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RESUMEN

El objeto de este trabajo se centra en analizar la actividad de colaboracién
legalmente prevista de las Mutuas y empresas en la gestion de la seguridad
social con el proposito de determinar el tipo de relacion juridica a la que
obedece en el marco del régimen “publico” de seguridad social exigido por
la Constitucion. Para la consecucion de esta tarea, primero, se realiza un
examen historico de la legislacion social con la finalidad de poner de
relieve la intervencion que los sujetos privados han tenido en el pasado en
la gestion de los sistemas de proteccion social, y la evolucion que han
experimentado estos sistemas hasta el surgimiento de la seguridad social. A
continuacion se expone el actual marco normativo, caracterizado por la
asuncién por el Estado de la responsabilidad del servicio de prestaciones de
seguridad social y la prevision legal de que pueden colaborar en la gestion
de la seguridad social las Mutuas y empresas, pero sin definir el tipo de
relacion a la que obedece la indicada colaboracion. Por Gltimo, se procede a
calificar juridicamente la relacion de colaboracion de los sujetos privados
en la gestion de la seguridad social sobre la base de la informacion que
suministran las fuentes reguladoras legales de superior rango jerarquico -
tanto de carécter interno como internacional-, como la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional. En este proceso de
calificacion se llega a la conclusion de que se trata de un fendmeno de
gestion indirecta por sujetos privados del servicio publico de seguridad
social de titularidad estatal, siendo el titulo juridico que legitima esa
intervencion el de la concesion administrativa regulada por la
correspondiente legislacion sectorial de seguridad social.

RESUMO

O obxecto deste traballo céntrase en analizar a actividade de colaboracion
legalmente prevista das Mutuas e empresas na xestion da seguridade social
co proposito de determinar o tipo de relacion xuridica a que obedece no
marco do réxime "publico™ de seguridade social esixido pola Constitucién.
Para a consecucion desta tarefa, primeiro, realizase un exame histérico da
lexislacion social coa finalidade de pofier de relevo a intervencion que 0s
suxeitos privados tiveron no pasado na xestion dos sistemas de proteccion
social, e a evolucion que experimentaron estes sistemas ata o xurdimento
da seguridade social. A continuacion exponse o0 actual marco normativo,
caracterizado pola asuncion polo Estado da responsabilidade do servizo de
prestacions de seguridade social e a prevision legal de que poden colaborar
na xestion da seguridade social as Mutuas e empresas, pero sen definir o
tipo de relacion & que obedece a indicada colaboracion. Por dltimo,



procédese a cualificar xuridicamente a relacion de colaboracion dos
suxeitos privados na xestion da seguridade social sobre a base da
informacion que subministran as fontes reguladoras legais de superior
rango xerarquico -tanto de caracter interno como internacional-, como a
xurisprudencia do Tribunal Supremo e do Tribunal Constitucional. Neste
proceso de cualificacidbn chégase & conclusion de que se trata dun
fendmeno de xestion indirecta por suxeitos privados do servizo publico de
seguridade social de titularidade estatal, sendo o titulo xuridico que
lexitima esa intervencién o da concesion administrativa regulada pola
correspondente lexislacion sectorial de seguridade social.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the activity of collaboration legally
provided of the Mutual and companies in the management of social
security in order to determine the type of legal relationship which obeys
under the "public"” social security system required by the Constitution. To
achieve this task, first, an historical examination of social legislation is
made to signify the intervention that private individuals have had in the
past in the management of social protection systems, and the evolution that
have experienced these systems until the arise of social security. Then the
current regulatory framework is presented, characterized by the assumption
by the State of responsibility for the service of social security benefits and
the legal provision that can collaborate in the management of social
security the Mutual and companies, but without defining the kind of
relationship which reflects the appropriate collaboration. Finally, it
proceeds to legally qualify the partnership of private subjects in the
management of social security based on the information supplied by the
legal regulatory sources of superior rank -both internal character and
internationally-, and jurisprudence the Supreme Court and the
Constitutional Court. This qualification process concluded that this is a
phenomenon of indirect management by private individuals of the public
service of state-owned social security, being the legal title to legitimize this
intervention the administrative concession regulated by the corresponding
sectorial social security legislation.



INDICE SUMARIO

INTRODUGCCION. ...t

. DE LA LIBERTAD PRIVADA DEL ASEGURAMIENTO
SOCIAL A LOS SEGUROS SOCIALES SURGIDOS POR LA
ACCION DEL ESTADO.......c.iiiiiiieiiiiitie s

Il. DE LOS SEGUROS SOCIALES DE CONTROL ESTATAL A
LA ASUNCION POR EL ESTADO DE LA FUNCION DE
GARANTIZAR LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL ..ottt

l1l. LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR SUJETOS
PRIVADOS COMO OBJETO DE INVESTIGACION Y
METODOLOGIA APLICABLE .......cooiee e

CAPITULO PRIMERO. LA PARTICIPACION DE SUJETOS
PRIVADOS EN LA GESTION DE LOS SEGUROS DE PREVISION
SOCHAL ...

. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES .......ccoo o

. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR
CONTINGENCIAS COMUNES ...

[1l. EL MUTUALISMO LABORAL......cociiieiecieeee e

IV. UNIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
AFILIACION Y COTIZACION DE LOS SEGUROS SOCIALES
OBLIGATORIOS Y SU COORDINACION CON EL
MUTUALISMO LABORAL . ....eeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt eessenseeeeeeeees

V. LA PREVISION VOLUNTARIA ....cooooveeeeteeeeeeere e sesess s

CAPITULO SEGUNDO. LA PARTICIPACION DE SUJETOS
PRIVADOS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL A
PARTIR DE LA LEY DE BASES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE 1963 Y ANTES DE LA PUBLICACION DE LA LEY
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE 1994 ........cocoovviiiiiiinne



l. LA PROTECC[ON DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
DEBER Y FUNCION DEL ESTADO ......ccccooiiiiieiiiiieeeee e

II. LA GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL ..o er e

. LA COLABORACION SIN ANIMO DE LUCRO EN LA
GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA SEGURIDAD
SOCHAL . s

CAPITULO TERCERO. FUENTES REGULADORAS DE LA
PARTICIPACION DE SUJETOS PRIVADOS EN LA GESTION DE
LA SEGURIDAD SOCIAL ..ot

L. INTRODUGCCION ... e e
11, FUENTES LEGALES. ..o oo
T, LA JURISPRUDENCIA ..o e,

CAPITULO CUARTO. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL.......c.cccoeiiiiiiiiiinns

I. LAS ACTIVIDADES DE COLABORACION DE LAS
MUTUAS et

Il. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO
HABILITANTE PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES
DE COLABORACION DE LAS MUTUAS ...

I1l. LA NECESIDAD DE CORREGIR CIERTAS PREVISIONES
LEGALES SOBRE LAS MUTUAS QUE RESULTAN
DISCORDANTES CON LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA COMO TIiTULO HABILITANTE PARA EL
EJERCICIO DE SUS ACTIVIDADES. ...

CAPITULO QUINTO. LA COLABORACION DE LAS
EMPRESAS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL...........

|. LA OBLIGATORIEDAD Y LA VOLUNTARIEDAD EN LA
GESTION EMPRESARIAL DE PRESTACIONES DE
SEGURIDAD SOCIAL ...t

II. LA COLABORACION OBLIGATORIA .....c.ooooereeeereeereeeeeas



I1l. LA COLABORACION VOLUNTARIA .......coooereeeeeereeeees

CONCLUSIONES. ...

BIBLIOGRAFIA



INDICE GENERAL

INTRODUGCCION. ... e, 1

. DE LA LIBERTAD PRIVADA DEL ASEGURAMIENTO
SOCIAL A LOS SEGUROS SOCIALES SURGIDOS POR LA
ACCION DEL ESTADO.......ciiiiiiiiee e 3

Il. DE LOS SEGUROS SOCIALES DE CONTROL ESTATAL A
LA ASUNCION POR EL ESTADO DE LA FUNCION DE
GARANTIZAR LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL ....ooiiiicecce e 7

I1l. LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR SUJETOS
PRIVADOS COMO OBJETO DE INVESTIGACION Y
METODOLOGIA APLICABLE ... 9

A) Para analizar la intervencion de sujetos privados en la
realizacion de actividades de proteccidn social antes y después de
la promulgacién de la ley de bases de la seguridad social.................... 10

B) Para analizar la legislacion y la jurisprudencia actuales con
incidencia en la intervencion de sujetos privados en la gestion de
la seguridad SOCIAL.........c.cccveiieiie e 11

C) Para analizar el titulo juridico habilitante que legitima la
intervencidn de sujetos privados en la gestion de la seguridad
701 F- | TSRS 12

CAPITULO PRIMERO. LA PARTICIPACION DE SUJETOS
PRIVADOS EN LA GESTION DE LOS SEGUROS DE PREVISION

0] 101 1 14
. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES .......ccci i 15

A) En el caso del riesgo de accidentes de trabajo.........cccccvevverieennnnne 15
1. La Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900.............. 15

2. Ley de Bases de 4 de julio de 1932 de accidentes de trabajo........ 22

3. Ley de 22 de diciembre de 1955 por la que se unifica el
Seguro de Accidentes en la agricultura con el de la industria........... 28



B) En el caso del riesgo de enfermedad profesional............c.cccccevenens

1. La frustrada ley de bases de 13 de julio de 1936 relativa a la
enfermedad profesional.............cccooveiiiiie i

2. El seguro de silicosis instaurado por el Decreto de 3 de
septiembre de 1941 ...

3. Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el
aseguramiento de las enfermedades profesionales..............cccccevenee.

. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR
CONTINGENCIAS COMUNES ...

A) En el caso de la proteccion de la VeJez .........ccccccvvvevveiveieeiie i

1. Ley de 27 de febrero de 1908 de incentivacion de la prevision
de la vejez y de creacion del Instituto Nacional de Prevision...........

2. El seguro de vejez obligatorio impuesto por el Real Decreto
de 11 de marzo de 1919 .......ocieiiiiiiicee s

3. Ley de 1 de septiembre de 1939 del subsidio de vejez.................
B) En el caso del régimen de Subsidios familiares..............ccccccevvennne.
C) En el caso del Seguro de Enfermedad ...........ccccovvevieiieiieccicccinenne,
D) En el caso del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez .................
E) En el caso del Seguro de Paro........c.ccccevveveeiic i
[11. EL MUTUALISMO LABORAL ..ottt

1. Ley de 16 de octubre de 1942 sobre reglamentaciones de
TrADAJO ..o

2. Decreto de 10 de agosto de 1954 por el que se regula el
Mutualismo Laboral...........ccceoveiiiii i

IV. UNIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
AFILIACION Y COTIZACION DE LOS SEGUROS SOCIALES
OBLIGATORIOS Y SU COORDINACION CON EL
MUTUALISMO LABORAL. ..ot eeeeeee et eeeeeeeeeeeee e



V. LA PREVISION VOLUNTARIA ......ccooooreeeeeeeeeeeeeeeae s

CAPITULO SEGUNDO. LA PARTICIPACION DE SUJETOS
PRIVADOS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL A
PARTIR DE LA LEY DE BASES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE 1963 Y ANTES DE LA PUBLICACION DE LA LEY
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE 1994 ........ccccccviiiniene.

l. LA PROTECC[ON DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
DEBER Y FUNCION DEL ESTADO ......cccooiiiiiieiiiieeeeec e

A) El transito de un conjunto de seguros sociales a un sistema de
SegUIAad SOCIAL.........cccvviieiec e

B) La atribucion al Estado de la funcion de garantizar la
proteccion de seguridad SOCIAl ...........cccoveiiiiiiieiec e

C) Las leyes generales de Seguridad Social de 1966 y 1974 .............

1. Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social
aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril ............ccceevneenneen

2. Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de Mayo.......c...ccceeveerveenee.

. LA GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL ..ottt

A) El Instituto Nacional de Prevision ............cccccvveeveevieiiesie e
B) Las Mutualidades Laborales..........ccccocovveiiiiiiiininiecc e,

C) El impacto del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre,
sobre Gestion Institucional de la Seguridad Social, la salud y el
1001 0] LT TSSOSO

1. Simplificacion del nimero de entidades gestoras mediante la
creacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social, el
Instituto Nacional de la Salud y el Instituto Nacional de
SEIVICIOS SOCIAIES ......ccuvieiiii e

2. Publificacion de los recursos de las Mutuas Patronales
mediante la creacion de la Tesoreria General de la Seguridad



. LA COLABORACION SIN ANIMO DE LUCRO EN LA
GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA SEGURIDAD
SOCHAL . 107

A) La iniciativa individual en la proteccion de seguridad social ....... 107

B) La intervencion de 10S emMpPresarios .........ccceeeevveresieeniesieesesieesenans 110
1. Colaboracion VOIUNLAIIA..........cccviveieieieiee e 112
2. Colaboracion obligatoria ...........ccceeeeiieviiiece e 114

C) La intervencién inicial de las Mutuas Patronales limitada a la
cobertura de las contingencias de accidente de trabajo y
enfermedad profesional del personal de las empresas asociadas ....... 114

1. Reglamento General sobre colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social de las Mutuas Patronales de Accidentes de
Trabajo aprobado por el Decreto 1563/1967, de 6 de julio............. 119

2. Nuevo Reglamento General sobre colaboracion de las Mutuas
Patronales aprobado por Real Decreto 1509/1976, de 21 de

D) Redimensionamiento de las Mutuas y aumento del control de
su actividad por la Administracion por la Ley 4/1990 de
Presupuestos Generales del Estado para 1990.........cccccceevvevveinennnnnn, 125

1. Extension del &mbito de cobertura de las Mutuas a los riesgos
profesionales del personal de las entidades del sector pablico y
consiguiente cambio de denominacion de las Mutuas .................... 125

2. Nuevas normas sobre constitucion, patrimonio, control

financiero y régimen de organizacion de las Mutuas....................... 126
@) CONSHITUCION......eoiieiic e 126
(o) I o= U 1140 o (o TSRS 127
C) Control FINANCIEIO.......cveiieieiiee e 128
d) Régimen de organizaCion...........ccccevvreenesiiennsiesese e 129



E) Atribucién a las Mutuas de la cobertura de la prestacion por
incapacidad temporal de los trabajadores autonomos mediante la
LEY 22/1993 ... e 129

CAPITULO TERCERO. FUENTES REGULADORAS DE LA
PARTICIPACION DE SUJETOS PRIVADOS EN LA GESTION DE

LA SEGURIDAD SOCIAL ..ottt 133
|. INTRODUCCION ..ottt 134
I1. FUENTES LEGALES........cci oot 134

A) ESTALAIES ... s 134
1. Constitucion espPanola...........ccccueveiiiieiiiccec e 134
2. Ley General de la Seguridad Social de 1994.............cccccovevvenen. 139
3. Normas reglamentarias de desarrollo de la Ley General de la
Seguridad SOCIal .......c.oovveiie 151

a) en materia de MULUAS...........cceeveeiieiie e 151
b) en materia de colaboracion de las empresas ..........ccccceevevennen. 156

B) INternacionales ...........ccceoiieiie i 157

1. Organizacion Internacional del Trabajo ..........cccccevvvvevrieernnnne, 158

a) Los primeros Convenios de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre seguros sociales obligatorios...............c.ceeuv..... 159

b) Recomendacion n° 67 de la Organizacién Internacional del

Trabajo de 1944 ...t 160

¢) Convenio n° 102 de la Organizacion Internacional del

Trabajo de 1952.....c.oiiiceeeecee e 162
2. UNION EUFOPEA .....ccviiiieiiiie sttt 165

a) Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.................... 165

b) Reglamento n°® 883/2004 sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad SOCIal ..........ccoecvevviiereiierece s 167



c) Directivas sobre proteccién de los derechos de pensién

COMPIEMENTAITA ..o 168

1. LA JURISPRUDENCIA ... .o 169

A) Del Tribunal Constitucional .............ccoovviiiiinnieee e 170

1. Sentencia 37/1994, de 10 de febrero ........cccoceoevveiineicnienen 170

2. Sentencia 206/1997, de 27 de NOVIEMDIE........ccocvvvrviiiieieiene, 171

B) Del Tribunal SUPreMO........c.coiuviiiiieie e 172
CAPITULO CUARTO. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS

EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL.......ccccoeviiiiiiieee. 174
I. LAS ACTIVIDADES DE COLABORACION DE LAS

MUTUAS e e e e e e e e nnae e e e naee e 175
A) En la gestion de las prestaciones por contingencias

ProfESIONAIES .......oeiicec 177

B) En la gestion de prestaciones por contingencias COmunes............. 185

C) En la gestion de otras prestaCiones ..........ccccveveeeiesieeesieeseesnesnens 188

1. La gestion de la prestacion econdmica por riesgo durante el
embarazo y por riesgo durante la lactancia natural ......................... 188

2. La gestion de la proteccion por cese en la actividad de los
trabajadores autdNOMOS .........ccoeviveeiieeiiece e 190

3. La gestion de la prestacion econdémica por cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.................. 191

Il. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO
HABILITANTE PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES
DE COLABORACION DE LAS MUTUAS ..o 192

A) La autorizacion administrativa prevista en el articulo 68.1 de la
Ley General de la Seguridad Social............ccccocvevveiieiinie e, 193

