previsiones resultardn
asimismo aplicables para el supuesto de trabajadores por cuenta propia o auténomos
encuadrados en cualquiera de los regimenes del sistema de la Seguridad Social y que
tengan cubiertas las contingencias por accidente de trabajo o enfermedad profesional
en una Mutua.

Cierto es, pues, que, conforme al nuevo articulo 68.3 de la LGSS, las Mutuas
pasan a asumir el quantum de todas las prestaciones (sanitarias o econdémicas) de-
rivadas tanto de accidentes de trabajo como de enfermedades profesionales a través
del sistema de «mediacion financiera»: reciben las primas que recauda la Tesoreria
y remiten parte de su importe otra vez a este érgano administrativo como capitales
coste . No menos cierto resulta, sin embargo, que la relacion entre el beneficiario y
la colaboradora no siempre se realiza en las mismas condiciones. Cuando la presta-
cién reconocida es la de incapacidad temporal, lesiones permanentes no invalidantes,
incapacidad permanente parcial y asistencia sanitaria —incluyendo en ésta las pres-

viudedad en clases pasivas y otras previsiones en materia de Seguridad Social en la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado para el ailo 2008», Informacion Laboral. Legislacion y convenios colectivos,
nim. 1, p. 33.

(41) Contraidas por el trabajador con motivo de la realizacioén de su actividad profesional, siem-
pre y cuando se pruebe que la patologia tuvo por causa exclusiva su ejecucion y no estén incluidas en la
lista de enfermedades profesionales —articulo 115.1.e)—, las cuales quedan asimiladas a un accidente
laboral. MARTINEZ BARROSO, M.R. (2002): Las enfermedades del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
pp- 28 y ss.

(42) PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. (2007): «Mutuas y enfermedad profesional, revisién de la
tarifa para contingencias profesionales, la cotizacién de los trabajadores agrarios por cuenta propia, la
viudedad en clases pasivas y otras previsiones en materia de Seguridad Social en el Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2008», Informacion Laboral. Legislacion y convenios colecti-
vos, nim. 32, pp. 18 y ss.

(43) DESDENTADO BONETE, A.: «Mutuas de accidentes de trabajo y Seguridad Social: puntos
criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal», AL, nim. 6, 2008, p. 668.
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taciones médicas y farmacéuticas y las recuperadoras—, la Mutua actia como una
auténtica entidad gestora y asume el deber de abonar las cantidades que correspon-
den directamente al beneficiario. Por el contrario, cuando las pensiones reconocidas
derivan de incapacidad permanente o muerte, el sistema de gestion es diferente: la
Mutua estd obligada a constituir en la Tesoreria el capital coste de la pensién y serd
la propia Administracién de la Seguridad Social la que se encargue de su abono. En
este caso, la relacion con la entidad colaboradora no es directa ni visible “%.

IV. LA TUTELA DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal derivada de riesgos profesionales es, al dia de hoy, una
de las prestaciones fundamentales, cuya cobertura corresponde (y ha correspondido
tradicionalmente) a las entidades colaboradoras aqui analizadas “.

1. SUPUESTOS DE PAGO OBLIGADO

Al trabajador siempre le va a interesar la calificacion de su dolencia como con-
tingencia profesional, no en vano tal origen va a influir en la casi totalidad de los
aspectos que integran el régimen juridico de la incapacidad temporal. Las especia-
lidades comienzan desde el momento de la fijacién 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 dard lugar, sobre la consideracion
como «alta presunta», al anticipo de la prestacion por la entidad aseguradora. El ori-
gen 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 por
100 del haber regulador “%.

Respetando tales especialidades, no cabe duda de que corresponde a las Mutuas
el reconocimiento y el pago de la prestacion de incapacidad temporal derivada de
riesgos profesionales, debiendo hacer frente tanto al subsidio econdmico como a los
gastos administrativos y sanitarios “”. Ahora bien, aun cuando el abono de la presta-

(44) DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2007): «La relacion prestacional del trabajador accidentado con
la Mutua», cit. p. 338.

(45) ERRANDONEA Uraiza, E. (1997): «La gestién de la prestacién por incapacidad temporal:
problemas planteados en cuanto a la competencia para determinar la causa de la baja», TS, nim. 83,
p- 45. En la doctrina judicial, por todas, SSTSJ de Catalufia de 2 de febrero de 1999 (AS 1999, 376) y
Madrid de 14 de enero de 1999 (AS 1999, 5101).

(46) MoRRO LOPEZ, J.L. (1994): «La gestion de la incapacidad laboral transitoria», 7S, ndm. 44-45,
pp. 68-70.

(47) SarLa FrRaNco, T.y SALAS BAENA, A. (2007): La incapacidad temporal: aspectos laborales,
sanitarios y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 64.
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cion por incapacidad temporal corresponde la Mutua, lo cierto es que, en virtud de la
colaboracion obligatoria de las empresas con la Seguridad Social [articulo 77.1.c) de
la LGSS], debe ser el empresario el que lo realice, por delegacion de ésta, desde el
dia siguiente al de la baja en el trabajo, estando a su cargo también el salario integro
correspondiente al dia de la baja [articulo 131.1 de la LGSS]“¥. El resarcimiento de
dicho pago lo hace la empresa descontando la cuantia de sus cotizaciones a la Segu-
ridad Social. La Tesoreria transfiere a la Mutua las cuotas, aminoradas en la cuantia
del pago delegado y, con las cantidades que recibe, esta dltima afronta los gastos
administrativos y sanitarios “*.

Al tiempo, no cabe olvidar tampoco cémo la prestacion por asistencia sanitaria
y recuperacion profesional, incluido el subsidio econémico, que corresponda a la
situacion de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional, puede ser
asumida, en régimen de colaboracién voluntaria, por aquellas empresas que cum-
plan unos determinados requisitos: reunir mas de doscientos cincuenta trabajadores
fijos afiliados y en alta en el régimen general de la Seguridad Social, poseer instala-
ciones médicas propias y suficientemente eficaces para prestar la asistencia sanitaria
y observar un correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas de la legislacion
social (articulo 77.1 de la LGSS). En este caso, la organizacion productiva pagard
directamente y a su cargo la prestacién econdmica por la incapacidad temporal, sin
que pueda ceder, transmitir o asegurar la gestién de su cobertura con otra persona
o entidad, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y la modalidad o titulo utiliza-
do @9; en justa correspondencia, la colaboradora va a obtener una importante ven-
taja consistente en no tener que ingresar la parte de la cuota correspondiente a las
prestaciones sanitarias y econdmicas por incapacidad temporal derivada de riesgo
profesional.

Al margen de este supuesto de colaboracién voluntaria, en el cual es la empresa
quien debe asumir el pago de la prestacion de incapacidad temporal, en los de cola-
boracién obligatoria es también la empresa, pero a cargo de la Mutua, quien abona
el subsidio, haciendo efectivo su pago en las mismas fechas que los salarios. Si la
organizacion empresarial incumple su deber de colaboracion con la gestion de la Se-
guridad social y no efectda el pago, serd la Mutua quien deba realizarlo. Téngase en
cuenta, ademads, que se trata de supuestos en los que el incumplimiento de la empresa
no afecta a las obligaciones de encuadramiento y/o cotizacién de los trabajadores
(en donde se genera una responsabilidad empresarial directa y, en virtud de la auto-
maticidad de las prestaciones, el anticipo de la Mutua —articulos 126.2 y 126.3 de
la LGSS—), sino exclusivamente a la obligacién de efectuar el pago delegado de la

(48) GARcia NINET, J.I. (1996): «La incapacidad temporal», en AA.VV.: La incapacidad tempo-
ral, Tecnos, Madrid, p. 111.

(49) MarTINEZ-MACHUCA GUON, ML.A. (2001): «La gestién de la incapacidad temporal por las
Mutuas», RL, tomo I, p. 353.

(50) SEMPERE NAVARRO, A.V. (1999): «Colaboracién de las empresas», en AA.VV. (Monereo
Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N., dirs.): Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, tomo I,
Comares, Granada, p. 822.
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prestacion y, en estos casos, la responsabilidad inicial en orden al abono del subsidio
es de la Mutua, que podra repetir las cantidades deducidas frente al empleador que
retuvo el importe de la prestacion V. No procede, sin embargo, declarar en estos ca-
sos la imputabilidad subsidiaria del INSS porque éste cumple la funcién de asegurar
la eficacia de los derechos del trabajador enfermo o de sus causahabientes, pero no
interviene en las responsabilidades derivadas de la relacién de aseguramiento entre
la empresa y la Mutua ¢,

De todas formas, conviene no olvidar que esta colaboracion obligatoria del
empresario en el pago de la prestacion de incapacidad temporal admite algunas ex-
cepciones, tal y como sucede, en primer lugar, en aquellas entidades productivas de
reducido tamaifio (menos de 10 trabajadores) cuando lleven abonando a alguno de los
empleados el subsidio durante mds de seis meses, en cuyo caso el traslado del pago
a la Mutua debe efectuarse coincidiendo con el comienzo de un mes natural y tiene
que comunicarse a ésta con una antelacién minima de quince dias, y, en segundo
término, en aquellas otras que hayan obtenido un aplazamiento o fraccionamiento
del abono de las cuotas, de modo que el deber de pago delegado puede exceptuarse
durante el tiempo por el cual se extienda el aplazamiento respecto de la incapacidad
temporal. En todos estos supuestos, la exoneracién del empresario de su obligacién
de colaboracién supone que revierte directamente sobre la Mutua la obligacién de
abonar la prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional,
resultando aplicable la regla de pago por periodos semanales ©.

Hecha esta salvedad y partiendo del dato cierto de que el principio de automa-
ticidad no juega con igual intensidad cuando se trata de contingencias comunes o
profesionales, no cabe ocultar tampoco cémo 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, debiendo hacerlo en todos
los casos y cualquiera que sea el grado de incumplimiento (falta de alta, descubiertos
de cotizacién o supuestos de infracotizacién) ©¥. El esquema, sin embargo, varia
en los riesgos comunes en funcién de la categoria de la contravencién empresarial,
pues si el trabajador no esté en alta la responsabilidad recae sobre el empleador sin
obligacion alguna de anticipar ¥; por el contrario, acreditado dicho requisito, y si
s6lo constituye un defecto de aseguramiento (bien por descubiertos constantes, bien
por infracotizacion), la aseguradora si debe hacer frente a su compromiso y adelan-
tar el pago de la prestacion ®®, aun cuando en ese caso «no media responsabilidad

(51) DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2007): «La relacion prestacional del trabajador accidentado con
la Mutua, cit., p. 356.

(52) SSTS de 6 de marzo de 1997 (rec. 2772/1996), 26 de junio, 3 de julio y 30 de septiembre de
2002 (recs. 2661/2001, 2659/2001 y 10910/2001).

(53) DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2007): «La relacion prestacional del trabajador accidentado con
la Mutua», cit., p. 356.

(54) STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 29 de diciembre de 1997 (AS 1997, 5219).
(55) SSTS de 9 de octubre de 1995 (rec. 1238/1995) o 17 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 7875).
(56) STS de 16 de febrero de 2005 (TOL 623112).

RUCT, 8 67



Susana Rodriguez Escanciano

subsidiaria por parte del INSS derivada de la insolvencia del responsable principal,
por tratarse del pago de un subsidio de incapacidad temporal derivada de enferme-
dad comun» ©”; inicamente existird responsabilidad subsidiaria de la entidad ges-
tora «en caso de insolvencia de la Mutua aseguradora de contingencias comunes, no
de la empresa» ©¥.

El panorama descrito trae aparejada la desproteccién del beneficiario en una
serie no desdefiable de supuestos, en tanto el cobro de los auxilios derivados de en-
fermedad comun va a depender 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 atribucién de la responsabilidad, el titular de la unidad productiva
presenta dificultades econémicas capaces de abocarle a la insuficiencia patrimonial
para hacer frente a sus deudas. En consecuencia, la vigente regulacién «observa
un claro sesgo restrictivo», 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 mads, la del propio subsistema de responsabilidades
empresariales» ®”, Esta conclusién lleva a un amplio sector doctrinal a considerar
vulnerado el articulo 41 de la CE ©Y y a defender una aplicacién generalizada de
la automaticidad para todas las prestaciones en atencién a la funcién implicita a un
sistema publico de Seguridad Social .

En fin, en el caso de que la Mutua anticipe el abono de la prestacion de inca-
pacidad temporal derivada de riesgos profesionales por aplicacion del principio de
automaticidad de las prestaciones, puede, posteriormente, reclamar a la empresa in-
cumplidora la devolucién de las cantidades pagadas y del gasto en asistencia sanitaria
que hubiera efectuado, siendo responsable subsidiario el INSS en el caso de insol-
vencia patronal ¢, Sin embargo, el incumplimiento empresarial de las obligaciones
sefaladas no permite a la Mutua resolver o suspender el convenio de asociacién y la
obliga «a hacerse cargo de las prestaciones econdmicas y sanitarias a que tengan de-
recho los trabajadores empleados por tales empresarios, sin perjuicio de las acciones
legalmente previstas para el resarcimiento de los importes correspondientes» (articulo

(57) SSTSJ de Murcia de 15 de febrero y 18 de noviembre de 2002 (recs. 954/2001 y
1031/2002).

(58) SSTS de 12 de mayo de 2005 (RJ 2005, 5045) y 10 de julio de 2007 (RJ 2007, 6668).

(59) MERCADER UGUINA, J.R. (2002): «Administracion y contractualizacion de las leyes y sus
efectos sobre las de acompafiamiento», RL, ndm. 7, p. 106.

(60) BrASCO PELLICER, A. (2005): La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de
Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, p. 161.

(61) BEJARANO HERNANDEZ, A. (1996): «Responsabilidad empresarial por falta de alta del tra-
bajador y anticipo de prestaciones de la Seguridad Social», RL, tomo II, p. 353.

(62) SaLA Franco, T. (1974): «El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad
Social (Un estudio de la responsabilidad empresarial por falta de afiliacidn, alta y cotizacidn)», Revista
Iberoamericana de Seguridad Social, nim. 6, p. 1462.

(63) SSTS de 19 y 22 de enero de 2007 (recs. 4533/2005 y 4450/2005) y 20 y 22 de febrero de
2007 (recs. 4145/2005 y 1618/2005).
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70.3 de la LGSS). Por el contrario, dada la libertad empresarial de resolver el conve-
nio de asociacién 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 asociadas al momento de cambio, sobre todo
cuando se trata de prestaciones, como la incapacidad temporal aqui analizada, cuya
duracidn, una vez generado el derecho a éstas, puede extenderse en el tiempo abarcan-
do periodos en los que la proteccion de las contingencias profesionales corre a cargo
de diversas Mutuas o de alguna de éstas y del INSS. FEl criterio judicial vigente en la
actualidad viene considerando que la nueva Mutua o la entidad gestora que sustituya
a la colaboradora de origen habra de asumir la responsabilidad por las prestaciones ya
generadas anteriormente y que ain no han agotado su duracién ©?, incluso respecto de
aquellos trabajadores en situacion de incapacidad temporal que no pertenecieran ya a
la plantilla de la empresa (debido a la extincién del contrato) en el momento en el que
la colaboradora asume la gestion de tal contingencia ©%.