B) Caracter sustitutivo de la colaboracion en virtud de la opcién
que hace el empresario o el trabajador autdbnomo en relacion con
obligaciones del Estado de las que no se puede desentender ............. 200

Vi



C) ldentificacién de la autorizacion administrativa legalmente
prevista con la figura de la concesion administrativa de servicios
010 0] 0T SRS 202

I1l. LA NECESIDAD DE CORREGIR CIERTAS PREVISIONES
LEGALES SOBRE LAS MUTUAS QUE RESULTAN

DISCORDANTES CON LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA COMO TITULO HABILITANTE PARA EL
EJERCICIO DE SUS ACTIVIDADES.........ccoooiiiieeeeeesee e 219

A) Inclusion de las Mutuas colaboradoras con la seguridad social
en el sector pUblico estatal .............ccccoveveiieiecic i 220

B) La atribucion a la jurisdiccion social del conocimiento de las
reclamaciones indemnizatorias frente a las Mutuas por defectuosa
prestacion de asistencia Sanitaria..........ccocceeevveresieesesieseere e 222

C) La identificacion de las Mutuas con la Administracion en la
regulacion del contrato de gestion de servicios pablicos sanitarios ... 226

CAPITULO QUINTO. LA COLABORACION DE LAS
EMPRESAS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL........... 231

I. LA OBLIGATORIEDAD Y LA VOLUNTARIEDAD EN LA
GESTION EMPRESARIAL DE PRESTACIONES DE
SEGURIDAD SOCIAL ..ot 232

II. LA COLABORACION OBLIGATORIA .....cooveverrreeeeereseneis 234

A) El pago por delegacion de la prestacion economica por
incapacidad temporal ............ccooviiii i 234

1. El cumplimiento de un deber publico como titulo habilitante
de la colaboracion obligatoria...........cccceevevveverieere e, 236

2. El derecho de las empresas al reintegro de las cantidades
abonadas por delegaciOn...........cccccvvevieiec i 237

3. Ausencia de responsabilidad de las empresas por los pagos
que resulten indebidos para el trabajador ............ccccoevivviiiiinnee, 239

B) La obligacion del empleador de hacerse cargo de la prestacion
por incapacidad temporal por contingencias COmunes.............cco....... 242

1. Constitucionalidad de esta obligacion impuesta al empleador-.... 243
VIl



2. Responsabilidad de la Entidad Gestora en caso de
incumplimiento del emPresario ........cccccvvvvereevee e s 245

[1l. LA COLABORACION VOLUNTARIA. .......coooverieieeeereeee s 247

A) La gestion empresarial de las prestaciones econdmicas y
sanitarias por incapacidad temporal derivada de contingencias

ProfeSIONAIES ..o 248
1. REQUISIIOS. ....vi ettt et e e 248
2. DBIECNOS ...ttt 249
3. ODIIQACIONES .....eeecieeeeie s 249

B) La gestion empresarial de la prestacion econdmica por

incapacidad temporal derivada de contingencias comunes................ 250
1. REQUISTIOS. ...vveeieeciie ettt e e e 250
2. DEIECNOS ... e 251
3. ODIIQACIONES .....vveieeeecee s 251

C) La autorizacién administrativa y la simple manifestacion del
empresario como respectivos titulos habilitantes de cada una de
las modalidades de colaboracion voluntaria............ccccoeveveiieciieennen, 252

1. Identificacion del titulo habilitante con la figura de la
concesion administrativa de servicios publicos............cccccevvevennnn. 253

2. Obligacion de las empresas de responder de las obligaciones
surgidas durante la vigencia de la colaboracion hasta su
extincion por causa legal ..o 254

3. La responsabilidad del Estado en los supuestos de
incumplimiento de las empresas que colaboran voluntariamente

en la gestion de la seguridad social ..........ccceeevveieiieie s, 256
CONCLUSIONES ...t 262
BIBLIOGRAFTA ...ttt 273

VIl



BOE

C.E.

CE
CENDOJ
CGPJ

ESS

F.

ILT
IMSERSO
INSALUD
INSERSO
INP

INSS

ISM

IT

LGSS

LSS
LRIJCA

MATEP

oIT
RETA
RAE
Rec.
Ref.

ABREVIATURAS

Boletin Oficial del Estado

Constitucién Espafiola

Comunidad Europea

Centro de Documentacion Judicial

Consejo General del Poder Judicial

Ministerio de Empleo y Seguridad Social
Fundamento juridico

Incapacidad laboral transitoria

Instituto de Mayores y Servicios Sociales
Instituto Nacional de la Salud

Instituto Nacional de Servicios Sociales
Instituto Nacional de Prevision

Instituto Nacional de la Seguridad Social
Instituto Social de la Marina

Incapacidad temporal

Ley General de la Seguridad Social de 1994
Ley de Seguridad Social de 1966

Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa

Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social
Organizacion Internacional del Trabajo
Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos
Real Academia Espariola

Recurso

Referencia



Roj.
STC
STS
TAS
TGSS
TS

Repertorio Oficial de Jurisprudencia
Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Supremo
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
Tesoreria General de la Seguridad Social

Tribunal Supremo



INTRODUCCION



INTRODUCCION

1. La seguridad social, tal y como se concibe en la actualidad —una concreta
modalidad de actuacién administrativa orientada a compensar la pérdida de
rentas de trabajo mediante prestaciones en especie y en metalicol-, es el
resultado de una compleja evolucién histérica?, en la que es una constante
la intervencion de sujetos privados. Esta presencia esta caracterizada por
sus distintos grados de intensidad, que traen causa de las responsabilidades
y competencias reconocidas a tales sujetos privados a la hora de intervenir
en la cobertura social de ciertas situaciones de necesidad. Y todo ello,
siempre muy condicionado por la funcién que el Estado decidia asumir a la

hora de garantizar dicho amparo o proteccion social.

2. En efecto, la intervencidn de estos sujetos privados no es ajena a la
existencia (o inexistencia) de politicas del Estado en materia de
aseguramiento social. Por ello, para saber el alcance que en cada momento
ha tenido la actividad de proteccién social, en cuanto a los sujetos llamados
a realizarla, hay que tener muy presente su régimen juridico operativo, esto
es, hay que partir de la regulacion que respecto de ella hace el legislador.
Formalmente, es el legislador el que decide si una determinada actividad
constituye o no un servicio esencial para la comunidad, si la actividad en
cuestion ha de regirse por normas de derecho publico o privado, si la tiene
que realizar o no el poder pablico y, en su caso, la forma de personificacion

publica o privada del poder publico.

3. Partiendo de esta premisa, se puede comprobar que en nuestro vigente

ordenamiento juridico, la seguridad social se articula sobre un “régimen

! Véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, Ay CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho
de la Seguridad Social, 32 edicion, Netbiblo (A Corufia, 2013), pag. 1.

2 Véase MARTINEZ GIRON, J., Una introduccion histérica al estudio de las fuentes del
Derecho espafiol de la Seguridad Social, Paredes (Santiago de Compostela, 1990), pags. 15y
SS.
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publico”, que permite a una categoria especifica de sujetos privados (las
empresas) realizar actividades de colaboracion en la gestion de la seguridad
social, de forma individual en relacion con su propio personal o asociadas
en forma de mutualidad para atender las necesidades también de su propio
personal y, Gltimamente, las necesidades de los trabajadores autbnomos que
tienen en estas entidades la Unica posibilidad de cobertura de determinadas
prestaciones. La comprension de esta intervencion de sujetos privados en la
gestion del régimen publico de seguridad social exige tener en cuenta al
menos tres aspectos. En primer lugar, que esta intervencion actual es
consecuencia de su intervencion pasada en la realizacion de actividades de
proteccion social, razon por la que se hace preciso analizar la evolucion que
a lo largo de la historia han experimentado las propias instituciones de
proteccion social en cuanto a los sujetos responsables de su
funcionamiento. En segundo lugar, que la regulacion actual de esta
intervencion, aun siendo resultado de dicha evolucion, resulta muy distinta
a como se hacia en tiempos pretéritos. Y en tercer lugar, que el titulo
juridico que habilita y dota de sentido a la actual intervencion de sujetos
privados en la gestion de la seguridad social presenta singularidades
especificas, si es que se compara con la intervencion de sujetos privados en

la gestion de otros servicios pablicos distintos de los de la seguridad social.

I. DE LA LIBERTAD PRIVADA DEL ASEGURAMIENTO SOCIAL
A LOS SEGUROS SOCIALES SURGIDOS POR LA ACCION DEL
ESTADO

4. En el curso de la historia de Espafia se constata que, hasta principios del
siglo XX, la proteccion social de las personas frente a las situaciones de

infortunio o de falta de recursos se llevd a cabo mediante asociaciones
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privadas de tipo mutual (Cofradias, Hermandades y Montepios)®. En ellas,
cada participe era al mismo tiempo asegurador Yy asegurado
proporcionandose asi una garantia reciproca. Se trataba de entidades
privadas que actuaban ante el “laissez faire et laissez passer, le monde va
de lui méme” (dejen hacer, dejen pasar, el mundo va solo) del Estado, y
que surgian propiciadas por el impulso de actuaciones con fines religiosos,

benéficos o profesionales.

5. Un examen historico de la legislacién social pone de manifiesto que los
sujetos privados tuvieron desde el principio un protagonismo de primer
orden en la realizacion de actividades de prevision social, y que su
presencia ha sido una constante en la realizacion de actividades de este tipo
en el marco de los regimenes juridicos de proteccion social que se han ido
sucediendo en el tiempo. Asi se puede ver que ocurrié cuando en nuestro
pais se dan los primeros pasos para superar una situacion de partida en la
que la prevision, entendida como actividad realizada para atender las
situaciones de infortunio o de falta de recursos que a las personas se les
pudiesen presentar en el futuro, se realizaba de forma voluntaria por los
propios interesados mediante férmulas diversas como el ahorro en
establecimientos privados, la creacion de asociaciones a través de las cuales
los participes se indemnizaban mutuamente de los dafios, o la suscripcion
de contratos de seguro con compafiias dedicadas a ese tipo de operaciones.
Ejemplos de cada una de estas formas de prevision eran las que se podian

llevar a cabo a través de los Bancos y las Cajas de Ahorro?, las Sociedades

% Véase RUMEO DE ARMAS, A., Historia de la Prevision Social en Espafia, Ed. Revista de
Derecho Privado (Madrid, 1944), pags. 1y ss.

4 Véase la Real Orden de 3 de abril de 1835, sobre Cajas de Ahorro («Gaceta» de 5 de abril).
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de Seguros Mutuos® y las Compaiiias de seguros®. Se trataba de
organizaciones surgidas del contrato de sociedad, de la voluntad de
asociacion de sus miembros o de la constitucion de patrimonios adscritos a
un fin, reguladas por distinta normativa especifica, y que podian dar lugar
a entidades de distinto tipo segun fuese el fin y el tipo de operaciones a las

que se dedicasen’.

6. Cuando a principios del siglo XX el Estado decide legislar a favor de los
trabajadores®, estableciendo la responsabilidad empresarial por los
accidentes de trabajo sufridos por sus operarios, o hace contemplando la
posibilidad de que esa responsabilidad se pudiese sustituir mediante un
seguro de accidentes que el empresario podia concertar con sociedades de
seguro autorizadas. Son por lo tanto las organizaciones surgidas de la
iniciativa privada las que sirven al Estado en un primer momento para
organizar, poco a poco, la prevision social, como instrumento a través del
cual se pudiesen hacer efectivas las medidas de proteccién contempladas en
la legislacion social, sin que el Estado asumiese mayores responsabilidades.
De este modo, los sujetos privados asumen desde el principio la tarea de
gestionar las actividades de prevision social, al permitirseles, mediante la
técnica de la autorizacion administrativa, que estas actividades, reguladas
por el ordenamiento por razones de interés general, pudiesen ser objeto de

su actividad econdémica.

® Véase el Reglamento para la Sociedad de Seguros mutuos contra incendios («Gaceta» de 5 de
julio de 1834). Esta norma aplica el principio de asociacion para indemnizarse mutuamente de
los dafios.

¢ Véase el Real Orden de 31 de julio de 1860 regularizando la situacién de las compafiias de
Seguros («Gaceta» de 3 de agosto).

" Véase la Ley de 14 de mayo de 1908 sobre inspeccion y registro de sociedades aseguradoras
(«Gaceta» de 15 de mayo).

8 Sobre este tema, véase MARTINEZ GIRON, JESUS, «La etapa de prevision social en
Espafia», en el vol. Seguridad Social. Una perspectiva historica, Coleccion Seguridad Social,
nam. 22, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2001).
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7. De entre los distintos tipos de sociedades surgidas de la iniciativa
privada, las que mejor se adaptaban a los fines de la accion social, por
eliminar el lucro del intermediario y perseguir la proteccién mutua de sus
asociados, eran las Mutualidades. En estas sociedades ni el capital ni el
nimero de socios era determinado y constante, y podian adoptar la forma
que los asociados creyesen conveniente establecer en la escritura
fundamental®. Es a través de este tipo de sociedades mutuas o
mutualidades, como el Estado se suma a la realizacion de actividades de
prevision social que ya venian realizando los sujetos privados,
produciéndose la primera intervencion directa del Estado en la gestion de
organizaciones dedicadas a realizar actividades de proteccion social
mediante la creacion en 1908 de la entidad de base mutual denominada
Instituto Nacional de Prevision (INP), a quien se encomienda la gestion
del seguro voluntario de retiro obrero en concurrencia con la gestion que
también podian llevar a cabo las entidades privadas de caracter social. Con
el transcurso del tiempo el legislador reordena la regulacion de los seguros
de accidentes y de vejez para establecerlos con caracter obligatorio e
implanta nuevos seguros sociales obligatorios frente a los riesgos de cargas
familiares y muerte, enfermedad, invalidez y paro forzoso!,
constituyéndose el INP en la Gnica entidad encargada de la gestion de los
indicados seguros, con las excepciones del seguro de accidentes (que

también podia concertarse con compafiias de seguro privadas -mutuas o por

® Véase el articulo 2 de la Ley de 19 de octubre de 1869 de libertad de bancos y sociedades,
(«Gaceta» de 21 de octubre).

10 véase la Ley de 27 de febrero de 1908 referente a la organizacion por el Estado de un
Instituto Nacional de Prevision («Gaceta» de 29 de febrero). En el articulo 1 se dice que el INP
tiene entre sus funciones administrar la mutualidad de asociados constituida bajo su patronato.

Véase también Real Decreto de 9 de septiembre de 1919, creando una institucion denominada
Mutualidad Nacional del Seguro Agropecuario («Gaceta» de 11 de septiembre).

1 yvéase UCELAY REPOLLES, M., Prevision y seguros sociales, Graficas Gonzalez (Madrid,
1995), pag. 205.
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acciones-), y de los seguros de cargas familiares y de enfermedad (en los
que podian colaborar las empresas ejerciendo funciones delegadas por el
INP).

8. Esta es la situacién que se dio en el inicio de la realizacién de las
actividades de prevision social, asumiendo el Estado por razones de interés
general la regulacion del régimen juridico correspondiente a los distintos
seguros sociales, pero sin atribuirse en exclusiva la competencia de su
ejercicio, por permitir respecto a la proteccion frente al riesgo de accidentes
que las actividades de previsidn social se pudiesen llevar a cabo por sujetos
privados sometidos a la regulacion y al control estatal, y que las empresas
pudiesen colaborar con el INP en la aplicacién de los seguros sociales por

él gestionados.

Il. DE LOS SEGUROS SOCIALES DE CONTROL ESTATAL A LA
ASUNCION POR EL ESTADO DE LA FUNCION DE
GARANTIZAR LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

9. A partir de la aprobacion de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de
Bases de la Seguridad Social'?, las actividades de proteccion social de los
trabajadores se convierten en una tarea exclusiva del Estado que realiza a
traves de la Seguridad Social. Ahora, se relne en un Gnico seguro la
proteccion frente a todos los riesgos, tanto comunes como profesionales,
que antes eran objeto de cobertura a través de los diferentes seguros

sociales. Esto supuso que los sujetos privados que antes realizaban

12 «BOE» de 30 de diciembre.
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actividades de aseguramiento social, pasasen a desempefiar el papel de
colaboradores precisamente en la realizacion de actividades de

aseguramiento que son de exclusiva titularidad estatal.

10. En efecto, a la etapa de prevision social le sucede la que se denomina
de Seguridad Social, que tiene lugar con la aprobacion de la citada Ley de
Bases de la Seguridad Social. Esta ley, en concordancia con lo que ya se
venia exigiendo por las normas internacionales de seguridad social,
convierte las actividades de proteccion social de los trabajadores en una
tarea exclusiva del Estado, y retne en un Unico seguro la proteccion frente
a todos los riesgos, tanto comunes como profesionales. Con ello se pone fin
al sistema anterior en el que, en el campo de las contingencias
profesionales, los sujetos privados podian realizar una actividad libre sujeta
a la regulacion y al control estatal, y tambiéen se pone fin a la existencia de
una legislacion fragmentada referida a distintos seguros sociales para cubrir
distintas contingencias surgidas de riesgos diferentes!®. Sin embargo, esta
asuncion de responsabilidades por parte del Estado no supone dejar de
contar con la colaboracién de sujetos privados para la realizacion de
actividades de su competencia, en la medida en que la intervencion de
sujetos privados en la realizacion de actividades de seguridad social sigue
siendo una constante de la que parece no poderse prescindir, por mas que
cambien los principios inspiradores sobre los que se fundamenta la propia
ordenacion de la seguridad social, que pasan de permitir la libre
concurrencia de sujetos, tanto puablicos como privados, a atribuir al Estado

la responsabilidad exclusiva de realizar las actividades de seguridad social.