2. COMPETENCIA PARA CALIFICAR LA CAUSA ORIGINARIA

No es infrecuente que surja la duda de si la contingencia generadora de la in-
capacidad temporal deriva de enfermedad comun o, por el contrario, la ha motivado
una enfermedad profesional (o también, l6gicamente, un accidente de trabajo). Y,
por tanto, cudl es la entidad competente para determinar, de entrada, si las lesiones
que han dado lugar al subsidio han sido producidas por una u otra causa y, en con-
secuencia, 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
enfermedad profesional) frente a la entidad gestora que sostiene lo contrario, parece
que la balanza, tras consolidados pronunciamientos jurisprudenciales (y pese a la
opinién contraria de cierto sector doctrinal) ©”, se inclina a favor de la prevalencia
de la calificacion del INSS como garante y responsable tltimo de la organizacion,
vigilancia y dispensa efectiva de las prestaciones del sistema publico de la Seguridad
Social ®®, pudiendo la Mutua afectada impugnar judicialmente la resolucién admi-
nistrativa, si bien serd inmediatamente ejecutiva.

(64) STS de 27 de febrero de 2001 (rec. 1255/2000).

(65) STS de 25 de junio de 2003 (rec. 128/2002) y SSTSJ de Baleares de 20 de marzo de 2003
(rec. 25/2003), Castilla y Ledn de 27 de marzo de 2003 (rec. 3002/2002), La Rioja de 17 de octubre
de 2005 (rec. 202/2005), Navarra de 28 de julio de 2006 (rec. 217/2006) o Andalucia de 6 de abril de
2006 (rec. 531/2006).

(66) LO6PEZ FERNANDEZ, M. (2001): «Dindmica de la prestacién y gestiéon de la incapacidad
temporal», en AA.VV. (Blanco Martin, J.M., coord.): Las incapacidades temporales. Un punto de vista
prdctico, Valladolid (Lex Nova), p. 106.

(67) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (1994): Responsabilidad de las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales, ADN, Madrid, pp. 75 y ss.

(68) Entre muchas, SSTS de 26 de enero de 1998 —dos— (Ar. 1055 y 1139), cuya doctrina se invo-
ca por cuantiosas sentencias posteriores. Con cardcter mas reciente, SSTS de 8 de febrero, 30 de mayo, 6 y
12 de junio y 26 de septiembre de 2007 (recs. 4429/2005, 2243/2006, 4640/2005, 1755/2006 y 390/2006).
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Se disefia, asi, un reparto de competencias entre las entidades gestoras de la
Seguridad Social y las Mutuas, en materia de prestaciones por incapacidad temporal,
conforme al cual la determinacién del caracter profesional o comun de la contingen-
cia corresponde al INSS, en tanto que la declaracion del derecho al subsidio, previo
examen de la concurrencia de los requisitos que condicionan el nacimiento del de-
recho, compete a la Mutua colaboradora a la que estuviera asociada la empresa del
trabajador en situacién de incapacidad temporal. Por si duda hubiere, tres sucesivos
hitos normativos pretenden dejar clara esta conclusién: el Real Decreto 1041/2005,
de 5 de septiembre, por el que se introducen una serie de modificaciones en el Real
Decreto 1993/1995; el articulo 3 del Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre,
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Se-
guridad Social y se establecen criterios para su notificacién y registro, y, con mayor
detalle, 1a Resolucion de 19 de septiembre de 2007 de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social, la cual dispone, en su apartado primero, que todos los expedientes
tramitados por las Mutuas en materia de prestaciones por incapacidad temporal que
se resuelvan sin considerar como enfermedad profesional a la contingencia causante,
pese a contarse con indicios que pudieran hacer presumir la existencia de dicha clase
de patologia, deberan ser remitidos de forma inmediata a la correspondiente Direc-
cion Provincial del INSS, con el fin de que ésta cuente con informacién suficiente
acerca de las razones en que se amparan las mencionadas resoluciones y pueda, en
su caso, determinar la contingencia causante, asi como resolver en el mismo sentido
las posibles reclamaciones previas que presten los interesados, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 71.2 de la LPL.

El fundamento primordial para la atribucion al INSS, y no a la Mutua, de la
competencia para la calificacién del origen o hecho causante de la lesién generadora
de la incapacidad temporal es la condicién de entidad gestora de aquél y de entidad
colaboradora de ésta, lo cual comporta distintas facultades de uno y de otra, de acuer-
do con la legislacion vigente [articulos 57 y 67 de la LGSS y 1.1.a) del Real Decreto
1300/1995]. Esta tltima norma —tras multiples avatares reformistas— atribuye al
INSS la facultad de evaluar, calificar y revisar la incapacidad (sin limitar —expresa-
mente— dicho fuero competencial a las permanentes), reconocer el derecho a las pres-
taciones econdmicas contributivas de la Seguridad Social por invalidez permanente en
sus distintos grados, asi como determinar los riesgos causantes de éstas. Para el cum-
plimiento 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 Valoracién
de Incapacidades, compuesto por personal facultativo, funcionario y administrativo,
que asume, como funcién principal, la evaluacion de las situaciones de incapacidad y
la formulacién de los correspondientes dictimenes-propuesta, preceptivos y no vin-
culantes (articulo 3.1 del Real Decreto 1300/1995). En concreto, el apartado f) de este
precepto menciona entre las funciones de estos Equipos la «determinacién del ca-
rdcter comun o profesional de la enfermedad que origine la situacién de incapacidad
temporal o muerte del trabajador cuando le sea solicitado tal dictamen».

En consecuencia, la competencia expresa en la calificacién de la enfermedad
como profesional corresponde a la entidad gestora (articulo 3 del Real Decreto
1299/2006), sin que ello sea contradictorio con la asuncién de la cobertura de la con-
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tingencia por la entidad colaboradora . Tal conclusién conlleva una garantia de pro-
teccion al interesado, quien no puede ni debe verse perjudicado por las divergencias
entre ésta y aquélla, maxime tratdndose de prestaciones perentorias, no permanentes
en el tiempo y sustitutorias de salarios 7?. En fin, con la misma intencionalidad de dar
pasos decisivos en el reforzamiento de la posicién 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, de medidas en materia de Seguridad Social, haya procedido a modificar el
tenor literal del articulo 128.1 de la LGSS, en el sentido de dejar clara la atribucién
al INSS de la facultad para reconocer la situacién de prérroga expresa, determinar la
iniciacion de un expediente de incapacidad permanente o emitir el alta médica en los
supuestos en los que se hubiera agotado el plazo de duracién de la situacién de inca-
pacidad temporal 7V, La actuacion de la Mutua se limitard a efectuar una propuesta
de actuacién en alguno de los sentidos indicados, debiendo entenderse aceptada por
el INSS si éste no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias siguientes a
su recepcion (Resolucién de 14 de enero de la Secretaria de Estado para la Seguridad
Social). Es mds, la disposicion adicional 19.* de la Ley 40/2007 establece que: «regla-
mentariamente se regulara el procedimiento administrativo de revision por el INSS v,
a instancia del interesado, de las altas que expidan las entidades colaboradoras en los
procesos de incapacidad temporal». Sin duda, tal prevision conlleva un importante
coste de gestion paralela por parte de la entidad gestora e invade la esfera de actuacién
de la propia Mutua, llevando al establecimiento de una injustificada presuncién de
gestion abusiva generalizada por parte del Mutualismo 7.