13 Sobre este tema véase DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de
la Seguridad Social, 22 edicién, Aranzadi (Pamplona, 1979), pags. 157 y ss.
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11. Este caracter de funcion puablica estatal que la Ley de Bases de 1963
asignaba a las actividades de seguridad social, se ve reforzado tras la
aprobacion en nuestro ordenamiento juridico de la norma de mayor rango
jerarquico, la Constitucion de 1978, que establece en el articulo 41, como
principio rector de la politica social y econdmica, que los poderes publicos
mantendran un régimen puablico de seguridad social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo,
seflalando a continuacion que la asistencia y las prestaciones

complementarias seran libres*.

I1l. LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR SUJETOS
PRIVADOS COMO OBJETO DE INVESTIGACION Y
METODOLOGIA APLICABLE

12. El caracter pablico del régimen de seguridad social que impone la
Constitucién condiciona la naturaleza de las actividades de seguridad social
que puedan realizar los sujetos privados dentro del mismo, siendo el objeto
de este trabajo el estudio de la gestion de la seguridad social llevada a cabo
por sujetos privados dentro del régimen publico exigido por la
Constitucion, tratando de averiguar, a partir de la informacion que
suministran los antecedentes legislativos y la normativa y la jurisprudencia
actuales, el titulo juridico en virtud del cual reciben esa competencia y la
naturaleza de sus actividades, con las consecuencias que se puedan derivar
de todo ello. Para la consecucion de este propdsito, el presente trabajo de

investigacion se estructura en cinco capitulos repartidos en tres grandes

14 Véase el articulo 41 de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978, «BOE» de 29
de diciembre.
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partes. La primera de ellas, formada por los capitulos uno y dos, se dedica
al examen histérico de la legislacion precedente a la actual. La segunda
parte, formada Unicamente por el capitulo tres, da cuenta de la regulacién
actual con incidencia en la participacion de los sujetos privados en la
gestion de la seguridad social. Y la tercera parte, formada por los capitulos
cuatro y cinco, aborda los problemas que se han dado en relacién con la
colaboracion de las Mutuas y las empresas en la gestion de la seguridad
social. El trabajo finaliza con unas conclusiones que sirven de corolario a la
investigacion y pretenden poner de relieve los principales hallazgos de la

misma.

A) Para analizar la intervencion de sujetos privados en la realizacién
de actividades de proteccion social antes y después de la promulgacion

de la ley de bases de la seguridad social

13. Los capitulos primero y segundo tratan de mostrar la evolucion
histérica de nuestro ordenamiento juridico en materia de proteccion social
de los trabajadores hasta la Ley General de Seguridad Social aprobada por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio®®. La norma sobre la cual
pivotan cada uno de estos dos capitulos es la Ley de Bases de la Seguridad
Social 193/1963, de 28 de diciembre, que marca un antes y un después en
el ordenamiento de la seguridad social. En el capitulo primero se expone
toda una etapa, denominada de previsioén social, caracterizada por la
presencia de distintos seguros sociales cada uno establecido para la
cobertura de un especifico riesgo y en la que la gestién, por lo que a la
proteccion frente a riesgos profesionales se refiere, se podia llevar a cabo

por instituciones de seguro de caracter mercantil o social asi como por el

15 «<BOE» de 29 de junio.
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propio poder publico a través del INP, al contrario de la proteccion frente a
riesgos comunes cuya gestion acabo siendo asumida por el INP, pero sin
dejar de contar con la colaboracion concertada de empresas e instituciones
de seguro. Y el capitulo segundo arranca con la Ley de Bases de la
Seguridad Social 193/1963, de 28 de diciembre, y en él se exponen las
realizaciones legislativas que se fueron sucediendo para la puesta en
marcha del nuevo modelo de proteccion social en el que el Estado asume la
tarea exclusiva de prestar el servicio de seguridad social, aunque sin dejar
de contar con la intervencién de sujetos privados, puesto que, de un lado,
permite la colaboracién de las empresas, y de otro, faculta a las Mutuas
Patronales para seguir interviniendo en la gestion de las contingencias

profesionales.

B) Para analizar la legislacion y la jurisprudencia actuales con
incidencia en la intervencion de sujetos privados en la gestion de la

seguridad social

14. El capitulo tercero estd dedicado, en exclusiva, a las fuentes
reguladoras actuales de la participacion de sujetos privados en la gestion de
la seguridad social. Para ello, se distingue, de un lado, las fuentes legales
tanto de caracter interno como internacional, y de otro, la doctrina que
puede extraerse de la jurisprudencia de nuestros tribunales al interpretar y
aplicar las fuentes legales, destacando sefialadamente tanto el papel del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, que insisten en la
necesidad de recalcar que la gestion de la seguridad social y sus
prestaciones es una responsabilidad de los poderes publicos de la que no se

pueden desentender ni desatender.

11
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C) Para analizar el titulo juridico habilitante que legitima la

intervencion de sujetos privados en la gestidon de la seguridad social

15. Los capitulos cuarto y quinto analizan la colaboracion de las Mutuas y
la colaboracion de las empresas en la gestion de la seguridad social. En
ambos capitulos, ademas de identificar el objeto de las actividades en las
que estas entidades prestan colaboracion, se incide, como aspecto mas
relevante, en la caracterizacion juridica de esa intervencién con el fin de
obtener una respuesta al interrogante de cual es la naturaleza del titulo
juridico que habilita la colaboracion de sujetos privados en la gestion de la
seguridad social. La falta de precision de las normas en esta materia ha
propiciado que en diferentes momentos se hayan dado soluciones
legislativas contradictorias con el régimen juridico que en buena ldgica
deberia corresponder a los sujetos privados que intervienen en la gestion de
servicios publicos. Asi, no se entiende que la Ley General Presupuestaria
incluya a las Mutuas dentro del Sector Publico Estatal, lo que propicia que
las Mutuas se acaben confundiendo con la Administracion. Ha habido
también problemas a la hora de exigir la responsabilidad patrimonial a la
Administracion por el funcionamiento del servicio publico que gestionan
las Mutuas, porgue no se sabe si las Mutuas actlan o no por cuenta de la
Administracion. En otros casos se identifica a las Mutuas con la
Administracion, al permitirles la Ley de Contratos del Sector Publico
concertar con empresas privadas el contrato de gestion de servicios
publicos sanitarios que se dice que son de su competencia, cuando en
realidad son servicios de titularidad estatal. La solucion a todos estos temas
va a depender, como se habra de ver, de la posicion que se adopte en torno
a la naturaleza del titulo juridico que legitima la intervencion de sujetos
privados en la gestion de la seguridad social, posiciones que van desde las

que consideran que esa intervencion responde a una simple autorizacion
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administrativa que permite a sujetos privados realizar una actividad libre
regulada por el ordenamiento por razones de interés general, a aquellas
otras que sitlan esa intervencién en un contexto en el que todas las
actividades son de titularidad estatal, con lo que la autorizacion
administrativa ya no lo seria para realizar una actividad libre propia de

sujetos privados, sino para la gestion de un servicio publico.
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CAPITULO PRIMERO

LA PARTICIPACION DE SUJETOS PRIVADOS EN LA GESTION DE
LOS SEGUROS DE PREVISION SOCIAL



Capitulo primero. ...LA GESTION DE LOS SEGUROS DE PREVISION SOCIAL

I. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR CONTINGENCIAS
PROFESIONALES

A) En el caso del riesgo de accidentes de trabajo

1. La Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900

1. La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900%°, partiendo de
la idea de que los accidentes eran una consecuencia natural o un hecho
inherente a la explotacion industrial cuyas consecuencias era forzoso
reparar como uno de los gastos de produccién a cargo del empresario®’,
establecid que el patrono era responsable de los accidentes ocurridos a sus
operarios con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo que
realizasen'®, reconociéndoles a éstos 0 a sus causahabientes el derecho a
distintas prestaciones en los casos de incapacidad o muerte!®. Se trataba
prestaciones de asistencia meédica y farmaceutica y de indemnizaciones a
tanto alzado que se determinaban a partir de una fraccién mayor o menor
del salario y de cuantia equivalente a cierto nimero de mensualidades del
salario dependiendo del tipo de contingencia®®. También se preveia que las
indemnizaciones que correspondiesen en caso de muerte del obrero las

pudiese sustituir el empresario por pensiones vitalicias, siempre que las

16 «Gaceta» de 31 de enero.

17véase el Real Decreto de 30 de noviembre de 1899 por el que se autoriza la presentacion a las
Cortes del proyecto de ley («Gaceta» de 5 de diciembre).

18 Cfr. su art. 2.
19 Cfr. su art. 4.

20 El recargo de las prestaciones de seguridad social aparece contemplado en esta ley al
establecer en el art. 5.5 que las indemnizaciones se aumentaran en una mitad mas de su cuantia
cuando el accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas maquinas o artefactos
carezcan de aparatos de precaucion.
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garantizase a satisfaccion de la victima o sus derechohabientes en la forma

y cuantia que marcaba la ley?!.

2. En el marco de esta legislacion de proteccidn del obrero, se establecio en
el articulo 12 que el patrono podia sustituir sus obligaciones por el seguro?
hecho a su costa en cabeza del obrero de que se tratase de los riesgos a que
se referian los articulos de la ley, en una Sociedad de Seguros debidamente
constituida que fuese de las aceptadas para este efecto por el Ministerio de
la Gobernacion, pero siempre a condicion de que la suma que el obrero
recibiese no fuese inferior a la que correspondiese con arreglo a la ley%.

Este seguro concertado con una sociedad de seguros autorizada eximia al

2L Cfr. su art. 10.

22 Sobre el contrato de seguro, véase GARRIGUES, JOAQUIN, Curso de Derecho Mercantil,
Tomo |1, 82 edicion (Madrid, 1983), pags. 252 y ss. Segun este autor, “lo que caracteriza las
operaciones de seguro es el hecho de funcionar bajo la forma de una garantia reciproca
(explotacion en masa, por una empresa, sea en forma asociativa o en forma lucrativa)”.
Respecto de los Fundamentos técnico-economicos del seguro, dice que “el seguro funciona
entre los asegurados bajo la forma de garantia reciproca y no bajo la forma de operaciones
aisladas. El asegurador sirve, sencillamente, de enlace entre varias economias privadas
amenazadas por los mismos riesgos, obteniendo de cada una de ellas una contribucién
econémica que ird a engrosar un fondo suficiente para responder a cada asegurado de la
aportacion ofrecida en caso de siniestro. Esto exige la explotacién en masa del seguro y con
arreglo a un plan que permita calcular sobre la base de los siniestros probables el importe de la
contribucion de cada asegurado.... [pero]...sea cual sea la forma de explotacion, el seguro es
mutualidad o no es seguro (Stein). Este es el elemento econdmico constante en el seguro,
aunque varie su forma juridica. No toda institucion que sirva para asegurar, mediante un
negocio juridico, un sustitutivo o reparacion al amenazado por un riesgo es un seguro. Lo sera
Unicamente cuando aquella finalidad se alcance mediante la distribucién del dafio entre gran
numero de personas amenazadas por idénticos riesgos. Seguro, econdmicamente hablando, es la
cobertura reciproca de una necesidad pecuniaria y estimable, relativa a maltiples economias
amenazadas de igual modo (Manes). De esta definicion se deduce que la cobertura reciproca o
mutua es la caracteristica especifica y esencial del seguro. Cobertura expresa la finalidad
economica del seguro. Mutuo expresa la forma de explotacion”.

23 El antecedente de esta norma se encuentra en el proyecto de ley sobre accidentes del trabajo,
cuya presentacion a las Cortes fue autorizado por el Real Decreto de 30 de noviembre de 1899
(citado en la nota 2), donde se establecia en el articulo 4 que “el patrono podra eximirse de la
responsabilidad que le incumbe contratando con alguna Sociedad o Empresa privada,
legalmente establecida, un seguro contra accidentes por el cual la Sociedad o Empresa tome a su
cargo las indemnizaciones prescritas en... la ley”, sefialando en el articulo 16 que “las
Sociedades y Empresas a que se refiere el articulo 4, estaran sometidas a la vigilancia e
inspeccion del Estado, a los efectos de que se hallen debidamente garantizados los derechos que
concede esta ley”.
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empresario de la responsabilidad de pagar las indemnizaciones previstas en
la ley. De este modo, las sociedades de seguro podian intervenir en el ramo
del seguro de accidentes de trabajo realizando una actividad privada, bajo
la vigilancia del Estado para que los derechos de los obreros quedasen
suficientemente garantizados. Lo mas relevante de esta regulacion era que
el legislador marcaba con ella el inicio de la existencia del Seguro Social de
accidentes de trabajo®* que permitia al trabajador tener la garantia del
efectivo cumplimiento de los derechos que le reconocia la ley por los
accidentes del trabajo, y al empresario quedar exento de responsabilidad
mediante su sustitucion por las entidades de seguro privadas, que actuaban

sujetas a la vigilancia y control del Estado por razones de interés general.

3. El Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo aprobado por Real
Decreto de 28 de julio de 1900%° establecia en el articulo 71 que las
Sociedades de Seguros a las que se referia el articulo 12 de la ley, podian

ser mutuas o por acciones®®. Para que pudiesen ser aceptadas por el

24 Sobre este tema, véase MARTINEZ GIRON, J.,, ARUFE VARELA, A. y CARRIL
VAZQUEZ, X.M., Derecho del Trabajo, 22 Ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 65.

25 «Gaceta» de 30 de julio.

26 Sobre la distincion entre ambos tipos de sociedades, véase GARRIGUES, JOAQUIN, Curso
de Derecho Mercantil, Tomo Il, cit., pag. 252: “Fundamentalmente, las formas de explotacion
del seguro, correspondientes a otras tantas formas de empresa aseguradora, son dos: la forma
asociativa, que excluye el propdsito de lucro (asociaciones de seguros mutuos), y la forma
lucrativa o de explotacion industrial (sociedades de seguros). La explotacion industrial del
seguro (generalmente por sociedades andnimas) utiliza como sistema de cobertura el
procedimiento de primas... la explotaciéon en forma asociativa funciona por el sistema de
distribucion, sea porque al ocurrir el siniestro se distribuye entre los asociados su reparacion
(procedimiento llamado de reparto), sea porque se constituya para cada ejercicio anual un fondo
por los asociados que responda frente a todos ellos del pago de los posibles siniestros. Se
contraponen asi la sociedad an6nima de seguros y la asociacién de seguros mutuos. Esta
distincion se funda en la posicion diversa del asegurado. En la primera, el asegurado, si al
propio tiempo no es accionista, esta fuera del circulo de los participantes en el negocio. Es un
cliente que paga unas primas de seguro. En la segunda son simultaneas la conclusion del
contrato de seguro y la adquisicion de la cualidad de miembro. El asegurado lo es por ser
precisamente asociado y responder de las obligaciones como tal. Ahora bien, estas dos formas
de explotacion no son inconciliables, porque en la asociacion mutua en lugar de la obligacion
ilimitada de contribuir a cada siniestro puede establecerse el sistema de la prima fija; mientras
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Ministerio de la Gobernacion para sustituir al patrono en los casos
determinados por la ley debian separar las operaciones de seguro de
accidentes personales de cualesquiera otras que realizasen; prestar fianza
especial; aceptar los preceptos legales vigentes en materia de accidentes del
trabajo y comunicar al Ministerio de la Gobernacion los estatutos, balances,
empleo del capital, condiciones de las polizas y tarifas de premios (primas).
El Real Decreto de 27 de agosto de 1900, que desarrolla el articulo 71 del
Reglamento para la aplicacion de las leyes del trabajo?’, establecia en el
articulo 16 que, mientras no se reformase la tarifa de premios, las
sociedades no podian concertar contratos de seguro bajo la base de un tipo
inferior y que si el Ministerio creyera que la Sociedades reducian sus tarifas
por estimulo comercial, mas de lo que consintiese una apreciacion prudente
de las reglas actuariales y de la practica del seguro de accidentes en otras
Naciones, podia publicar para los efectos legales una tarifa minima de
premios?®. Como puede apreciarse, se trataba de una actividad realizada por
sujetos privados (las sociedades de seguro) en régimen de libre
concurrencia, sujeta a una autorizacion administrativa previa y regulada por

el ordenamiento.

4. A las Sociedades de Seguros Mutuos se referia de forma especifica la
Real Orden de 10 de noviembre de 1900%° con la denominacion de
Asociaciones Mutuas de seguro. El articulo 1 consideraba como tales a las

legalmente constituidas cuyas operaciones de seguros se redujesen a

que, por su parte, la asociacion anénima de seguros recibe elementos de la asociacion mutua
cuando distribuye parte de sus ganancias entre los asegurados”.

2l «Gaceta» de 30 de agosto.

28 \/éase la Real Orden de 16 de octubre de 1900, dictando reglas aclaratorias al Real Decreto
de 27 de agosto de 1900 (citado), relativo a las condiciones que han de llenar las Sociedades de
seguros para obtener la autorizacién preceptuada por la ley de Accidentes del Trabajo,
(«Gaceta» de 18 de octubre).

2 «Gaceta» de 16 de noviembre.
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repartir entre los asociados el equivalente de los riesgos sufridos por una
parte de ellos, sin participacion directa ni indirecta en los beneficios®.
Dichas asociaciones se establecia en el articulo 2 que debian asegurar como
minimo a mil obreros y componerse de mas de veinte patronos dedicados a
una misma clase de ocupaciones o a un grupo de trabajos analogos®. Ante
la dificultad de constituir Asociaciones Mutuas por empresarios dedicados
a la misma clase de industria, y atendiendo al propdsito del legislador de
favorecer la constitucion de sociedades mutuas, la Real Orden de 28 de
diciembre de 19062 modificé el parrafo 2° de la Real Orden de 10 de
noviembre de 1900, para permitir que las Asociaciones Mutuas de seguros
pudiesen comprender industrias y trabajos distintos. Respecto de estas
Asociaciones Mutuas se decia en la exposicion de motivos de esta norma
que eran sociedades fundadas en el principio de mutualidad que llevaban en

si la ventaja para el asegurado de suprimir el lucro del intermediario.

5. A partir de estos datos resulta clara la identidad existente entre este tipo
de sujetos privados que son las Asociaciones Mutuas de seguros
constituidas por empresarios para asegurar a sus obreros en el régimen de

accidentes de trabajo, y las entidades mas cominmente conocidas como

30 Cfr. su art. 1.

31 En los estatutos, las asociaciones mutuas debian establecer la responsabilidad solidaria de los
asociados, que no se extinguiria hasta haber liquidado las obligaciones asumidas, ya fuese
directamente o mediante cesion aceptada por otra asociacion andloga o compafiia de seguros de
las registradas en el Ministerio de la Gobernacion (Cfr. su art. 3). También se establecia que
podian practicar operaciones de renta vitalicia mediante su reaseguro en una de las sociedades a
prima fija, aceptadas con arreglo al tipo mas elevado de fianza (Cfr. su art. 4); y que con la
solicitud para su inscripcion en el registro de asociaciones aceptadas por el Ministerio de la
Gobernacion, debian acompafar un certificado o testimonio notarial de la inscripcién de dichas
asociaciones en el registro del Gobierno Civil respectivo y del acta de constitucion o de
modificacion de las mismas, expresando también en la instancia si existia capital social, y en
caso afirmativo su cuantia y parte desembolsada (Cfr. su art. 5)

32 «Gaceta» de 29 de diciembre.
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Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo®3, siendo esclarecedor al
respecto el hecho de que a partir de la Ley de Accidentes de Trabajo de 10
de enero de 1922, las Asociaciones Mutuas se denominen Mutualidades

Patronales*.

6. La Ley de 10 de enero de 1922, de accidentes de trabajo®, mantuvo el
mismo régimen de responsabilidad del patrono por los accidentes de
trabajo ocurridos a sus operarios®, estableciendo ademas la responsabilidad
subsidiaria del propietario de la obra o industria, si la ejecucién de ésta
estuviere contratada®’. También seguia siendo voluntario el que el patrono
sustituyese sus obligaciones por el seguro, hecho a su costa, a favor del
obrero de los riesgos de accidente de trabajo en una Sociedad de Seguros
debidamente constituida que fuese de las aceptadas para ese efecto por el
Ministerio de Trabajo®. En este sentido, el articulo 26 establecia que podia
verificarse el seguro de los accidentes de trabajo comprendidos en la ley
por Mutualidades Patronales o por Sociedades de Seguros constituidas con
arreglo al Codigo de Comercio. Segun el articulo 27, las Mutualidades
Patronales tenian que garantizar las indemnizaciones de los riesgos
adquiridos mediante una fianza y subsidiariamente con la responsabilidad
mancomunada de los patronos asociados, que no terminaba hasta la

liquidacion final o periddica de la Mutualidad.

% Sobre su evolucion histérica, véase SEMPERE NAVARRO, A.V., Régimen Juridico de las
Mutuas Patronales, 12 edicion, Civitas (Madrid, 1986), pags. 44 y ss.

8 Cfr. su art. 26.

% «Gaceta» de 11 de enero.
% Cfr. su art. 2.

87 Cfr. su art. 1.

38 Cfr. su art. 25.
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7. Pero lo mas importante de esta ley es que el Estado comienza a asumir
responsabilidades en la proteccién del trabajador frente al riesgo de
accidentes de trabajo, previendo la creacion de un Fondo Especial de
Garantia®® administrado por una entidad publica, el Instituto Nacional de
Prevision (INP), que debia hacerse cargo del pago inmediato de las
indemnizaciones si el patrono o alguna de las entidades aseguradoras
dejasen de hacerlo en los casos de muerte o de incapacidad permanente y
absoluta para todo trabajo del obrero, correspondiendo al organismo gestor
del Fondo Especial los derechos para reclamar reconocidos al obrero
victima del accidente. Todas estas previsiones hay que entenderlas hechas
en el marco de un régimen juridico en el que el empresario, o las
sociedades de seguro con quienes concertase el seguro de accidentes, eran
los responsables de indemnizar al obrero de las consecuencias del

accidente.

8. La creacion del Fondo Especial no suponia para el Estado la asuncion de
mas responsabilidades que las derivadas de la gestion del Fondo mismo.
Sin embargo, para el trabajador significaba una garantia de la efectividad
de los derechos que le reconocia la ley en los casos de muerte o de
incapacidad permanente absoluta, lo que equivalia en definitiva a que
estuviese de derecho asegurado frente al riesgo de estas contingencias, tal y
como se va a poner de manifiesto en la legislacion que se promulga con

posterioridad.

9. La regulacion de los accidentes de trabajo contenida en la anterior Ley
de 10 de enero de 1922, asi como en los Reglamentos y disposiciones

aplicables hasta ese momento subsistentes, se incorpora, precisando e

39 Cfr. su art. 28.
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interpretando su verdadero alcance, al Libro Ill del Cédigo del Trabajo
aprobado por el Real Decreto-ley de 23 de agosto de 19264, Este Cadigo
mantiene el derecho existente sobre responsabilidad y reclamaciones en
materia de accidentes de trabajo, también inserta los preceptos
correspondientes a los seguros de accidentes de trabajo en el mar* y da
vida al Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo (previsto en la Ley de
10 de enero de 1922) con la finalidad de poner a salvo de posibles
insolvencias las indemnizaciones por accidentes del trabajo. Centrandonos
en lo que a la gestion privada del seguro de accidentes de trabajo se refiere,
el articulo 275 del Cddigo definia a las Mutualidades Patronales de la
misma forma que lo hacia la Real Orden de 10 de Noviembre de 1900 al
referirse a las Asociaciones Mutuas de seguros, estableciendo que “se
consideraran Mutualidades Patronales ..., a las legalmente constituidas
cuyas operaciones de seguro se reduzcan a repartir entre sus asociados el
equivalente de los riesgos sufridos por una parte de ellos, sin que puedan
estas Mutualidades dar lugar a beneficios de ninguna clase”, asi como que
debian asegurar, como minimo, a cien obreros y componerse de mas de
veinte patronos, quienes debian acreditar su caracter de tales con el ultimo
recibo de la respectiva contribucion industrial®?, pudiendo comprender

industrias y trabajos distintos*.

2. Ley de Bases de 4 de julio de 1932 de accidentes de trabajo

10. La regulacion de la proteccion frente al riesgo de accidentes de trabajo

experimenta un cambio cualitativo a partir de la aprobacién de la Ley de

40 «Gaceta» de 1 de septiembre.

41 Sobre el tema, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., La Seguridad Social de los trabajadores
del mar, 12 edicion, Civitas (Madrid, 1999).

42 Cfr. su art. 279.
43 Cfr. su art. 280.
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Bases de 4 de julio de 19324, en el aspecto de los derechos, las garantias y
los sujetos llamados a realizar las operaciones de seguro. Destacan en esta
ley como novedades mas sobresalientes que 1) se mejoran las prestaciones
que se reconocen en los casos de accidentes que ocasionen incapacidad
permanente o muerte al sustituirse las indemnizaciones consistentes en el
pago de cantidades a tanto alzado por el pago de rentas*; 2) se establece la
obligacién de que todo patrono tiene que estar asegurado contra el riesgo
de accidente de sus obreros que produzca incapacidad permanente o
muerte, considerando que todo obrero estd de derecho asegurado, aunque
no lo estuviera el patrono, siendo la indemnizacion abonada con cargo al
Fondo de Garantia en el caso de que no lo haga el patrono®; y 3) se crea en
el INP la Caja Nacional de Seguro contra Accidentes del Trabajo, con la
doble funcién de ser una de las entidades en las que el patrono podia
cumplir su obligacion de estar asegurado del riesgo de accidente de sus
obreros que ocasionase muerte o incapacidad permanente*’ (pudiendo
hacerlo tambiéen en una Mutualidad Patronal o en una Sociedad de
Seguros), y ser ademas la entidad que, en exclusiva, tenia que prestar el
servicio de abonar al obrero o0 a sus derechohabientes las indemnizaciones
debidas en forma de renta por incapacidad permanente o muerte, debiendo
hacerlo con cargo al propio capital que constituyese la Caja en el caso de
ser la entidad aseguradora directa, o con cargo al capital que recibiese de la
Mutua Patronal o la Sociedad de Seguros, en el caso de ser éstas las

entidades aseguradoras del riesgo de accidentes de trabajo. De este modo,

4 «Gaceta» de 7 de julio.

4 Cfr. su Base 12 Por excepcion, se establece que las indemnizaciones podran ser abonadas en
totalidad o en parte en forma de capital, cuando, a juicio de la autoridad competente, se ofrezca
la garantia de empleo juicioso de dicha suma.

Respecto de las prestaciones de asistencia médica y farmacéutica se establece que pueden estar
a cargo de Instituciones de Seguros, estando a cargo del patrono en su defecto (Cfr. su Base 52).

46 Cfr. su Base 22.

47 Cfr. su Base 82,
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la obligacién del patrono de estar asegurado del riesgo de accidente de sus
obreros que ocasionase muerte o incapacidad permanente solo se podia
cumplir, a partir de esta ley, mediante 1) el seguro directamente convenido
con la Caja Nacional; 2) la inscripcion en una Mutualidad patronal que
tuviese concertada con la Caja la entrega del capital necesario para adquirir
la renta que debia ser abonada como indemnizacion al obrero victima de un
accidente que le ocasionase la incapacidad, o a sus derechohabientes en
caso de muerte; y 3) el seguro contratado con una Sociedad de Seguros
legalmente constituida que tomase a su cargo la entrega a la Caja Nacional
del capital necesario para el abono de la renta que correspondiese como
indemnizacién en caso de sobrevenir al obrero un accidente del trabajo que

ocasionase la muerte o una incapacidad permanente?,

11. Con la creacion en el INP de la Caja Nacional de Seguro contra
Accidentes del Trabajo, se cumple una doble finalidad. De un lado, el
Estado, a traves de la Caja, se suma a las entidades con las que el patrono
podia concertar el seguro de accidentes de trabajo, ante la eventualidad de
que éste no pudiese 0 no quisiese hacerlo con una Mutualidad Patronal o
con una Compafiia de Seguros. De otro lado, se refuerzan nuevamente las
garantias del trabajador para la efectividad de sus derechos al asumir la
Caja el pago directo a los beneficiarios de las rentas por incapacidad
permanente o muerte con cargo al capital que, la Mutualidad Patronal o la
Sociedad de Seguros, tenian que ingresar en los casos de incapacidad

permanente o muerte del obrero victima del accidente de trabajo.

12. La Caja Nacional podia utilizar los servicios de las Cajas

Colaboradoras del INP como delegadas de éste, asi como los de las

48 Cfr. su Base 112
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Mutualidades Patronales como érganos locales, auxiliares suyos, tanto para
el cobro de primas como para propuestas de clasificacion de riesgos, pago
de indemnizaciones a los obreros o a sus derechohabientes, etc.*®. En
relacion con las Mutualidades Patronales y las Sociedades de seguros se
establecia que tenian que prestar fianza para garantia del cumplimiento de
sus obligaciones y que no podian operar con tarifas superiores a las que
fijase el Gobierno, oida la Caja Nacional®®, previéndose también que estas
tarifas se podian revisar en aquellos casos en que las medidas de
prevencion disminuyesen el riesgo o la carencia de ellos lo aumentasen®L.
Por su parte, el patrono tenia que suministrar a la Caja declaracién nominal
de los obreros por él ocupados y del importe de los salarios abonados a los
mismos® y abonar a la Caja o a sus Delegados las primas que

correspondiesen®?,

13. Por ultimo, respecto del Fondo Especial de Garantia se establece que se
constituiria con los ingresos procedentes de las multas que se impusiesen
por el incumplimiento de las disposiciones en materia de accidentes en la
industria; la cantidad que el Estado sefalase en su Presupuesto General
anualmente; los capitales precisos para constituir una renta del 15 por 100
del salario de los obreros que muriesen por accidente y sin dejar
derechohabientes (capitales que debian ser satisfechos por el patrono o la
entidad responsable); las sumas que la Caja recaudase de los patronos

responsables del accidente en los casos en que el Fondo hubiese sustituido

49 Cfr. su Base 108

% El Decreto de 31 de enero de 1933 que aprueba el Reglamento de la Ley de accidentes de
trabajo en la industria, establece, probablemente para complementar lo dicho en la Ley de
Bases, que “las sociedades de seguros no podran operar con tarifas inferiores a las que fije el
Gobierno, oida la Caja Nacional”.

51 Cfr. su Base 122
52 Cfr. su Base 132,
53 Cfr. su Base 142
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a los mismos en el cumplimiento de sus obligaciones; y con las cuotas que
fijase por Decreto el Ministerio de Trabajo sobre las primas del seguro o de

los capitales constitutivos de las rentas®.

14. Como puede apreciarse, con esta ley el empresario sigue siendo el
responsable directo de las prestaciones que reconoce la ley a sus operarios
en caso de accidente de trabajo, siendo obligatorio que esté asegurado
contra el riesgo de tener que indemnizarles por las contingencias de
incapacidad permanente o muerte>. Respecto del resto de las contingencias
que pudiese ocasionar el riesgo de accidente, el régimen juridico seguia
siendo el mismo que el existente hasta la promulgacion de la Ley de Bases
de 1932, esto es, la responsabilidad del empresario de los accidentes
ocurridos a sus operarios y la posibilidad de sustituir esa responsabilidad
por el seguro voluntario hecho a su costa en cabeza del obrero en una

Sociedad de seguros mutua o por acciones.

15. En ejecucion de la anterior Ley de Bases se aprueba, incorporando los
principios y directrices de la ley, el Decreto de 8 de octubre de 1932% que
contiene el Texto Refundido de la legislacion de accidentes de trabajo en la
industria. El desarrollo reglamentario se llevo a cabo mediante el Decreto
de 31 de enero de 1933%, cuyo capitulo V regulaba todo lo concerniente al

seguro de accidentes del trabajo, las Mutualidades Patronales®, las

54 Cfr. su Base 162,

% Sobre este tema, véase CREMADES, BERNARDO M. “La responsabilidad empresarial
derivada del accidente de trabajo”, Revista de Politica Social, nim. 88, Octubre/Diciembre
1970, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

% «Gaceta» de 12 de octubre.
57 «Gaceta» de 7 de febrero.

%8 Segun el articulo 113 deberan asegurar como minimo a 1.000 obreros y componerse de més
de diez patronos.

26



Capitulo primero. ...LA GESTION DE LOS SEGUROS DE PREVISION SOCIAL

Compaiiias de Seguros y la Caja Nacional de Seguro de Accidentes del
Trabajo. El Decreto de 22 de febrero de 1933 aprobé los estatutos de la
Caja Nacional de Seguro de Accidentes de Trabajo, estableciendo en el
articulo 7 que las funciones que le correspondian eran 1) la preparacion,
propuestas y modificaciones de las tarifas para el seguro de
indemnizaciones por accidente del trabajo en la industria que produjese
muerte o incapacidad permanente; 2) el seguro directo contra los riesgos
expresados; 3) la constitucion y pago de las rentas de indemnizacion a los
trabajadores victimas de esos riesgos o a sus familiares; 4) Ila
administracién e inversion, con la obligada formacion de reservas, de los
capitales que percibiese o constituyese para la creacion de las indicadas
rentas; 5) la gestion del Fondo Especial de Garantia; y 6) los servicios

médicos de inspeccidn y revision de incapacidades permanentes.

16. Para garantizar el estricto cumplimiento de las obligaciones por parte
de las entidades aseguradoras, la Ley de 8 de mayo de 1942%° declar6
obligatorio el reaseguro de los riesgos de accidentes de trabajo que
produjesen incapacidad permanente o muerte. Este reaseguro ya venia
siendo obligatorio en el seguro de accidentes de trabajo en el mar®, y se
practicaba ante el Servicio de Seguro de Accidentes de Trabajo en el Mar,
organismo dependiente del Ministerio de Trabajo y adscrito a la Direccion
General de Prevision, el cual se transformo a partir de esta ley en el

Servicio de Reaseguro de accidentes de trabajo.