3. EL NUEVO PARTE DE ENFERMEDAD PROFESIONAL

A diferencia de lo que sucede en los supuestos de accidente de trabajo, cuando
la causa de la baja médica sea debida a una enfermedad profesional y el trabajador
preste servicios en una empresa que tenga concertada la cobertura de tal contin-
gencia con una Mutua, el parte serd emitido por ésta (articulo 4 del Real Decreto
1299/2006) 7. Con tal prevision se «profesionaliza y se medicaliza la proteccion de
esta contingencia», salvando el inconveniente que a muchas empresas (sobre todo

(69) DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2007): «Relacién prestacional del trabajador accidentado con
la Mutua», cit., p. 361.

(70) ALCANTARA Y COLON, J.M. (1999): «Competencia del INSS para determinar la contingencia
en incapacidad temporal. Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1998»,
RTL, nim. 80, p. 249.

(71) FERRANDO GARCciA, 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, Laborum, Murcia, pp. 37 y ss.

(72) DESDENTADO BONETE, A.: «Mutuas de accidentes de trabajo y Seguridad Social: puntos
criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal», cit., p. 694.

(73) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Problemas actuales de la incapacidad temporal», 7S, ndm. 14,
2000, p. 11.
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a las pequefias y medianas) les planteaba su confeccién, al carecer de los medios
necesarios Y. A sensu contrario, conforme al articulo 70 de la LGSS, cuando éstas
no formalicen la proteccién respecto a las contingencias profesionales del personal
a su servicio asociandose a una Mutua, serd, bien porque se conviertan en autoase-
guradoras o bien porque lo han hecho con la entidad gestora competente, que no es
otra que el INSS, en cuyo caso la expedicién del correspondiente parte competerd a
este tltimo 7.

La confeccién y transmision del parte se llevard a cabo por medios electrénicos
(a través del conocido sistema CEPROSS), lo cual simplifica y agiliza el procedi-
miento. Ello sin perjuicio de su posible impresion en soporte papel en los casos en
que se considere necesario y, concretamente, cuando lo soliciten el trabajador y el
empresario (articulo 2 de la Orden TAS/1/2007, de 2 de enero). De todas formas, el
cumplimiento de la obligacién de la Mutua queda subordinado a la preceptiva apor-
tacion por parte de la entidad empresarial de la informacién de que disponga y que
le sea requerida (articulo 3 de la Orden TAS/1/2007). La comunicacién inicial del
parte habrd de realizarse dentro de los diez dias hébiles siguientes a la fecha en que
se haya producido el diagnéstico de la enfermedad profesional, momento a partir del
cual se abrird un plazo de cinco dias para que la Mutua refleje en €l los datos que
se manifiestan en el anexo a la Orden mencionada, descendiendo al detalle de los
siguientes aspectos fundamentales: a) Datos identificativos del trabajador, desde los
personales a los laborales (categoria profesional, puesto de trabajo actual y anterior,
si lo hubiere, tipo de contrato, etcétera), pasando por la situacion actual en materia de
Seguridad Social; b) Del empresario (direccion, plantilla, actividad, modelo de orga-
nizacién preventiva, régimen de Seguridad Social, etcétera); ¢) De cardcter médico
(especialista que realiza el diagndstico, existencia de parte de baja, duracién probable,
parte del cuerpo dafiada, etcétera); d) Aspectos econémicos relativos a la situacién de
incapacidad temporal (bases de cotizacién mensual y anual, dias cotizados, etcétera);
e) Notificacién del cierre del proceso, si es que se hubiera producido; f) Calificacién
del INSS y fecha de inicio real de la enfermedad, asi como la confirmacién o no del
diagnéstico. Se deben incluir, por ende, tanto los datos de que ya dispone la Segu-
ridad Social (de la empresa relativos al cédigo de cuenta de cotizacién, régimen de
Seguridad Social aplicable u actividad econémica segin la clasificacién nacional de
actividades empresariales) como los nuevos exigidos, entre los cuales cabe mencionar
el referido a la plantilla actual de la empresa, la modalidad de organizacién de la acti-
vidad preventiva o la existencia de evaluacion de riesgos del puesto de trabajo 7.

(74) CARRERO DOMINGUEZ, C. y QUINTERO LiMA, M.G. (2007): «La gestion de las enferme-
dades profesionales por las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
p- 423.

(75) GARrcia NINET, J.I. (1979): «Opcién de aseguramiento de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales entre Mutualidad Laboral y Mutua Patronal: cardcter restrictivo de las excep-
ciones a la libre opcién y finalidad de las restricciones», Revista de Derecho Piiblico, nims. 76-77,
pp- 795y ss.

(76) MoreNo CALIz, S. (2007): «Andlisis de la reforma de las enfermedades profesionales: vir-
tudes y deficiencias», TS, nim. 203, p. 22.
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Como se puede comprobar, la aportacién de toda esta informacién supone
una absoluta fiscalizacién de la situacién personal del afectado, razén por la cual
el acceso a ésta se encuentra restringido a la Administracién de la Seguridad So-
cial, a la Administracién Laboral, a la Inspeccién de Trabajo y a aquellas personas
fisicas oportunamente acreditadas a través de la utilizacién de una clave de usuario
y un certificado emitido por la autoridad correspondiente (articulo 4). Las restan-
tes entidades publicas, instituciones y organizaciones afectadas por razén de la
materia podran disponer unicamente de aquellas noticias de cardcter estadistico
que resulten necesarias para el cumplimiento de su fines, quedando garantizadas
en todo caso las condiciones (legitimidad, pertinencia y proporcionalidad, lega-
lidad, veracidad, exactitud y actualizacion, cancelacién y descontextualizacion,
autodeterminacién informativa, seguridad, secreto profesional...) previstas en la
Ley Orgénica 15/1999, de 13 de septiembre, de Proteccién de Datos de cardcter
personal.

En fin, la idea de centralizar en la entidad colaboradora que asuma la proteccion
de la enfermedad profesional, la tramitacion y elaboracién del parte ha de conside-
rarse positiva, pues ello permite agilizar la remision de los datos sobre la concreta
patologia. Sin embargo, teniendo en cuenta que la decision final sobre el caricter
profesional o no de la dolencia corresponde a la entidad gestora y no a la colabora-
dora, puede que no coincida el diagnéstico inicial realizado por la segunda con la
calificacion de enfermedad profesional establecida por la primera.

4. CONTROL Y SEGUIMIENTO

En aras de evitar una percepcion injustificada de prestaciones econémicas pu-
blicas, a la Mutua le corresponde ejercer el control y seguimiento de la prestacion
de incapacidad temporal de los trabajadores de las empresas asociadas, mediante
distintas actividades de comprobacion. De los posibles mecanismos de informacion-
control, el mds relevante y singular consiste en la posibilidad de requerir al trabajador
afectado para someterlo a los reconocimientos necesarios a realizar por los servicios
médicos, sin olvidar la facultad que tienen éstos de acceder a los informes y diagnds-
ticos referidos a las situaciones de incapacidad temporal y requerir la presentacién
de los antecedentes, justificantes o datos que afecten al derecho a la continuidad en
la percepcion (articulo 13 de la Orden de 19 de junio de 1997).