Véase la Orden de 14 de junio de 1933 disponiendo que, a partir de 1° de Julio préximo,
solamente podran asumir el riesgo de incapacidad permanente y de muerte, aquellas
Mutualidades que hayan suscrito o suscriban antes de la indicada fecha con la Caja Nacional de
Seguro de Accidentes del Trabajo el concierto preciso («Gaceta» de 15 de junio).

%9 «Gaceta» de 25 de febrero.
60 «BOE» de 20 de mayo.

61 \/éase el Decreto de 4 de junio de 1940 por el que se dictan normas en relacién con el seguro
de accidentes del trabajo en el mar («<BOE» de 20 de junio).
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3. Ley de 22 de diciembre de 1955 por la que se unifica el Seguro de

Accidentes en la agricultura con el de la industria

17. Una ultima reforma de la legislacion sobre el seguro de accidentes de
trabajo tuvo lugar con la aprobacion de la Ley de 22 de diciembre de
195582, Esta ley equiparé la legislacion sobre accidentes de trabajo en la
agricultura® y en la industria e introdujo algunas mejoras en la accion
protectora del régimen de accidentes de trabajo consistentes en incluir el
riesgo de lesiones definitivas que no constituyesen incapacidad (lesiones
permanentes no invalidantes), y en reconocer pensiones a favor de los
derechohabientes cualquiera que fuese la causa que hubiese originado la
muerte de los pensionistas por incapacidad permanente y absoluta®. Por
otro lado, establecio la obligatoriedad del aseguramiento de la incapacidad
temporal con el fin de conseguir la plena recuperacion del mayor niumero
de accidentados y de proteger mas adecuadamente la integridad personal y
la salud de los trabajadores, con las excepciones que en atencion a estos
mismos motivos se determinasen reglamentariamente. De esta forma, los
riesgos que segun el articulado de esta ley pasaba a cubrir el Seguro
Obligatorio de Accidentes eran los de incapacidad permanente y muerte;
lesiones definitivas que no constituyesen incapacidad; e incapacidad
temporal y asistencia sanitaria, con las excepciones que, en cuanto a estos

dos Gltimos, pudieran establecerse®.

62 «BOE» de 25 de diciembre.

63 Véase el Decreto de 12 de junio de 1931 aprobando las Bases para la aplicacion a la
Agricultura de la ley de Accidentes del Trabajo («Gaceta» de 13 de junio).

64 Cfr. su art. 3.

8 Cfr. su art. 2.
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18. La Ley de 22 de diciembre de 1955 ordenaba al Gobierno la aprobacion
de un Texto Refundido de la legislacion sobre accidentes de trabajo y el
Reglamento para su aplicacién, lo que se llevo a cabo mediante el Decreto
de 22 de junio de 1956%. En esta norma se establecié la obligatoriedad del
seguro de accidentes del trabajo respecto de los riesgos de incapacidad
permanente 'y muerte, lesiones definitivas que no constituyesen
incapacidad, incapacidad temporal y asistencia sanitaria®’, pudiendo
concertarse el seguro mediante la contratacion de una poliza con 1) la Caja
Nacional del Seguro de Accidentes del Trabajo integrada en el INP; 2) una
Mutualidad Patronal autorizada; o 3) una Compafiia de seguros
especialmente facultada para practicar este género de operaciones®. De
este régimen se exceptuaban los patronos que obtuviesen autorizacion del
Ministerio de Trabajo para asumir directamente los riesgos de incapacidad
temporal y de asistencia sanitaria, los cuales venian unicamente obligados a
asegurar los demas riesgos en una sola entidad®®. La organizacion,
direccion y responsabilidad de la asistencia sanitaria que se debia prestar al
trabajador en caso de accidente correspondia a la entidad aseguradora, o al
patrono en el caso de que hubiese obtenido autorizacion para hacerse cargo
de ella, con el control y vigilancia en este caso por parte de la Inspeccion
médica de la Caja Nacional™. Las Mutualidades y Compafiias aseguradoras
tenian que reasegurar todos los riesgos de accidentes de trabajo en el
Servicio de Reaseguro de Accidentes del Trabajo, siendo obligatorio el

reaseguro por el 10 por 100 de la cartera global de riesgos en forma de

6 «BOE» de 15 de julio.
67 Cfr. su art. 29.
8 Cfr. su art. 30.

6 Respecto de estos riesgos de incapacidad temporal y asistencia sanitaria exceptuados de ser
cubiertos por el Seguro Obligatorio de Accidentes, rige el régimen de responsabilidad del
empresario por los accidentes ocurridos a sus operarios, siendo las empresas autorizadas las
directas responsables de satisfacer las prestaciones previstas en la Ley.

0 Cfr. su art. 19.
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cuota-parte, sin perjuicio de otros conciertos de régimen facultativo™. El
régimen regulado en esta Ley y su Reglamento tenia caracter subsidiario
para el Seguro de enfermedades profesionales establecido en el Decreto de

10 de enero de 1947 y disposiciones complementarias’?.

19. En el Reglamento del Seguro de Accidentes del Trabajo, contenido
también en el Decreto de 22 de junio de 1956, se establecia que todo
trabajador se consideraba de derecho asegurado aungue, con infraccion de
ley, no lo estuviera su patrono y que el hecho de no estar asegurado el
patrono le constituia en directo responsable de todas las prestaciones
reguladas en la ley™. Si el patrono no cumplia las obligaciones que en tal
situacion le correspondian, era sustituido por el Fondo de Garantia que
administraba la Caja Nacional™, y si no pagaba las primas del seguro,
quedaba en suspenso la responsabilidad del asegurador™. Respecto de la
Caja Nacional, las Compafiias aseguradoras y las Mutualidades Patronales
se establecia que podian abonar, por los conceptos de produccion, cobro y
administracion, comisiones que en total no sobrepasasen el 15 por 100 de la
prima de cada operacion’®. A la hora de regular la proteccion del trabajador
en los casos de incapacidad permanente 0 muerte, se mantiene el sistema
anterior de obligar a las Mutuas Patronales y Compariias de seguros a

ingresar en la Caja Nacional la prima Unica (capital), coste de la renta’ que

™ Cfr. su art. 31.

72 Cfr. su Disposicion Adicional.
3 Cfr. su art. 8.

" Cfr. su art. 1.

5 Cfr. su art. 87.

6 Cfr. su art. 88.

" Véase el Decreto 3581/1962, de 27 de diciembre, sobre tablas de mortalidad aplicables en el
Seguro de Rentas de Accidentes de Trabajo y sobre modificacién del articulo 148 del
Reglamento para la aplicacion del Texto Refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo.
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correspondiese a la victima o a sus derechohabientes’, lo que convertia a la
Caja, frente a los beneficiarios, en la entidad aseguradora del pago de
rentas con cargo al capital ingresado por las entidades aseguradoras del
empresario”. Las entidades aseguradoras o el patrono no asegurado podian
aceptar o rechazar su responsabilidad respecto del accidente, y si
rechazaban el siniestro se suspendia el tramite administrativo hasta que
resolviese la Magistratura de Trabajo®. En el caso de aceptar su
responsabilidad, la Caja Nacional calificaba el grado de incapacidad
permanente, el salario base de la indemnizacion y los derechohabientes con
derecho a pension, prevaleciendo esta calificacion sobre las propuestas
hechas por las entidades aseguradoras o el patrono no asegurado, sin
perjuicio del derecho de quien se considerase perjudicado a plantear la
cuestion ante la Magistratura de Trabajo. Respecto del resto de las
contingencias cubiertas por el Seguro de Accidentes del Trabajo, distintas
de la incapacidad permanente o muerte, eran las entidades aseguradoras las
que satisfacian directamente las prestaciones correspondientes al trabajador

victima del accidente.

20. De lo dicho hasta ahora puede concluirse que el ordenamiento obligaba
al patrono a asegurar a sus trabajadores frente al riesgo de accidentes del
trabajo mediante la contratacion de una poliza de seguro sujeta a normas de
derecho necesario (lo que equivale a asegurar la responsabilidad
empresarial frente al riesgo de tener que indemnizar al trabajador en caso
de accidente). La entidad aseguradora podia ser la Caja Nacional, una
Mutualidad Patronal o una Compafiia de seguros, el asegurado era el

trabajador y el tomador del seguro el patrono, surgiendo la responsabilidad

"8 Cfr. su art. 158 y siguientes.
™ Cfr. su art. 109.
8 Cfr. su art. 167.
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empresarial directa solo en el caso de no haberse concertado el seguro.
Como en cualquier contrato de seguro, el asegurador se obligaba, para el
caso de gque se produjese un evento cuyo riesgo era objeto de cobertura, a
indemnizar al asegurado el dafio producido o a entregarle un capital, una
renta u otras prestaciones convenidas (las establecidas en la poliza que a su
vez se tenian que ajustar al ordenamiento). Entre esas otras prestaciones
que surgian del seguro se encontraba la de constituir un capital con el que
financiar la prima Gnica del seguro de renta vitalicia o seguro de vida que
tenia que constituir la entidad aseguradora, o el patrono no asegurado, en la
Caja Nacional del Seguro de Accidentes del Trabajo en el caso de
accidentes que produjesen incapacidad permanente o muerte. La Caja
Nacional, mediante el cobro de una prima Unica (el capital coste), satisfacia
al trabajador o a sus derechohabientes la renta vitalicia prevista en la ley

como indemnizacion.

21. La gestion que llevaban a cabo las Mutualidades Patronales y las
Compairiias de seguro consistia en la contratacion de las polizas de seguro,
el cobro de primas, la prestacion de asistencia sanitaria, el pago de
indemnizaciones por incapacidad temporal o lesiones permanentes no
invalidantes, y la constitucién de los capitales coste para el pago por la
Caja Nacional de la renta vitalicia (pension) en los casos de incapacidad
permanente o muerte del trabajador victima del accidente. Por su parte, la
Caja Nacional gestionaba todas las prestaciones del Seguro de Accidentes
en el caso de que actuase como entidad aseguradora directa, o las que le
correspondian como entidad encargada del pago de rentas o pensiones por
incapacidad permanente o muerte a los trabajadores asegurados en una
sociedad mutua (Mutualidad Patronal) o por acciones (Compariia de
seguros), los cuales pasaban a tener aseguradas en la Caja sus prestaciones

mediante el capital coste que debia constituir en la Caja la entidad
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aseguradora directa en el caso de sobrevenir estas contingencias, siendo
esta operacion de capitalizacion equiparable con la constitucion de un

seguro de renta vitalicia.

22. De acuerdo con este régimen del seguro de accidentes de trabajo, las
entidades privadas sefialadas (Mutualidades Patronales y Compafiias de
seguro) realizaban las actividades que se han descrito en la forma regulada
por el ordenamiento juridico y, junto a ellas, se encontraban las actividades
que el ordenamiento reservaba al poder puablico en exclusiva
(aseguramiento del pago rentas o pensiones en la Caja Nacional) o en
régimen de libre concurrencia con las entidades privadas (aseguramiento

directo de accidentes de trabajo).

B) En el caso del riesgo de enfermedad profesional

1. La frustrada ley de bases de 13 de julio de 1936 relativa a la

enfermedad profesional

23. Segun la doctrina de los tribunales surgida tras la aprobacion de la Ley
de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, el concepto legal de
accidente del trabajo comprendia la enfermedad profesional cuando la
enfermedad productora de la incapacidad tuviese una relacion absoluta e
inmediata con el trabajo realizado®!. No obstante, como consecuencia de

los compromisos contraidos por Espafia al adherirse a la OIT, y en

81 Véase la sentencia de 17 de junio de 1903 de la Sala 6% del Tribunal Supremo, citada por
ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., en Instituciones de Seguridad Social, 112
edicion, Civitas (Madrid, 1988), p4g. 45. En esta sentencia se sostiene que la norma define el
accidente no “con referencia a un suceso repentino mas o menos importante, sino al hecho
mismo constitutivo de la lesion” y que, por tanto, la enfermedad contraida en el ejercicio de
profesion determinada y que sea consecuencia de este mismo ejercicio —pérdida de la vision por
intoxicacion de plomo en el caso de autos- es accidente de trabajo.
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particular, por la ratificacién del Convenio relativo a la reparacion de las
enfermedades profesionales adoptado en la sesion de la Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra el afio 1925%2, se procede
por el legislador a regular el aseguramiento especifico del riesgo de
enfermedad profesional sobre la base de los principios de la legislacion de
la reparacion de los accidentes de trabajo. La Ley de 13 de julio de 1936%°
establecio las bases para la proteccion del riesgo especifico de la
enfermedad profesional, enumerando un listado de enfermedades que se
consideraban profesionales si se originaban por el trabajo en empresa que
ejerciese una de las industrias que también se indicaban®*. De acuerdo con
las previsiones de esta ley, los patronos de las empresas especificadas
tendrian la obligacion de asegurar a sus obreros contra los riesgos de
incapacidad permanente o muerte de enfermedad profesional, pudiendo
hacerlo en cualquiera de las entidades aseguradoras autorizadas para ello
por la Ley de Accidentes del Trabajo, esto es, la Caja Nacional del Seguro
de Accidentes de Trabajo, las Mutualidades Patronales o las Compafiias de
Seguros, que pasarian de este modo a gestionar también el seguro de
enfermedad profesional®. Terminaba esta ley diciendo que aunque
establecia un régimen protector para el riesgo de enfermedad profesional, la
lista de enfermedades e industrias contenidas en la misma no obstaria para
que los Tribunales pudiesen, como hasta ese momento, aplicar a
manifestaciones de otras enfermedades derivadas directa, indubitada y
principalmente del ejercicio de una profesion, la proteccion legal

establecida para los accidentes del trabajo®. Segun la Base 142 de la ley,

82 Convenio ratificado por Ley de 8 de abril de 1932, «Gaceta» de 14 de abril.
8 «Gaceta» de 15 de julio.

8 Cfr. su Base 12

8 Cfr. su Base 5%

8 \éase la Base 112 segln la cual el derecho a ser indemnizado como consecuencia de la
existencia de una enfermedad profesional se regulard adaptando los casos que contempla a lo
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los textos refundidos debian ser publicados antes del 1° de Enero de 1937,

fecha en que entraria en vigor lo dispuesto en la misma.

24. Sin embargo, por Decreto de 9 de enero de 1937% se puso de
manifiesto que las circunstancias excepcionales que habia vivido y vivia el
pais, habian impedido redactar los nuevos textos dando una regulacién
especifica a la enfermedad profesional, motivo por el que se decretd la
suspension de la entrada en vigor de la Ley de 13 de julio de 1936, relativa
a la enfermedad profesional, hasta tanto se publicasen los nuevos textos de
las Leyes y Reglamentos que regulasen la reparacion de los accidentes del
trabajo en la industria y en la agricultura. Asimismo se declaré que
mientras no entrase en vigor la mencionada Ley, las enfermedades
profesionales seguirian siendo consideras y reparadas como accidente del

trabajo®.

2. El seguro de silicosis instaurado por el Decreto de 3 de septiembre
de 1941

25. La proteccion de la enfermedad profesional se retoma con la Orden de
7 de marzo de 1941%, por la que se dictaron normas para la prevencion e
indemnizacién de la silicosis como enfermedad profesional, estableciendo
que el patrono tenia la obligacion de indemnizar al obrero que sufriese una
enfermedad profesional de neumoconiosis o silicosis que diese lugar a la
declaracion de incapacidad en el grado que correspondiese. En esta norma

tan solo se declaraba que el empresario era responsable de la enfermedad

previsto en la Ley de Accidentes del Trabajo en la industria o en la agricultura para casos de
incapacidades temporales, incapacidades permanentes totales o parciales y muerte del obrero.

87 «Gaceta» de 12 de enero.
8 Cfr. su art. 2.

89 «BOE» de 18 de marzo.
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de neumoconiosis o silicosis contraida por sus operarios, siendo la
indemnizacion que se preveia la que venia determinada para la
contingencia de incapacidad en el Reglamento de Accidentes en la
Industria. El Decreto de 3 de septiembre de 1941% establecié con caracter
obligatorio para las empresas de las industrias en que la enfermedad de
silicosis era mas general, el Seguro de Silicosis, encomendando su gestion
a un organismo estatal, la Seccion del Seguro de Silicosis, incardinada en la
Caja Nacional del Seguro de Accidentes de Trabajo, siendo en esta Seccidn
donde se debian asegurar obligatoriamente los siniestros de incapacidad
permanente o muerte producidos por esa enfermedad profesional®l. El
sistema financiero que se establecia era el de reparto de cobertura de
capitales, debiendo constituirse el capital coste de las rentas en la Caja
Nacional de Accidentes de Trabajo®. Este sistema fue después sustituido
por el de reparto de rentas o pensiones, mediante el Decreto de 23 de
diciembre de 1944%, Por lo demas, la reparacion de las consecuencias de la
silicosis, asi como las reclamaciones que se promoviesen, se debian ajustar
a lo establecido en la Ley y en el Reglamento de accidentes de trabajo, con
las particularidades que en el propio Decreto se sefalaban®.
Posteriormente, con la finalidad de proceder a una implantacion progresiva
del seguro frente a otras enfermedades profesionales, el Decreto de 10 de
enero de 1947% cre6 en la Caja Nacional del Seguro de Accidentes del
Trabajo (perteneciente al Instituto Nacional de Prevision), el Servicio de

Seguro de enfermedades profesionales, indicando las enfermedades

% «BOE» de 7 enero.

1 Cfr. su art. 2.

% Cfr. su art. 3.

% «BOE» de 10 enero de 1945.

% Véase la Orden de 29 de marzo de 1946 por la que se aprueba el Reglamento del Seguro de
enfermedad profesional denominado "Silicosis", Texto Refundido.

9 «BOE» de 21 de enero.
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respecto de las que se debia proceder a esa implantacion del seguro y las

disposiciones con arreglo a las cuales se debia llevar a efecto®.

3. Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el

aseguramiento de las enfermedades profesionales

26. La norma que definitivamente acaba regulando con caracter general la
proteccion de la enfermedad profesional fue el Decreto 792/1961, de 13 de
abril®”, por el que se organiza el aseguramiento de las enfermedades
profesionales y la Obra de Grandes Invalidos y Huérfanos de fallecidos por
accidente de trabajo o enfermedad profesional®. Con esta norma se produjo

un cambio en relacién con todo el sistema anterior, al incluir la enfermedad

% Véanse los siguientes textos legales:

-Decreto de 11 de junio de 1948 sobre procedimiento para la reclamacion administrativa y
calificacion de incapacidades derivadas de la enfermedad profesional denominada silicosis, al
amparo del Decreto de 10 de enero de 1947.

-Orden de 19 de julio de 1949 por la que se aprueba el Reglamento del Seguro de Enfermedades
Profesionales.

-Resolucion de 24 de marzo de 1950 de la Direccién General de Trabajo, por la que se
determinan los derechos de los trabajadores que sufren enfermedad no profesional que prestan
sus servicios en empresas encuadradas en los diversos Sectores de la Industria textil.

-Orden de 6 de octubre de 1951 por la que se establece el aseguramiento obligatorio de la
enfermedad profesional denominada "nistagmus de los mineros".

-Orden de 20 de mayo de 1952 sobre readmision al trabajo de los productores que hubiesen
cesado en sus respectivas empresas por inutilidad fisica producida por causas distintas de la
enfermedad profesional o accidente de trabajo.

-Orden de 18 de marzo de 1955 por la que se modifica la de 6 de octubre de 1951 sobre
aseguramiento de la enfermedad profesional denominada "nistagmus de los mineros".

97 «BOE» de 30 de mayo.

% El articulo 2 definia las enfermedades profesionales como las contraidas por elementos o
sustancias en el ejercicio de industrias u operaciones que se especificaban en un cuadro que se
incluia como anexo en el Decreto, que ocasionen incapacidad permanente o progresiva para el
gjercicio normal de la profesion, o la muerte. El cuadro de enfermedades profesionales se
preveia que podia ser ampliado por Orden ministerial a medida que se comprobase la existencia
de otras afecciones de etiologia laboral y caracter profesional. El articulo 3 establecia que todo
lo que se refiriese a situaciones, grado de incapacidad e indemnizaciones por enfermedad
profesional, se regia por lo establecido en la legislacion de accidentes de trabajo, con las
particularidades que se establecian en el Decreto.
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profesional en el cuadro general de los riesgos que protegia el Seguro de
Accidentes de Trabajo, lo que supuso que el aseguramiento de la
enfermedad profesional se tuviese que realizar a través de las Pdlizas de
Seguro de Accidentes de Trabajo que estaban obligadas a concertar las
empresas, y que las entidades aseguradoras (Mutualidades Patronales y
Compaiiias de Seguros) y la Caja Nacional tuviesen que aceptar todos los
riesgos de accidentes del trabajo, incluidos los de enfermedad profesional,
que les fuesen propuestos®®. Con este nuevo régimen se transforma también
el anterior sistema financiero de reparto de cargas entre las empresas con
riesgo de enfermedad profesional, por otro generalizado de reparto de
rentas entre las entidades aseguradoras de accidentes de trabajo y la Caja

Nacionalt®,

27. Por lo que se refiere a la gestion del seguro, la misma permanece en el
Servicio de Seguro de Enfermedades Profesionales, que ya existia en el
INP, el cual pasa a denominarse “Fondo Compensador del Seguro de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales”®!, siendo sus
funciones principales las de 1) ordenar la administracion y régimen
econdmico de la siniestralidad derivada de las enfermedades profesionales;
2) declarar derechos y revisar incapacidades por enfermedades
profesionales en via administrativa; y 3) orientar y vigilar sobre el
cumplimiento de las prestaciones sanitarias concernientes a enfermedades
profesionales en cuanto se refiere a prevencion, diagnostico, calificacion y

tratamiento de las mismas.

9 Cfr. su art. 4.
100 Cfr. su art. 5.

101 Cfr. su art. 1.
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28. Los medios economicos de que disponia el Fondo Compensador estaba
previsto que proviniesen de distintas fuentes, siendo la principal la que
resultaba de aplicar el reparto anual de gastos sobre las primas recaudadas
por las entidades aseguradoras de accidentes de trabajo!’?. Con estos
medios econdmicos, el Fondo Compensador debia hacerse cargo del
importe de las rentas por incapacidad permanente o muerte derivadas de
enfermedad profesional, de los gastos que ocasionasen las funciones
sanitarias y de prevencion y rehabilitacion de los incapacitados del trabajo,
del sostenimiento de la Obra Social de Grandes Invalidos y, en su caso, de
la revalorizacion de las pensiones. Por lo que se refiere a las situaciones de
incapacidad temporal, éstas eran atendidas directamente por las entidades

aseguradoras'®,

29. En relacion con las funciones sanitarias, correspondia al Fondo
Compensador cooperar en la prevencion técnica y médica de las lesiones y
enfermedades profesionales; diagnosticar las lesiones y enfermedades
profesionales; calificar la incapacidad funcional y laboral resultante de la
lesidon o enfermedad profesional; y llevar a cabo la rehabilitacion funcional
en los casos que fuese factible, pudiendo realizar todo ello utilizando la
colaboracion del Instituto Nacional de Medicina y Seguridad del Trabajo y
el auxilio de la Organizacién Sanitaria del Seguro de Enfermedad y de los

Servicios Médicos de Empresal®,

30. Cuando la empresa en que trabajase el afectado por enfermedad
profesional no tuviese concertado el seguro de accidentes de trabajo, tenia

que responder directamente del pago de todas las prestaciones que la

102 Cfr. su art. 7.
103 Cfr. su art. 8.

104 Cfr. su art. 18.
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legislacién de dicho seguro establecia. En esta responsabilidad estaba
incluido el valor de la prima Unica, coste de renta que debia satisfacerse al
trabajador enfermo o a sus derechohabientes, cuya prima debia ingresar el
empresario en la Caja Nacional con los recargos que para “patrono no
asegurado” sefialaba la legislacion del seguro de accidentes de trabajo. En
estos casos respondia directamente el empresario, y subsidiariamente el
Fondo de Garantia, del ingreso de la prima coste de renta y prestaciones

correspondientes'®,

31. La administracion y contabilidad del “Fondo Compensador” y el
desenvolvimiento de su régimen financiero estaban a cargo de los Servicios
administrativos del Instituto Nacional de Prevision, correspondiendo
igualmente al Instituto Nacional de Prevision el pago de las rentas anuales
reconocidas a favor de los productores afectados por enfermedad
profesional o de sus derechohabientes y resolver cuantas incidencias se
originasen sobre el derecho al percibo de la indemnizacion por cuenta del
Fondo Compensador, debiendo someterse a la Junta administrativa los

casos que requiriesen una resolucion especial®®.

32. Como se ve con la regulacion expuesta, el seguro de enfermedades
profesionales podia ser asumido, ademas de por la Caja Nacional del
Seguro de Accidentes de Trabajo, por entidades aseguradoras privadas
(mutuas o por acciones), si bien su actividad se limitaba a atender las
situaciones de incapacidad temporal, y a contribuir con la cantidad que se
les asignase a la siniestralidad derivada de esa contingencia que produjese

incapacidad permanente o muerte, correspondiendo la gestion de todos los

105 Cfr. su art. 9.

106 Cfr. su art. 16.
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demas aspectos relacionados con este seguro al Fondo Compensador del

Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

1. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES POR
CONTINGENCIAS COMUNES

A) En el caso de la proteccion de la vejez

1. Ley de 27 de febrero de 1908 de incentivacion de la prevision de la

vejez y de creacion del Instituto Nacional de Prevision

33. Con cierta proximidad al momento en el que se inici6 por el legislador
la regulacion del seguro de accidentes de trabajo, se aborda también la
regulacion de la proteccion de las clases trabajadoras frente a la
contingencia de vejez mediante la aprobacion de la Ley de 27 de febrero de
19087, por la que se crea el Instituto Nacional de Prevision (INP) y se
regula la incentivacion de la practica de pensiones de retiro. Estas
pensiones de retiro se podian concertar tanto con el propio INP como con
entidades privadas de caracter social. Al INP se le asigna la triple finalidad
de 1) difundir e inculcar la prevision popular; 2) administrar la mutualidad
de asociados que voluntariamente se crease bajo su patronato para la
constitucion de pensiones de retiro en las condiciones mas benéficas para
los mismos; y 3) estimular y favorecer la practica de pensiones de retiro,
procurando su bonificacion, por entidades oficiales o particulares®®,
Respecto de las operaciones del INP se establecia que podian ser las de

renta vitalicia diferida o temporal, constituida a favor de las clases

107 «Gaceta» de 29 de febrero.

108 Cfr. su art. 1.
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trabajadoras, mediante imposiciones Unicas o periodicas, verificadas por
quienes habian de disfrutar esas pensiones, o por otras personas o entidades
a su nombre, bajo pacto de cesion o de reserva del capital, en todo o parte,
para los derechohabientes'®. El INP debia observar en el ejercicio de esta
actividad las reglas técnicas del seguro'!® y aplicar el régimen de
bonificaciones que se contemplaba en la propia ley. Las operaciones del
INP se regulaban por el Reglamento aprobado por la Real Orden de 17 de
agosto de 1910, donde se establecia que podian contratarse libretas de
pension de retiro a capital cedido y a capital reservado!'? y también que las
entidades de beneficencia particular, las asociaciones de caracter benéfico y
las mutualidades, podian solicitar del INP la celebracion de convenios de

seguro colectivo de pensiones de retiro.

34. En los Estatutos del INP, aprobados por el Real Decreto de 24 de
diciembre de 190813, se establecia que podian ser declaradas Cajas
Colaboradoras del INP, mediante convenio previo, las instituciones que se
dedicasen al seguro popular sin lucro mercantil; las Cajas de Ahorro de
caracter benéfico; las entidades reaseguradoras y coaseguradoras de

pensiones de retiro con el INP; los Montepios y demas sociedades de

109 Cfr. su art. 13.
110 Cfr. su art. 15.

11 «Gaceta» de 21 de agosto. Puede consultarse el texto en la Revista “Anales del Instituto
nacional de Prevision”, Afio II, pags. 294 a 322, Biblioteca del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad;
http://www.ingesa.msssi.gob.es/estadEstudios/documPublica/RevistasINP/Anales_INP_Comple
ta.htm

112 Cfr. su art. 1. Véase sobre estas modalidades de seguro el ejemplar de la Revista del Instituto
Nacional de Prevision, Madrid, 1921, que publica las Tarifas de Pension de Retiro del Régimen
de Libertad Subsidiada, en cuya pag. 7 se dice lo siguiente: “A diferencia de las pensiones a
capital cedido, en las cuales se adquiere el derecho a percibir una renta vitalicia, desde
determinada edad, mediante la entrega de cierta cantidad, que satisface el adquirente de la
pension como precio de ésta, sin derecho a devolucidn de este capital, en las pensiones a capital
reservado, las cantidades que se entregan para adquirir la pension son devueltas a los
derechohabientes del titular al ocurrir el fallecimiento de éste”.

113 «Gaceta» de 26 de diciembre.
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mutuo socorro; y las Juntas provinciales y municipales de Beneficencia
oficial. Se trataba de entidades de muy diverso caracter que tenian una
actividad propia y que ademas podian dedicarse a colaborar con el INP en
la realizacion de las actividades de ese Instituto consistentes en la gestion y
propaganda de sus operaciones, la tramitacion referente a las libretas, la
recaudacion y giro de cuotas, y el pago de cantidades vencidas por razon de
los contratost!#. Por Gltimo, la Ley de 27 de febrero de 1908 establecia que
podian acogerse a las normas que regulaban la actividad del INP, las Cajas
de Pensiones de retiro constituidas por la accién social siempre que
observasen las reglas técnicas del seguro con separacion de cualquier otra
clase de riesgos y que asignasen sus beneficios a la mutualidad de
asociados!!®. Estas Cajas de Pensiones de retiro debian estar constituidas
por la accién social para actuar como tales con esa exclusiva finalidad, o
formando parte integrante de Montepios, Sociedades de Socorros Mutuos u
otras entidades establecidas con fines exclusivamente benéficos entre cuyas
finalidades se encontrase la realizacion de operaciones de incentivacion de
la prevision popular por medio de las diversas combinaciones del ahorro y

del seguro*®,

2. El seguro de vejez obligatorio impuesto por el Real Decreto de 11 de
marzo de 1919

35. Con la finalidad de intensificar el régimen del retiro obrero, el Real

Decreto de 11 de marzo de 1919 hizo obligatorio para los patronos

114 Cfr. su art. 57.
115 Cfr. su art. 39.

116 \vvéase el Reglamento de entidades analogas al INP aprobado por Real Decreto 10 diciembre
de 1908 («Gaceta» de 11 de diciembre), y rectificacion de errores («Gaceta» de 26 de
diciembre).

17 «Gaceta» de 12 de marzo.
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contratar el seguro de vejez respecto a la poblacién asalariada cuyo haber
anual por todos los conceptos no excediese de 4.000 pesetas, siendo los
organismos encargados de la aplicacion de este nuevo régimen el INP, las
Cajas Colaboradoras autonomas para cada region o provincia, y las
Entidades Aseguradoras de Gestion Complementaria respecto de las que se
decia que podian ser admitidas en este concepto, para la practica de las
operaciones de seguro de vejez, todas las entidades aseguradoras, asi de
caracter oficial como mercantil o social, quienes disfrutarian de los
beneficios de la bonificacion del Estado, exenciones fiscales y demas
ventajas previstas en la Ley de 27 de febrero de 1908 que dio vida al INP.
El Reglamento para la aplicacion del Régimen Obligatorio del Retiro
Obrero se aprobo por el Real Decreto de 21 de enero de 1921'*8, donde se
establecian medidas para propiciar que los trabajadores voluntariamente
contribuyesen a mejorar sus pensiones, premiandoles, si lo hacian, con una
nueva bonificaciéon y privandoles, en caso contrario, del derecho a una
pension de invalidez si el azar los incapacitase para el trabajo, siendo la
disposicion referente a la proteccion de invalidos la que se contenia en el
articulo 78, norma ésta que era la que se tenia que aplicar hasta que por el
INP se organizase un régimen de seguro de invalidez complementario del

de retiro.

36. Las Cajas Colaboradoras se regulaban por el Reglamento aprobado por
Real Decreto de 14 de julio de 1921%° en el que se indicaba que se trataba
de entidades de base institucional o fundacional creadas por iniciativa de

los Patronatos de Prevision Social*?°, con personalidad juridica reconocida

118 «Gaceta» de 23 de enero.
119 «Gaceta» de 15 de julio.

120 \/éase el Decreto de 7 de abril de 1932 que aprueba el Reglamento General para el
funcionamiento de los Patronatos de Previsién Social y de la Comision Revisora Paritaria
Superior, «Gaceta» de 9 de abril.
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por el Ministerio del Trabajo, con la misidn de practicar las operaciones de
seguro conducentes a la aplicacion del régimen de retiro obrero, el seguro
de vejez de libertad subsidiada, las operaciones de dote infantil y las
operaciones de seguro social que el Estado encomendase en lo sucesivo al
INP. Estas entidades participaban de la naturaleza de entidades de derecho
publico, por tratarse de Cajas de prevision creadas por iniciativa de sus
fundadores (la region o en su defecto la provincia) a las que se
encomendaba por el ordenamiento la colaboracion en el ejercicio de las
funciones del INP. En el caso de Galicia, el Real Decreto de 24 de julio de
1921*! reconoce a la Caja Regional Gallega de Prevision Social, creada en
Santiago, el caracter de Caja Colaboradora del INP para la aplicacion del
régimen de retiro obrero obligatorio en las provincias de Corufia, Lugo,

Orense y Pontevedra.