Estas actuaciones de las colaboradoras estan sometidas, no obstante, a una serie
de limites de distinta naturaleza. Unos, de orden material, en el sentido de que los
actos de comprobacion deben quedar reconducidos a los datos que fundamenten la
baja, su confirmacién y los informes médicos complementarios, para lo cual el tra-
bajador aportard el historial clinico que obre en su poder o que se le requiera. Otros,
consistentes en garantizar la confidencialidad de las informaciones clinicas y respe-
tar el derecho a la intimidad y a la dignidad del trabajador en todas y cada una de
las actuaciones que se realicen, facilitando inicamente a la empresa la informacién
relativa a los aspectos incapacitantes, pero nunca la sanitaria.
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En todo caso, de los actos de control de las Mutuas pueden derivarse distintas
conclusiones: continuacién, extincién, anulacion o suspension de las prestaciones 77,
como manifestaciones del ejercicio de las funciones de gestion que les corresponden,
no en vano a ellas compete la comprobacién de que efectivamente se acreditan o
mantienen los requisitos constitutivos de la prestacion (articulo 80 del Real Decreto
1993/1995) ™®. Ahora bien, en determinados supuestos (suspension u opcién por la
pérdida del derecho a la prestacién econdémica) la capacidad de reaccién que otor-
ga el ordenamiento juridico a las Mutuas se aproxima al ejercicio de una auténtica
potestad punitiva ", vedada, en principio, a éstas, en virtud de la aplicacién de los
parametros del Derecho sancionador, caracterizado por la necesaria observancia de
un rigido procedimiento (articulo 37 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo) y
la estricta tipicidad de las sanciones y de los titulares del poder para imponerlas (en-
tidad gestora —articulo 48.4 de la LISOS—), sin que se trate de un terreno propicio
para la analogia, por mucho que con ella se consiga un resultado mas equitativo: si
las Mutuas gestionan las prestaciones, también deberfan sancionar las infracciones
que con relacion a ellas cometan los beneficiarios .

Las dudas interpretativas derivadas de la deficiente redaccion del articulo 132.1
de la LGSS, en virtud del cual idénticas causas (el fraude y el trabajo del beneficiario)
pueden dar lugar a la denegacion, anulacién o suspension del derecho al subsidio,
sin precisar cudndo procede aquélla o ésta, han conllevado una suerte de pronuncia-
mientos judiciales contradictorios, pudiendo destacar dos lineas fundamentales: una,
totalmente desfavorable a la atribucién de competencias sancionadoras a las Mutuas,
ubicando tales decisiones suspensivas o extintivas de la prestacion en el marco de la
gestion ordinaria ®V; otra, reconociéndoles el ius puniendi en relacion con toda la di-
ndmica de la prestacion gestionada, con la tnica limitacién de motivar debidamente
por escrito las resoluciones que se dicten en esta materia ®2.

No procede olvidar, a estos efectos, como, para que una entidad privada ejercite
una potestad sancionadora administrativa, es necesario que una norma juridica le
atribuya esta facultad. Ni la LISOS ni el Reglamento que la desarrolla otorgan esta
competencia a las Mutuas. Es cierto que algunos de los tipos de los articulos 25 (in-
fracciones graves) y 26 (infracciones muy graves) de la LISOS coinciden con algu-
nas de las causas de denegacion, anulacidn, suspension o extincién de la prestacion

(77) TORTUERO PLAZA, J.L. (1999): «Las Mutuas y la incapacidad temporal», 7S, nim. 100, p. 29.

(78) BURGOS GINER, M.A. (2006): «La facultad de las Mutuas sobre la suspension o pérdida del
subsidio de incapacidad temporal», AS, ndms. 7-8, p. 34.

(79) DEL VALLE DE Joz, J. y TRILLO GARCIA, A. (2007): «Las Mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales como gestoras de la incapacidad temporal derivada de contingencias co-
munes», en AA.VV. (Mercader Uguina, J.R., coord.): Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, La Ley, Madrid, p. 480.

(80) FERREIRO REGUEIRO, C. (2007): «Sobre la potestad sancionadora de las Mutuas en la ges-
tién del subsidio de incapacidad temporal», AS, nim. 3, p. 86.

(81) STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 11 de noviembre de 2003 (AS 2004, 647).
(82) STSJ de Cataluia de 22 de octubre de 2003 (AS 2004, 1).
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de los articulos 131.1 bis y 132 de la LGSS, como efectuar trabajos por cuenta propia
0 ajena, no comparecer a los reconocimientos médicos o actuar fraudulentamente
para obtener o prolongar prestaciones indebidas, pero estos preceptos operan en un
campo distinto de aquéllos. Existe una norma legal que atribuye a las Mutuas la co-
laboracién en la gestion de la prestacion de incapacidad temporal, teniendo atribuida
la competencia para denegar, suspender, anular o extinguir el subsidio en los casos
legalmente previstos. Y cuando la Mutua deniega o suspende una prestacion de inca-
pacidad temporal no estd imponiendo una sancién administrativa (la LISOS precisa
quién puede imponer sanciones, sin que puedan hacerlo las Mutuas), sino que se li-
mita a ejercitar sus facultades de colaboracion en la gestioén de la prestacion. No hay,
pues, contradiccion alguna entre la normativa de Seguridad Social (el articulo 132
de la LGSS) y la normativa en materia sancionadora (LISOS) porque se trata de dos
marcos distintos, de forma que una misma conducta puede ser merecedora de dos
consecuencias juridicas, una en el plano de la Seguridad Social (la extincién, sus-
pension o anulacién de la prestacion econdmica efectuada por la Mutua) y otra en el
plano de los ilicitos administrativos (la sancién impuesta por la entidad gestora) ¢,

Atendiendo a estas consideraciones, el Tribunal Supremo, con un extraordinario
casuismo, reconoce a la Mutua la facultad, calificada como un acto de gestion, y sin
necesidad de iniciar ningun tipo de procedimiento sancionador ante el INSS, de sus-
pender o dar por extinguida la prestacion de incapacidad temporal a su cargo (lo cual es
diferente de la competencia en relacién con el alta, que corresponde indubitadamente
al INSS) ® por incomparecencia del trabajador a la cita con los servicios médicos con
el fin de comprobar la situacion de incapacidad y su evolucion o por la negativa de éste
a someterse al reconocimiento (articulo 131 bis de la LGSS) ®>. Se reconoce también
la posibilidad de que las Mutuas puedan decidir, como acto de gestion, la suspension
de la prestacion durante el mismo nimero de dias (no por un pardmetro superior) en
que se ha compaginado €sta con la realizacion de un trabajo por cuenta propia o ajena,
sin que ello tenga naturaleza punitiva (articulo 132 de la LGSS) @9,

5. LA INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADA DE CONTINGENCIAS COMUNES

El articulo 68 de la LGSS (tras las Leyes 22/1993 y 42/1994) ha abierto a las Mu-
tuas la posibilidad de asegurar no s6lo las contingencias profesionales sino también la

(83) MoLiNs GARCIA-ATANCE, J. (2006): «La colaboracién de las Mutuas en la gestion de la pres-
tacién econémica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes», AS, nim. 6, p. 75.

(84) FERRANDO GARCiA, F. (2007): «Nueva regulacién de la proteccién por incapacidad tempo-
ral: una necesaria rectificacion de errores anteriores», en AA.VV. (Cavas Martinez, F., dir.): La reforma
de la Seguridad Social de 2007, Laborum, Murcia, p. 45.