37. Por lo que se refiere a las Entidades Aseguradoras de Gestion
Complementaria, estaban reguladas por el Reglamento aprobado por el
Real Decreto de 24 de julio de 1921122, Estas entidades podian ser de tipo
social (Mutualidades, Montepios o Cajas sin animo de lucro) o mercantil
(comparfiias mercantiles de seguros!?®), y para poder intervenir en la
aplicacion del régimen de retiro obrero era necesario que obtuviesen
autorizacion del Ministerio del Trabajo. Podian practicar las operaciones
referentes a las pensiones de vejez e invalidez, y también las referentes al
régimen complementario de mejoras. Se trataba de una actividad privada
sujeta a autorizacion administrativa, regulada por el ordenamiento, cuyo

objeto era el de servir a los patronos para el cumplimiento de la obligacion

121 «Gaceta» de 27 de julio.
122 «Gaceta» de 27 de julio.

123 Sometidas al Codigo de Comercio y a la Ley General de Seguros; debian reasegurar el 50%
de sus operaciones en las Cajas Colaboradoras correspondientes y en su defecto en el INP.
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legal de contratar el seguro de vejez de sus empleados, colaborando de esta

forma en la aplicacion del régimen de retiro obrero obligatorio.

3. Ley de 1 de septiembre de 1939 del subsidio de vejez

38. La Ley de 1 de septiembre de 1939'?* sustituyé el régimen de
capitalizacion del retiro obrero por el de pension fija (tres pesetas diarias)
en concepto de subsidio de vejez, estableciendo como procedimiento de
cobro el de cuotas patronales proporcionales a los salarios. En virtud de
esta ley, las Cajas Colaboradoras se convierten en delegaciones del INP, y
se establece que el subsidio de vejez pasaba a ser independiente de las
mejoras voluntarias de pension que por diversos conceptos estuviesen
establecidos en la legislacion vigente. Con esta norma se produjo un
cambio de primer orden en la ordenacion de la prevision social,
sustituyendo el tradicional sistema de concertacién de seguros sociales, por
el de asuncion por el Estado de la funcion de dispensar la proteccion social
a los trabajadores conforme a un sistema de configuracion legal. Esta nueva
situacion condujo a que los sujetos privados que venian realizando la
gestion del seguro de vejez, cesasen en su actividad, estableciendo la Orden
del Ministerio de Trabajo de 6 de octubre de 1939 el traspaso al INP de
la disponibilidad de los saldos del Fondo de Capitalizacion integrado por
las libretas o cuentas abiertas en la Caja Postal de Ahorros, Cajas Generales
de Ahorros y en las Cajas de Prevision a favor de los afiliados al Régimen
Obligatorio de Retiro obrero. La Orden de 2 de febrero de 1940%%° dict6 las

normas definitivas para la aplicacién de la Ley de 1 de septiembre de 1939,

124 «<BOE» de 9 de septiembre.

125 «<BOE» de 11 de octubre.

126 «BOE» de 8 de febrero. Véase también la Orden de 26 de abril de 1940 dictando normas en
relacion con los Montepios exceptuados del Retiro Obrero («<BOE» de 1 de mayo).
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estableciendo que el INP era la Unica entidad encargada de organizar,

gestionar y administrar el Régimen de Subsidios de Vejez!?’.

B) En el caso del régimen de Subsidios familiares

39. La accidn protectora que dispensaba el Estado a travées del INP para las
situaciones de vejez, se amplid a otros supuestos que también consideraba
necesitados de proteccion. La Ley de 18 de julio de 1938 cre6 el Régimen
Obligatorio de Subsidios Familiares!?®, cuya finalidad era proporcionar a
los trabajadores por cuenta ajena un auxilio economico en relacién con el
numero de hijos o asimilados a ellos que tuviesen a su cargo, siendo el INP
el encargado de organizar y gestionar este régimen mediante la Caja
Nacional de Subsidios Familiares'?®. La Ley de 23 de septiembre de
19390 amplid los beneficios de la ley de subsidios familiares a las viudas
y huérfanos de los trabajadores. EI Decreto de 20 de octubre de 1938
aprobd el Reglamento de la Ley de Subsidios familiarest3!, estableciendo
en el articulo 41 que el reconocimiento y pago del subsidio podria hacerse
por el propio patrono o directamente por la Caja Nacional. El
procedimiento de pago por el patrono precisaba que éste ofreciese garantia
de un servicio para reconocimiento y pago de los subsidios que
correspondiesen a su personal, autorizado por la Caja Nacional, debiendo
abonar o cargar a ésta, segun procediese, la diferencia entre las cuotas que

viniese obligado a pagar y los subsidios reglamentarios que hubiese

127 Cfr. su art. 26.
128 «BOE» de 19 de julio.

129 \/¢éase el art. 34 del Decreto de 20 de octubre de 1938 por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley de Subsidios familiares (<BOE» de 26 de octubre).

130 «BOE» de 8 de octubre.
131 «BOE» de 26 de octubre.
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satisfecho®2. Més tarde, el Decreto de 12 de marzo de 194213 establecié en
el articulo 1 que el pago del subsidio a los trabajadores, en régimen pago
delegado por cuenta de la Caja Nacional de Subsidios Familiares, se debia
efectuar de modo obligatorio por las empresas de toda naturaleza que
diesen ocupacion con caracter permanente a mas de diez trabajadores. Este
pago debia hacerse en el mismo acto en que la empresa hiciese efectivo a
su personal el pago de sus haberes, debiendo los trabajadores acreditar

previamente ante la empresa su derecho a este beneficio®,

C) En el caso del Seguro de Enfermedad

40. La Ley de 14 de diciembre de 1942 cred el Seguro Obligatorio de
Enfermedad®, a cargo del INP como entidad aseguradora Unica*, quien
lo gestionaba mediante la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad®®’,
siendo sus prestaciones las de asistencia sanitaria en los casos de
enfermedad y maternidad, y la indemnizacion economica por la pérdida de
retribucion derivada de estos riesgost®. El articulo 2 establecia que no
darian derecho a las prestaciones del seguro los riesgos protegidos por la
legislacion de accidentes de trabajo y en consecuencia declaraba excluidos
del seguro los accidentes del trabajo, las enfermedades profesionales y las
enfermedades intercurrentes. En estos casos, el articulo 3 establecia que si

algun asegurado solicitase la asistencia del Seguro, éste se la prestaria en la

182 Cfr. su art. 53.
133 «BOE» de 28 de marzo.

134 Cfr. su art. 6. Véase también la Orden de 27 de abril 1942 sobre el procedimiento de pago del
Subsidio Familiar, <cBOE» de 12 de mayo

135 «BOE>» de 27 de diciembre.
136 Cfr. su art. 26.

187 Cfr. art. 98 del Reglamento del Seguro de Enfermedad aprobado por Decreto de 11 de
noviembre de 1943, «<BOE» de 28 de noviembre.

138 Cfr. su art. 2.
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medida urgente necesaria y formularia la oportuna reclamacién a la entidad
aseguradora o empresario responsable, el cual debia satisfacer al Seguro el
importe de las prestaciones recibidas con arreglo a las tarifas oficiales y en
el plazo de quince dias. Tanto en la ley como en el Reglamento que la
desarrollaba, aprobado Decreto de 11 de noviembre de 1943 se preveia
que la prestacion de servicios médicos se realizase por la Obra 18 de
Julio'®, o mediante conciertos, a través de la colaboracién de Cajas de

empresas, Mutualidades e Igualatorios Médicos!*.

41. Los conciertos para la prestacion de los servicios médicos se regulaban
por el Decreto de 2 de marzo de 194442 el cual contemplaba que se
pudiesen celebrar con entidades que ya tuviesen servicios médicos de
reconocida eficiencia, justificandose en la exposicion de motivos esta
posibilidad porque resultaba materialmente imposible el inmediato
establecimiento de instalaciones para la total asistencia y por el deseo de
respetar en todo lo posible la existencia de las entidades aseguradoras que

se anticiparon a la realizacion social del Seguro de Enfermedad.

139 «BOE» de 28 de noviembre.

140 y¢ase el Decreto 558/1971, de 1 de abril, por el que la Obra Sindical “18 de Julio” se integra
en la Seguridad Social, «BOE» de 27 de diciembre. En el preambulo de esta norma se hace
referencia a esta entidad como una Organizacién Sindical vinculada al Movimiento Nacional
creada en 1940 con objeto de llevar a cabo el postulado del Fuero del Trabajo de proporcionar al
trabajador seguridad y amparo en el infortunio, idea a la que posteriormente respondié la
creacion del Seguro Obligatorio de Enfermedad por Ley de 14 de diciembre de 1942, cuyo
articulo 20 atribuyd a dicha Obra Sindical con carécter general la prestacién de los servicios
médicos del Seguro.

Véase también la Orden de 22 de julio de 1947 sobre coordinacion de los servicios médicos de
la Seguridad Social («<BOE» de 5 de agosto), el Decreto 1036/1959 de 10 de junio, por el que se
reorganizan los servicios médicos de empresa y la Orden de 21 de noviembre de 1959 por la que
se aprueba el reglamento de los servicios médicos de empresa

141 \/éase el articulo 29 de la Ley vy los articulos 106 y 116 del Reglamento.
142 «BOE» de 16 de marzo.
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42. La anterior norma también regulaba, junto a los conciertos, la figura de
la Colaboracion de Empresas (como administracion delegada) que por
imperativo de las reglamentaciones del trabajo o por propia iniciativa
hubiesen fundado instituciones de asistencia, asi como de las Mutualidades
y Compafias dedicadas a esta rama del seguro que contasen con una
organizacion que se hallaba justificada por su propia existencia y que
podian facilitar la gestion administrativa de la Caja rectora del Seguro,
suponer una mejora de los servicios sanitarios y abaratar los mismos por la
accion mas inmediata de la “Entidad Delegada” cerca de los asegurados.
De esta forma, el articulo 1 del Decreto de 2 de marzo de 1944 establecia
que la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad, dependiente del INP,
podia “delegar” las facultades que en el propio Decreto se sefialaban, en las
entidades que fuesen consideradas como “colaboradoras”, para la mejor
aplicacion del Seguro de Enfermedad!®®. Las facultades que la Caja
Nacional del Seguro de Enfermedad podia delegar en las Entidades
colaboradoras eran las de 1) efectuar la recaudacion de las aportaciones
atribuidas a los empresarios y trabajadores para el Seguro de Enfermedad;
2) atender las prestaciones econdmicas del mismo; y 3) prestar la asistencia
médica y farmacéutica que fuese debida a los asegurados y a sus familiares

beneficiarios'**. Para que el INP pudiese delegar estas facultades, el

143 Véase el articulo 2 que establece que podian ser calificadas de “colaboradoras” del Seguro de
Enfermedad para su gestion como “Entidades delegadas™ 1) la Organizacion sindical; 2) las
Empresas, Mutualidades y Montepios e lgualatorios Médicos que con anterioridad a una
determinada fecha tuviesen organizada alguna modalidad de asistencia sanitaria o prestacion
econdmica por enfermedad a su personal o afiliados; 3) las Comparfiias Mercantiles de Seguros
que con anterioridad viniesen practicando el Seguro de Enfermedad, no pudiendo concertar con
el INP mas volumen de cartera que la que tuviesen hasta esa fecha; 4) las entidades creadas
como consecuencia de las disposiciones dictadas en las reglamentaciones del trabajo; y 5) las
Cajas de Empresas, Mutualidades y Montepios, a quienes se conceda esa especial consideracion
por autorizacion expresa del Ministerio.

144 Cfr. su art. 3.
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articulo 4 establecia que se precisaba autorizacion del Ministerio de

Trabajo y que se formalizase el oportuno convenio!®,

43. Todas las anteriores normas se refunden en una uUnica disposicion,
como normas complementarias, por la Orden de 19 de febrero de 1946,
En esta norma se regulaba el régimen de colaboracion de las distintas
entidades con la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad para la
aplicacion, por delegacion, del seguro, empleando para referirse a este
régimen la denominacién de “Servicios Concertados del Seguro de
Enfermedad”. Este régimen se caracterizaba por tener que realizarse la
afiliacion obligatoria de los asegurados en la Caja Nacional del Seguro de
Enfermedad'*’, correspondiendo a cada empresa decidir su ingreso en la
Caja Nacional o en alguna de sus entidades colaboradorasi®, quienes
debian aceptar la afiliacion que por su conducto solicitase cualquier
asegurado’®®. La entidad que pretendiese colaborar debia obtener
autorizacion del Ministerio de Trabajo'® y una vez obtenida ésta se debia
formalizar el oportuno convenio®! por un plazo minimo de diez afios*®2. El

convenio podia ser de dos tipos, total (en el que todas las prestaciones

145 Véase la Orden de 8 de marzo de 1944 por la que se dictan normas para la ejecucion del
Decreto de 2 de marzo de 1944, sobre concierto con el Seguro Obligatorio de Enfermedad
(«<BOE» de 19 de marzo), y la Orden de 10 de mayo de 1944, sobre aplicacion del Seguro de
Enfermedad, por la que se regulan los demas requisitos generales que en los diversos tipos de
Conciertos viene obligada a respetar toda entidad colaboradora («<BOE» de 14 de mayo). Veéase
también la Orden de 4 de mayo de 1944 por la que se establecen normas a que han de sujetarse
los conciertos entre los organismos de la comunidad sindical y la Caja Nacional del Seguro de
Enfermedad para la practica del Seguro Obligatorio de Enfermedad («<BOE» de 6 de mayo).

146 «<BOE» de 17 de marzo.
147 Cfr. su articulo 96.

148 Cfr. su articulo 94.

149 Cfr. su articulo 97.

150 Cfr. articulos 3, 4 y 5.
181 Cfr. su articulo 6.

152 Cfr. su articulo 11.
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corrian a cargo de la entidad colaboradora) o parcial (en el que la entidad
podia asumir solo las prestaciones econdémicas o las sanitarias y éstas
ultimas, total o parcialmente), debiendo la entidad delegada, en cualquiera
de los casos, asumir la obligacion de cubrir a sus expensas el importe del
déficit que pudiese producirse como consecuencia de la gestion delegada
asi como aceptar la intervencion de los servicios del Estado para vigilar el
cumplimiento de su gestion 3. En virtud de los conciertos, las entidades
colaboradoras quedaban obligadas a percibir de los empresarios asegurados
el importe integro de las primas del seguro que el Ministerio de Trabajo
acordase como obligatorias'®, y a liquidar con una periodicidad trimestral
con la Caja Nacional la gestion correspondiente, ingresando los excedentes
que se produjesen en su gestion deducido el importe para gastos de
administracion'®, el cual se fijaba en un porcentaje de las primas que les
correspondiesen por las prestaciones que realizaban®®®. Cualquier diferencia
que pudiese producirse por la aplicacion de este régimen especial entre el
INP y la Entidad concertada, debia ser sometida a la Direccion General de
Prevision, que resolvia en Ultima instancia®®’, correspondiendo a la Caja
Nacional del Seguro ejercer sobre las entidades colaboradoras una
intervencion de caracter administrativo destinada a velar por la uniformidad

del procedimiento y por la observancia de los conciertos*®®,

44. La Disposicion Adicional del Decreto de 13 de diciembre de 1946°,

por el que se fijaba la prima que habia de regir en el Seguro de Enfermedad

153 Por lo que se refiere al contenido de los convenios, véase el articulo 7.
154 Cfr. su articulo 16.

185 Cfr. su articulo 27.

15 Cfr. su articulo 28.

157 Cfr. su articulo 50.

158 Cfr. su articulo 51.

159 «BOE» de 29 de diciembre.
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en los afios 1947 y 1948, y la Orden complementaria de 16 de enero de
19470 cerraron el plazo de reconocimiento de nuevas entidades
colaboradoras del seguro obligatorio de enfermedad. La Orden de 25 de
septiembre de 1964 puso fin al régimen de “servicios concertados del
Seguro Obligatorio de Enfermedad” sefialando al respecto que se trataba de
un régimen de colaboracién con el INP, realizado en base a convenios de
duracién limitada y prorrogables, que nacié desde un principio como un
sistema provisional y que, superadas las dificultades que hicieron
aconsejable tal colaboracién, y vencidos los plazos por los que
contractualmente se establecio, el INP debia hacerse cargo de la gestion del
Seguro Obligatorio de Enfermedad. En consecuencia se declararon
vencidos con caracter definitivo y sin prorroga ulterior los convenios de
colaboracion suscritos por las Entidades Colaboradoras con el INP para la
practica del Seguro Obligatorio de Enfermedad!®? iniciandose el
procedimiento para su liguidacion. No obstante, respecto de las empresas
se decia que la supresion de la funcion delegada del régimen de conciertos
vendria seguida de normas en virtud de las cuales las empresas que
deseasen continuar o iniciar una colaboracion directa con el INP pudiesen
hacerlo sobre bases de mayor y mas efectiva compenetracion, ofreciendo
de esta forma adecuado margen a la iniciativa privada para su eficaz
cooperacion en las tareas sociales y asistenciales del Seguro Obligatorio de
Enfermedad. En funcion de estas previsiones, las Cajas de Empresa cesaron
en sus actividades como Entidades delegadas en la gestion del Seguro

Obligatorio de Enfermedad, al tiempo que se anunciaba la aprobacion de

160 «BOE» de 18 de enero de 1948.
161 «BOE» de 29 de septiembre.