(85) SSTS de 5y 9 de octubre de 2006 (recs. 2966/2005 y 2905/2005), 7 y 15 de marzo, 23 de
abril, 28 de junio y 12 de julio de 2007 (recs. 5410/2005, 375/2006, 900/2006, 1176/2006 y 454/2006)
y SSTSJ del Pais Vasco de 14 de junio de 2002 (rec. 332/2005), Cataluia de 2 de mayo de 2005 (rec.
3518/2005) o Cantabria de 5 de abril de 2006 (rec. 225/20006).

(86) STS de 5 de octubre de 2006 (rec. 2966/2005).
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incapacidad temporal derivada de accidente no laboral y enfermedad comun [parrafo
2.° letra c)]. Asi, los empresarios que opten por formalizar la proteccién respecto de
los riesgos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de sus trabajadores
con una Mutua también podran optar por que la cobertura de la prestaciéon econémica
por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de esos mismos trabaja-
dores se lleve a efecto por la misma colaboradora (articulo 68 y disposicién adicional
11.* de 1la LGSS y articulos 69 y siguientes del Real Decreto 1993/1995).

La asuncién de la cobertura por parte de la Mutua comporta que ésta asume la
gestion de la prestacion econdmica de la incapacidad temporal por contingencias
comunes del personal de la empresa «en los mismos términos y con igual alcance
que las entidades gestoras de la Seguridad Social» (articulo 70.2 del RD 1993/1995).
Ello supone, por lo que afecta al trabajador, que tanto los requisitos del hecho cau-
sante como los periodos de carencia y la cuantia de la prestacion establecidos con
cardcter uniforme por la legislacion general son de aplicacién. La tnica diferencia
a estos efectos reside en que la prestacion se abona con cargo al patrimonio de las
Mutuas, por lo que el reconocimiento del derecho a la prestacidn corresponde a estas
entidades (articulo 71.1 del RD 1993/1995). De este modo, en cuanto a las reglas
relativas al reconocimiento y extincion de la prestacion econémica, cabria trasladar
mutatis mutandis todas las consideraciones efectuadas en los apartados preceden-
tes en relacidn con la gestion de la prestacion por contingencias profesionales, si
bien teniendo en cuenta que la asistencia sanitaria serd dispensada, en este caso, por
los servicios sanitarios publicos ®”. La determinacién de la alteracion de la salud
con efecto incapacitante corresponde, pues, al facultativo de los servicios ptblicos,
mediante la expedicion del parte de baja; ni la Mutua ni el INSS tienen facultades
para determinar el nacimiento de la contingencia desde la 6rbita sanitaria, quedando
escindidas, por tanto, la valoracion juridico-clinica, que corresponde a los servicios
publicos de salud, y la determinacién juridico-prestacional, que corresponde a la
Mutua si la empresa ha formalizado con ella la cobertura de esa prestacion ®¥.

V. LA PREVENCION DE LA INCAPACIDAD

Si las Mutas que nuestro Derecho conoce ya son, de por si, una figura con dificil
parangén en el panorama comparado, la decision legislativa de que puedan actuar
como servicio de prevencion de la incapacidad para «las empresas a ellas asociadas»
(articulo 32 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Labo-
rales —LPRL—) es doblemente singular, al hacerlas intervenir en sectores ajenos a
la Seguridad Social .

(87) Cruz VILLALON, J. (1996): «El nuevo régimen de gestion por las Mutuas de la Seguridad
Social de la prestaciéon econdmica por incapacidad temporal», RL, tomo I, p. 363.

(88) TORTUERO PrLAzA, J.L. (1999): «Las Mutuas y la incapacidad temporal», TS, nim. 100,
pp- 22y ss.

(89) Sobre la intervencion de estas entidades en materia preventiva, LASHERAS GUERRERO, R.
(2005): «Actuacién en el dmbito de la prevencién de riesgos laborales», en AA.VV. (Sempere Nava-
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1. HABILITACION LEGAL

Con la entrada en vigor de la LPRL, las Mutuas lograron adquirir formal y
definitivamente una parcela que largo tiempo ha venian cultivando ®” —ciertamen-
te sin mucho esmero, habida cuenta de que su presencia respondid, sobre todo, al
hecho de crear «un medio para dar salida a los extornos depositados en la cuenta
especial que el Ministerio de Trabajo tenia a su disposicién en el Banco de Espafia
afectos a los fines generales de prevencion y rehabilitacion»—©? 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 ampliacién en su «objeto social» vino acompafiada de una «entrada con el pie
derecho en este sector del mercado», pues el legislador, antes de la promulgacién
del Real Decreto 39/1997, de 17 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencién —RSP— (cuyo articulo 22 procedi6 a someterlas a
las mismas reglas previstas para cualesquiera servicios externos), establecié en la
disposicién transitoria 2.* de la LPRL la presuncién 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 fija su atencion en la ausencia de cultura preventiva en las
unidades productivas y en las dificultades para el cumplimiento de las previsiones
legislativas incorporadas con la entrada en vigor de la LPRL ©¥, dada la «absoluta
carencia de profesionales especializados en la materia, a los que hubo que formar.
Esa circunstancia hizo que las Inspecciones de Trabajo adoptaran una posicion tacita
de inaplicacién de la Ley, concediendo una moratoria en la exigencia del cumpli-
miento 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
—ameén de sopesar otros intereses menos espurios— considerara oportuno otorgar
ese papel preponderante a la institucién analizada, dada su experiencia —limitada
y escasa pero mayor que la de otros agentes implicados— sobre el particular ®>. El

rro, A.V., dir. y De Val Tena, A.L., coord.): Perfiles de las Mutuas de accidentes de trabajo, Aranzadi,
Pamplona, pp. 93 y ss.

(90) SANCHEZ FIERRO, J. (1997): «Mutuas de accidentes de trabajo: aportacion presente y futura
de la prevencion de riesgos laborales», TS, nim. 73, p. 25.

(91) Lozano LARrEs, F. (2003): El mutualismo patronal en la encrucijada. De la doctrina del
riesgo profesional a la debida prevencion de los riesgos laborales, Carl, Sevilla, p. 158.

(92) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2007): «La organizacién de la prevencion en la empresa»,
Alcor de Mgo, nim. 10, p. 52.

(93) VALENZUELA 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,
ndm. 7, pp. 111 y ss.

(94) SAP, Civil, Leén, 16 de octubre de 2002 (JUR 90161/2004).

(95) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2007): «La organizacién de la prevencién en la empresa»,
cit., p. 52.
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legislador sitda, por tanto, a las Mutuas en una posicion hegemonica, al menos hasta
que la citada reglamentacion fuera promulgada ©®.

Las Mutuas partian, pues, con la doble ventaja de esa singular atribucién legal
y con la nada desdefiable dotacién de medios humanos y técnicos lo suficientemente
preparados como para empezar a dominar sin dilacién alguna el mercado de la pre-
vencién ©7, El problema radicaba en que todo ese elenco de instrumentos preventivos
puestos a su disposicion no habian sido obtenidos con fondos pertenecientes al patri-
monio privativo de éstas o de sus empresarios asociados, sino con primas por acciden-
te de trabajo y enfermedad profesional. Activos que, pese a su equivoca denominacion,
no dejaban de ser verdaderas cotizaciones sociales, plenamente integradas en el patri-
monio de la Seguridad Social y afectas por imperativo legal a unos determinados fines
relacionados con la gestién aseguradora, que en materia de contingencias profesiona-
les se habian encomendado desde antiguo al Mutualismo patronal ©®.

La LPRL estaba posibilitando, con sus prisas por hacerse valer, que determi-
nados bienes y servicios obtenidos con fondos piblicos pudieran ser utilizados para
satisfacer intereses puramente mercantilistas. Fue preciso esperar a la Orden de 22
de abril de 1997 (recientemente derogada por la Orden/TAS/3623/2006, de 28 de
noviembre) para disponer de una regulacién detallada de su funcionamiento en la
realizacién de actividades preventivas, diferenciando entre los cometidos tradicio-
nales destinados a cubrir riesgos profesionales y cuantos realice como servicio de
prevencion ajeno ®”. En el Preambulo de dicha Orden el legislador se hacia cargo de
que las Mutuas, por mantener una estrecha relacién con los empresarios y con los
correspondientes centros de trabajo, constituyen «un vehiculo idéneo» para difundir
y poner en practica el nuevo enfoque y «la nueva cultura de la prevencion; al tiempo,
pueden servir a los empleadores como un medio de asesoramiento muy especializa-
do por su intervencion en el campo de los riegos profesionales» 1%,

Los esfuerzos de la derogada Orden de 22 de abril de 1997 por mantener dife-
renciadas las actividades preventiva y reparadora pronto se vieron truncados cuando
no soélo la doctrina constata cémo «si bien la funcionalidad preventiva de las Mu-
tuas en el dmbito de aseguramiento de las contingencias profesionales se nutrird

(96) LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M. (1999): «La proteccién y prevencion de riesgos pro-
fesionales: los servicios de prevencion. El rol de las Mutuas de AT y EP en la prevencion», en AA.VV.
(Agusti Julid, J., dir.): Estudio de la prevencion de riesgos laborales, CGPJ, Madrid, p. 295.

(97) SoriaNo, J. (2005): «La complementariedad de las Mutuas y de los SPA», Gestion Prdctica
de Riesgos Laborales, nim. 21, p. 27.

(98) Lozano LARrEs, F. (2006): «La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales», 7L, nim. 87, p. 136.

(99) PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. (1997): «Una nueva reordenacién de la gestion de la Se-
guridad Social. Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y la incapacidad
temporal», RL, tomo II, pp. 1045 y ss.

(100) Brasco LAHOZ, J. (1997): «La actuacion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales de la Seguridad Social en desarrollo de actividades de prevencion de riesgos laborales»,
AL, tomo II, pp. 751 y ss.
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exclusivamente con cuotas de la Seguridad Social, su operatividad como servicios de
prevencion, en cambio contard con toda una amplia gama de fuentes financieras en
las que aparecen mezcladas en un fotum revolutum absolutamente inverosimil, tanto
partidas de naturaleza privada como fondos ptblicos» 1°Y, sino también cuando el
Tribunal de Cuentas —en el informe anual de 1998— detecta la utilizacién de me-
dios personales y materiales dedicados a la cobertura de contingencias profesionales
para satisfacer labores preventivas, con la consiguiente «confusién 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 mercantiles que realizan tam-
bién paralelamente servicios de prevencion» (192,

Pese a manifestaciones expresas de separacion entre actividades preventivas y
de Seguridad Social, persistian peligrosos elementos de comunicacion, habida cuen-
ta a las Mutuas les quedaba 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 recursos humanos y dependientes de las
mismas (a pesar de las «incompatibilidades parciales» —tanto subjetiva como obje-
tivamente— establecidas en el articulo 3 de la Orden, que en nada afectaba a la afir-
macion anterior por cuanto su tenor sélo rezaba que «las personas fisicas o juridicas
que ostenten algin cargo en cualesquiera de los 6rganos de gobierno y participacién
de una Mutua o desempeifien la direccion ejecutiva, no podran tener vinculacion al-
guna con otro servicio de prevencion distinto al establecido por la Mutua o por una
organizacién comtn o asociativa en la que la misma participe, con excepcién de la
vinculacién de las personas que participen en los 6rganos rectores que pertenezcan a
empresas a aquéllas asociadas y que tuvieran constituido un servicio de prevencién
propio»); en fin, del «exceso de excedentes» que resulten de la gestion, una vez cu-
biertas la provision y las reservas obligatorias, segin prevé el articulo 66.1 y 3 del
Real Decreto 1993/1995, con sujecién al régimen juridico y econdémico en el mismo
establecido y en la Orden tantas veces mencionada 1%

2. LAS MUTUAS COMO SERVICIOS DE PREVENCION AJENOS

En tanto en cuanto era muy dificil trazar una linea tajante y rotunda de separa-
cién entre una y otra faceta ', el Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, relativo al

(101) LAsHERAS GUERRERO, R. (2005): «Actuacién en el dmbito preventivo de la prevencion de
riesgos laborales», en AA.VV. (Sempere Navarro, A.V. y De Val Tena, A.L., coords.): Perfiles de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo, Aranzadi, Pamplona, p. 100.

(102) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2007): «La organizacién de la prevencion en la empresa»,
cit., p. 52.

(103) GARRIGUES GIMENEZ, A. (1998): «La organizacién de la prevencién en la empresa», en
AA.VV. (Garcia Ninet, J.I., dir.): Curso de prevencion de riesgos laborales, Universidad Jaume I, Cas-
tellén, pp. 462y ss.

(104) GARciA MURCIA, J. (1999): «El papel de las Mutuas en la prevencion de riesgos laborales»,
TS, ndm. 100, p. 40.
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régimen de funcionamiento de las Mutuas como servicio de prevencién ajeno, tiene
una pretension fundamental: alcanzar en la practica la segregacion definitiva entre
las funciones preventiva y colaboradora de estas entidades °¥. El predmbulo de esta
disposicion reglamentaria confirma la decision de 1995, manteniendo que la autori-
zacién a las Mutuas para desarrollar en relacion con las empresas a ellas asociadas
las funciones correspondientes a los servicios de prevencién ajenos responde a la fi-
nalidad de «otorgar un conjunto suficiente de posibilidades para organizar de manera
racional y flexible el desarrollo de la accion preventiva» 1°. 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 res-
pecto de la tradicional, aun cuando se permitiera la utilizacién de los medios perso-
nales y materiales afectos a los fines de la colaboracién en la gestion de la Seguridad
para el desarrollo de este nuevo quehacer, condiciondndola tan sélo al abono de un
canon como contraprestacién. Al final, reconoce el fracaso de esta pauta normativa
y hace suyos los criterios del Tribunal de Cuentas: «la utilizacién compartida de me-
dios ha venido a introducir un obstaculo que dificulta considerablemente las tareas
de control de dichas entidades en su condicién 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 prevencién ajenos» 197

De unir tal dato a la falta de desarrollo reglamentario del articulo 32 de la LPRL,
cabe entender la necesaria reaccién legal, capaz, por un lado, de dar solucién a los
problemas indicados y, de otro y al tiempo, de desarrollar la autorizacién legal con-
cedida 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 redaccién de los articulos 13 y 37.3 del referido Reglamento general:

1.° El objetivo del articulo 2 del Real Decreto 688/2005, al afiadir un segundo
parrafo al articulo 22 del RSP, radica en marcar el territorio entre sus dos funciones
principales. De este modo, al contenido del parrafo 1.° (antes tinico), de conformidad
con el cual cuando las Mutuas actiien como servicios de prevencion ajenos, dicha
actividad se llevard a cabo «en las mismas condiciones aplicables a cualesquiera de
aquéllos», si bien teniendo en cuenta «las prescripciones contenidas al respecto 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 tienen atribuidas en virtud
de lo previsto en el articulo 68 de la LGSS», y ello tanto si se opta por desarrollar tal

(105) MoLiNA NAVARRETE, C. (2005): «La salud laboral como mercado y las nuevas sociedades
mercantiles de prevencién. Comentario del Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, regulador del régi-
men de funcionamiento de las MATEPSS como SPA», RTSS (CEF), nim. 271, pp. 152y 159.

(106) LorEz-RoMERO GONZALEZ, M.P. (2005): «La actuacién de las Mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales como servicios de prevencion ajenos: el Real Decreto 688/2005»,
Informacion Laboral, nim. 33, pp. 3 y ss.

(107) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2007): «La organizacién de la prevencion», cit., p. 54.
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actividad segregandola de la Mutua a través de las sociedades de prevencion o por
continuar desarrollandola directamente 1°®.

2.° Lanueva redaccién 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 prevencion ajenos podran desarro-
llarse a través de una de las siguientes modalidades:

A) Por medio de una sociedad anénima o de responsabilidad limitada, de-
nominada sociedad de prevencidn, que se regird por lo dispuesto en la
legislacion mercantil y demds normativa que le sea aplicable, sin perjuicio
de lo sefialado en el pédrrafo 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 constitucién y desarro-
llo de la sociedad de prevencién, como, por ejemplo, la delimitacion del
objeto social («serd tnica y exclusivamente, la actuacién como servicio de
prevencion ajeno para las empresas asociadas a la Mutua que sea titular
del capital social de dicha Sociedad»), la denominacion social (incluird el
término «sociedad de prevencién» y no podrd incluir el de «Mutua de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social»
o su acréonimo «MATEPSS», salvo para hacer referencia a su vinculaciéon
a la Mutua que sea titular de su capital social), o la total independencia y
autonomia de la organizaciodn, instalaciones, personal y equipos de la so-
ciedad !*.

B) Directamente por ellas, a través de una organizacién especifica e indepen-
diente 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 los mismos 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 articulos 2 y 10 de la Orden de 22 de abril de 1997,
que establecian la posibilidad de que fueran los mismos que los que se em-
plearan para realizar las funciones de cobertura de las contingencias y pres-
taciones de la Seguridad Social objeto de su gestion, la nueva regulacién
ordena de forma taxativa que «no se podran utilizar los medios humanos
y materiales e inmateriales adscritos a la gestiéon de la Seguridad Social».
Se evita, de este modo, el problema de confusion latente en la regulacién
precedente y que la nueva pretende evitar.

(108) MorLiNa HErRMOSILLA, O. y MOLINA NAVARRETE, C. (2006): «La reforma del marco re-
glamentario de la gestion preventiva “de” y “en” la empresa: otra desenfocada y confusa intervencion
normativa (comentario sistemdtico del RD 604/2006, de 19 de mayo)», RTSS (CEF), nim. 281-282,
p. 115.

(109) MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A. (2005): «Nuevas férmulas para la
revitalizacion de la prevencion de riesgos laborales (segregacion de los servicios de prevencion ajenos
de las Mutuas y apoyo de los funcionarios técnicos a la labor de la Inspeccion de Trabajo)», RL, tomo
IL, p. 1177.
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Como pentiltimo hito del proceso evolutivo someramente expuesto, es menes-
ter efectuar oportuna mencién a la ya citada Orden TAS/3626/2006, cuya disposi-
cioén derogatoria pone fin a la vigencia de la Orden de 22 de abril de 1997, lo cual
es légico teniendo en cuenta que su contenido se habia visto afectado por la nueva
regulacion resultante del Real Decreto 688/2005, de 10 de junio 1%, Su articulo 3.1
establece que las Mutuas podrdn destinar «a la materia preventiva en el ambito de
la Seguridad Social hasta un maximo del 1 por 100 de sus ingresos de sus cuotas
relativas a enfermedades profesionales», 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 aio 2007
en desarrollo de la Orden 3623/2006. En fin, a ello hay que afiadir también cémo,
pretendiendo incidir en la, nunca conseguida del todo, separacion entre la vertiente
preventiva y reparadora, la disposicion final 8.* de la Ley 51/2007 modifica el articu-
lo 73 de la LGSS en el sentido siguiente: a) Dentro de los fines generales a los que
se pueden destinar los fondos del 80 por 100 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 financiacién
de esas actuaciones extraordinarias, las Mutuas pueden destinar hasta el 15 por 100
del citado 80 por 100 del exceso de excedentes; c) Por razones 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 Espaifia, a disposicion del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales; d) Las actuaciones extraordinarias han de tener como
finalidad el incentivo de la adopcién de medidas y procesos que contribuyan eficaz-
mente y de manera contrastable a la reduccion de la siniestralidad laboral, mediante
un sistema bonus-malus, si bien se difiere a norma reglamentaria la concrecién de
dicho sistema; e) Por tltimo, cabe la posibilidad de modificar anualmente el porcen-
taje del 15 por 100 en funcién de la efectividad de los resultados obtenidos en los
ejercicios anteriores.

Las reflexiones anteriores pueden servir a modo de pértico para argumentar
cOmo, tras la promulgacién del Real Decreto 688/2005, cobra renovada importan-
cia la funcionalidad asumida por las Mutuas en el &mbito de la prevencién de la in-
capacidad, llegando a alcanzar una importancia fundamental. Cierto es que las dos
vias abiertas para que estas entidades puedan realizar actividades como servicios
de prevencion ajenos (sociedad mercantil o directamente mediante organizacién
independiente) tratan de potenciar la necesaria separacion entre la vertiente repa-
radora y la vertiente preventiva. No menos cierto resulta, sin embargo, que no sélo
la primera sino también esta dltima constituye un campo legitimo de actuacién 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 constitucién
como servicios de prevencion respondiera a intereses espurios o no persiguieran
mds que un beneficio mercantil puro y duro. Tales incontrovertidas afirmaciones

(110) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2007): «La organizacién de la prevencion en la empresa»,
cit., p. 55.
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no deben hacer olvidar tampoco cémo la relacién entre servicio de prevencién y
Mutua es esencial en la evitacion de futuras incapacidades, pues todas las activida-
des disefiadas en el marco preventivo van a tener un reflejo directo en las actuacio-
nes reparadoras. Se debe evitar, por tanto, que la Mutua se desentienda totalmente
de las actividades de la sociedad de prevencion que estd vinculada a ella para
centrarse Unicamente en los aspectos puramente econémicos y en las actividades
propias de su cardcter de entidad colaboradora en la gestioén de las contingencias
profesionales ),

VI. CONCLUSION

La gestidon aseguradora, que en materia de contingencias profesionales se ha
encomendado desde antiguo a las Mutuas y que constituye su &mbito de actuacién
mads relevante por lo que a las situaciones de incapacidad se refiere, ha quedado
progresivamente desbordada, pues estas entidades han entrado también de forma
decisiva en la gestion de la incapacidad temporal por contingencias comunes y estan
cumpliendo, ademads, un importante papel en la prevencién de la incapacidad. Desde
esta nueva perspectiva, gestion publica y colaboracion privada concurren en la mis-
ma actividad de tutela, pero salvo alguna excepcién (como en el reconocimiento de
las prestaciones de incapacidad permanente a consecuencia de la supresion de las
Comisiones Técnicas Calificadoras) se desarrollan con independencia, atendiendo
al criterio de eleccion de los interesados, lo cual no impide que muchas veces tenga
lugar, en la prictica, una criticable quiebra del siguiente aforismo: quien gestiona y
soporta el coste econémico de una prestacion deberia poder decidir sobre ella plena-
mente y deberia poder controlarla en su integridad, debiendo responder de sus actos
Unicamente ante la jurisdiccion.
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