162 Cfr. su articulo 1.
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nuevas normas que regulasen la colaboracion de las empresas que lo

deseasen en la gestion de la Seguridad Social'®,

45. Por Orden de 30 de noviembre de 19641%* se establecieron las normas
para la cooperacidn de las empresas en la gestion del Seguro Obligatorio de
Enfermedad. Segun esta Orden, las empresas que, reuniendo determinadas
condiciones, deseasen cooperar en la gestion, debian solicitar a la
Direccién General de Prevision la oportuna autorizacién, y obtenida ésta,
formalizar el correspondiente convenio con el INP®, Las empresas, en
virtud del convenio, tenian a su cargo 1) la asistencia sanitaria a los
trabajadores y sus familiares si disponian instalaciones sanitarias propias
adecuadas, y si no las tenian, el abono al INP del coste de la asistencia
sanitaria prestada por el mismo; 2) el pago a los asegurados de las
prestaciones econdmicas del seguro de enfermedad; y 3) si asumian la
asistencia sanitaria con instalaciones propias, debian hacerse cargo también
de las prestaciones economicas Yy sanitarias por incapacidad laboral
transitoria derivada de accidente de trabajo a que se referia el articulo 79
del Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956, Las
empresas tenian que efectuar sus cotizaciones al INP de acuerdo con las
normas generales, y a cambio de la colaboracion prestada, el INP les
abonaba las cantidades correspondientes a las cuotas del seguro calculadas
sobre los conceptos que en la propia norma se especifican, siendo de la

exclusiva responsabilidad de las empresas el resultado econémica de la

163 Cfr. su articulo 10.

164 «<BOE» de 9 de diciembre.
165 Cfr. su articulo 7.

166 Cfr. articulos 3y 4.
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cooperacion, debiendo hacer frente a los déficits que pudieran producirse

con sus propios fondost®’,

D) En el caso del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez

46. Aprovechando la organizacion administrativa del seguro de vejez, el
Decreto de 18 abril de 19478 por considerar que la senilidad y la
invalidez podian equipararse en sus efectos, prepard la implantacion del
Seguro de Invalidez mediante su integracion en el régimen del subsidio de
vejez, creando para ello la Caja Nacional del Seguro de Vejez e Invalidez.
La organizacion, gestion y administracion del Seguro de Vejez e Invalidez
correspondia al Instituto Nacional de Prevision como entidad aseguradora
Unica®®®. La Orden de 18 de abril de 194710 estableci6 las normas para la
aplicacion del anterior Decreto y regular los beneficios del Seguro de Vejez

e Invalidez.

E) En el caso del Seguro de Paro

47. Tras los esfuerzos realizados durante la segunda Republica en todo lo

relativo a la implantacion de un seguro contra el paro forzoso!’, la Ley de

167 Cfr. su articulo 5

168 «BOE» de 5 de mayo.
169 Cfr. su art. 1.

170 «<BOE» de 20 de junio.

171 Véase el Decreto de 25 de mayo de 1931 («Gaceta» de 27 mayo), que crea en el INP la Caja
Nacional contra el Paro Forzoso con el objeto de estimular, mediante subvenciones, la creacién
y el desarrollo de instituciones (privadas sin fines de lucro, o afectas a entidades publicas o
sociales) que practicasen la prevision contra el paro forzoso mediante la colocacién y auxilio de
los parados. Este Decreto fue declarado Ley de la Republica el 9 de septiembre de 1931
(«Gaceta» de 10 de septiembre).

Véase también el Decreto de 30 de septiembre de 1931 («Gaceta» de 2 de octubre), por el que
se aprueba el Reglamento para la ejecucion del Decreto de 25 de mayo de 1931 que crea la Caja
Nacional contra el Paro Forzoso; vy las leyes de 7 de julio de 1934 («Gaceta» de 8 de julio), y de

95



Capitulo primero. ...LA GESTION DE LOS SEGUROS DE PREVISION SOCIAL

25 de noviembre de 1944172 deja sin efecto el régimen de paro republicano,
sentando las bases de una nueva regulacion que se materializa con la
promulgacion del Decreto de 16 de junio de 195473, Este Decreto crea en
el INP la Caja Nacional del Seguro de Paro Tecnoldgico con el objeto de
conceder temporalmente subsidios a aquellos trabajadores fijos cuyo cese
al servicio de una empresa no agricola se hubiese autorizado oficialmente.
Finalmente, la Ley 62/1961, de 22 de julio'™, implanta el Seguro Nacional

de Desempleo, correspondiendo la administracion del mismo al INP™,

1. EL MUTUALISMO LABORAL

1. Ley de 16 de octubre de 1942 sobre reglamentaciones de trabajo

48. No obstante haberse producido la asuncién por el INP de las
competencias de gestion de los subsidios y seguros sociales que
sucesivamente se fueron implantando o reordenando a partir de 1938, la
presencia de sujetos privados en la gestion de actividades de prevision
social se siguio produciendo en el campo los seguros complementarios que
se contemplaba que existieran en las Reglamentaciones de Trabajo
reguladas por la Ley de 16 de octubre de 194217, Segun esta norma las
relaciones laborales concertadas entre los empresarios y su personal en las

distintas ramas y actividades debian ajustarse a unas condiciones minimas

21 de junio de 1935 («Gaceta» de 26 de junio) dictadas para el desarrollo y fomento del régimen
de prevision contra el paro forzoso.

172 «BOE» de 27 de noviembre.
173 «<BOE» de 25 de julio.

174 «BOE» de 24 de julio.

175 Cfr. su art. 17.

176 «BOE» de 23 de octubre.
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cuya regulacién sistematica correspondia llevar a cabo el Estado, como una
funcion privativa suya, a través de las Reglamentaciones de Trabajo!’’. El
articulo 11 establecia que el contenido de las reglamentaciones de trabajo
se tenia que referir necesariamente a una serie de materias que enumeraba,
entre las que se encontraban las relativas a las enfermedades'’®. La
aplicacion de esta norma supuso en la préctica que en todas las
reglamentaciones de trabajo se estableciese la obligacion de las empresas
de mantener instituciones de prevision (Cajas, Mutualidades 0 Montepios)
para atender principalmente los casos de enfermedad, obligacion ésta que
se acabé haciendo extensiva al establecimiento de seguros
complementarios como los de jubilacién, viudedad y premios a la natalidad

y a la nupcialidad.

49. La naturaleza privada que en un principio tenian las Mutualidades y
Montepios surgidos de las Reglamentaciones de Trabajo comenzd a
transformarse a partir de la Orden del Ministerio de Trabajo de 24 de
octubre de 1946'7° que, con el fin de abordar su estudio y reglamentacion,
cred el Servicio de Mutualidades y Montepios Laborales dependiente de la
Direccion General de Prevision. La Orden de 15 de enero de 1948 se
referia a estas Mutualidades y Montepios como Organismos de prevision y
consideraba que eran uno de los mas importantes nucleos econdémicos en
los que se habia de apoyar la politica nacional de seguridad social, lo que
determind la necesidad de someter a la inmediata tutela y supervision de la

“superioridad” todo acuerdo y resolucion que se relacionase con los

177 Cfr. su art. 1.

178 También debian hacer referencia al &mbito territorial, funcional, personal y temporal en que
sus normas habian de aplicarse; la organizacion del trabajo y clasificacion del personal por
especialidades profesionales,...... ; la prevencion de accidentes e higiene en los talleres y el
reglamento del régimen interior.

179 «BOE» de 31 de octubre.
180 «BOE» de 28 de enero.
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mismos. La Orden de 29 de septiembre de 19481, teniendo en cuenta que
el desarrollo alcanzado por las Mutualidades y Montepios Laborales
comprendia a la mayoria de los trabajadores de las distintas actividades
industriales y de servicios, asi como el volumen de sus recursos, decidid
atribuir al Servicio de Mutualidades y Montepios Laborales personalidad
propia y las funciones de direccion, orientacién y fomento de las
instituciones de este caracter, estableciendo que tenia a su cargo también
conocer de los recursos contra acuerdos de los 6rganos de gobierno de los
Montepios y Mutualidades Laborales en materia de reconocimiento de

derechos!®?,

2. Decreto de 10 de agosto de 1954 por el que se regula el Mutualismo

Laboral

50. Un paso mas en la caracterizacion legal de las Mutualidades Laborales
se dio con el Decreto de 10 de agosto de 1954, por el que se dictaron
normas reguladoras del Mutualismo Laboral'®, Al referirse a las
Mutualidades y Montepios Laborales que lo integraban indica que se
trataba de Instituciones de Prevision Laboral obligatoria creadas o
reorganizadas por el Ministerio de Trabajo con el objeto de proteger a los
trabajadores por cuenta ajena contra riesgos previsibles mediante
aportaciones de caracter obligatorio legalmente establecidas. La
jurisdiccion sobre las entidades que integraban las Instituciones de
Prevision Laboral se establecié que correspondia al Ministerio de Trabajo y
que la ejerceria a través del Servicio de Mutualidades Laborales, debiendo

el Ministerio de Trabajo aprobar el Reglamento General del Mutualismo

181 «BOE» de 24 de octubre.
182 Cfr. su art. 5.j).
183 «BOE» de 13 de septiembre.
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Laboral en el que se estableciesen los derechos y obligaciones de los
cotizantes respecto a la institucion en la que estuviesen encuadrados y los
de ésta con relacion a ellos. También se establecid que estas entidades
debian incluir en su denominacién la palabra “laboral™, la cual no podria
ser usada por ningln otro organismo, aun cuando también tuviese

finalidades de prevision social.

51. Por Orden de 10 de septiembre de 1954 se aprobd el Reglamento
General del Mutualismo Laboral*®*. Visto su contenido y estructura, hay
que decir que ha servido de modelo a las futuras leyes generales de
seguridad social que se han ido sucediendo en el tiempo. En el articulo 29
se establecia que en los estatutos de cada Institucion de Prevision Laboral
se tenia que determinar la clase y cuantia de las prestaciones reglamentarias
a que tenian derecho sus mutualistas, en relacion con las cuales se preveian
en el articulo 30 las de jubilacién, invalidez, larga enfermedad, viudedad,
orfandad, favor familiares, defuncién, nupcialidad y natalidad®. También
se establecia que los pensionistas y sus familiares tendrian asistencia
sanitaria en la forma determinada en el Reglamento y en los estatutos de la
respectiva Institucion, disponiéndose al respecto en el articulo 117 que las
Instituciones de Prevision Laboral harian efectiva esta prestacion, bien
concertandola con las Instituciones o Entidades que practicasen el Seguro
Obligatorio de Enfermedad (en los términos previstos en el Decreto de 14
de junio de 19528 mediante el pago de la prima fijada al efecto por la
Direccion General de Prevision), o bien por la gestion directa, sin que en

este caso el coste total por afio de esta prestacion pudiese ser superior al

184 «BOE» de 17 de septiembre.

18 En virtud del aseguramiento obligatorio de los trabajadores en los regimenes de vejez y del
mutualismo laboral, éstos tenian derecho a dos pensiones, una de vejez y otra de jubilacién
reconocidas por entidades diferentes (el INP y la mutualidad laboral correspondiente).

186 «BOE» de 26 de julio.
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que resultase de haberse establecido el concierto. En el caso de que la
entidad aseguradora rechazara expresamente la inclusion de un beneficiario
por disfrutar de pension superior a treinta mil pesetas anuales, la Institucién
de Prevision Laboral correspondiente debia sustituir la prestacion por el
abono al beneficiario del importe equivalente a la prima mensual
concertada para los demas pensionistas, cuya cantidad le seria abonada con

independencia y al propio tiempo que la pensién mensual.

52. Lo que interesa destacar sobre la gestidn de las actividades de prevision
social que se establecian en el Reglamento del Mutualismo Laboral es que
se llevaba a cabo por Instituciones de Prevision Laboral creadas por el
Ministerio de Trabajo y tuteladas por el servicio de Mutualidades
Laborales'®’. Respecto de estas Instituciones se decia que 1) estaban
integradas por las empresas y los trabajadores de uno o varios sectores
laborales; 2) se las designaba con la denominacion genérica de
Mutualidades Laborales'®; y 3) tenian personalidad juridica para el
cumplimiento de sus fines'®. En relacion con la naturaleza juridica de estas
Instituciones nada decia el Reglamento. Sin embargo, se constata que
comenzaron siendo sujetos privados constituidos por la asociacion de
empresarios y trabajadores para realizar en regimen mutual las actividades
de prevision social previstas en las Reglamentaciones de Trabajo, pasando
después a atribuirles el ordenamiento la funcion de prestar el servicio

publico de Previsién Social Obligatorial®®, reservandose el Estado las

187 Cfr. su art. 3.
188 Cfr. su art. 4.
189 Cfr. su art. 7.

19 En el preambulo de este Decreto de 10 de agosto de 1954 por el que se regula el Mutualismo
Laboral se decia que las instituciones que lo integraban se diferenciaban del resto de entidades
que también practicaban la prevision social sin animo de lucro conforme a la Ley de 6 de
diciembre de 1941, en que éstas ultimas tenian su origen en la libre asociacion de sus miembros
y se regulaban por un Reglamento (de 23 de mayo de 1943) que no respondia a las necesidades
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funciones de 1) direccién y tutela, 2) la posibilidad de reglamentar su
constitucion y actividad, y 3) de reconvertir sus actos en actos
administrativos, al disponerse que fuesen resueltos por la Administracién
los recursos que se interpusiesen contra los mismos. Al establecerse que la
Mutualidades Laborales eran personas juridicas integradas por trabajadores
y empresarios, creadas por el Ministerio de Trabajo, la naturaleza que habia
de atribuirseles era la de entidades publicas, por su origen, y al sefialarse
que la funcién que desempefiaban era la de prestar un servicio publico, las
actividades que realizaban pasaban a ser de titularidad estatal (el Estado
asumia realizarlas a través de las entidades que crea), y en cuanto tales,
sometidas a las normas de Derecho Publico que regulaban el ejercicio de
esa funcion puablica. Dentro de la tipologia de personas juridicas que
contempla el articulo 35 del Codigo Civil, las Mutualidades Laborales se
identificaban con las que denomina como Corporaciones de interés
pUblico®®, por cuanto eran entidades que, como se ha dicho, no surgian de
la libre asociacion de sus miembros, sino que eran creadas por una decision
del poder puablico, y aunque se regian por sus Estatutos, €stos no eran
aprobados por sus miembros, sino por Orden del Ministerio. La
caracterizacion de las Mutualidades Laborales como Corporaciones de
interés publico determinaba en su dia que, al menos en todo aquello en que
estuviesen sometidas a la tutela del Estado, fuesen consideradas como parte
de la Administracion Publica conforme a la concepcién que de la
Administracion, en sentido amplio, tenia la Ley de 27 de diciembre de

1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa®®?, que, en su

de las Instituciones de Prevision Laboral creadas para prestar el servicio publico de Prevision
Social Obligatoria, el cual precisaba de sus propias normas.

191 En relacion con las instituciones del Mutualismo Laboral, véase MEILAN GIL, J. L., El
mutualismo laboral. Un estudio juridico, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Junta
de Estudios Econdmicos, Juridicos y Sociales (Madrid, 1963).

192 «BOE» de 28 de diciembre.
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exposicion de motivos, decia que “por tal se entiende, desde luego, la
Administracion territorial del Estado y de las Entidades locales. Pero
también las deméas Corporaciones e Instituciones publicas, sometidas a la
tutela de aquellas™®. Todas estas consideraciones sobre la naturaleza
juridica de las Mutualidades Laborales pueden tener en la actualidad
importancia practica a la hora de establecer la naturaleza juridica que
corresponde a otras entidades, como son las Mutuas Patronales, respecto de
las que pese a presentar éstas con el paso del tiempo, en algunos puntos,
una regulacién que guarda bastantes semejanzas con la de aquéllas, existen
diferencias que hacen que no se puedan identificar, por ser las primeras
personas juridicas publicas que forman parte de la Administracion en un

sentido amplio, y ser las segundas claramente sujetos privados.

53. Por ultimo indicar que las Mutualidades Laborales formaban parte de la
Administracion solo cuando prestaban el servicio publico de previsién
social obligatoria sometidas a la tutela del Estado. Esto es lo que justifica
los pronunciamientos de la Sala de Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, contenidos en las sentencias de 5 de febrero de 1964
y 7 de diciembre de 1968'%, que declaraban que no era competencia de la
jurisdiccion  contencioso-administrativa revisar los actos de las
Mutualidades de Funcionarios!®®. En el caso de la sentencia de 1968 se

trataba de la Mutualidad de Funcionarios y Empleados del Ministerio de

18 Cfr.suart. 1y 3.
194 Ref. Aranzadi 1906.
195 Ref. Aranzadi 5391.

1% Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1964 y 7 de diciembre de 1968 citadas
por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo |, 42 edicion, cit., padg. 382, donde se dice que : “La Sala (hoy 3%) del TS ha
declarado que no es competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa revisar los actos
de las Mutualidades de funcionarios, no obstante estar constituidas casi todas ellas como
verdaderas Corporaciones de Derecho Puablico, por disposiciones legales, y no como
mutualidades privadas, tener afectos fondos publicos y estar sometidas a la tutela estatal...”.
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Obras Publicas, creada por el Decreto de 3 de julio de 19447, en la que su
ingreso era voluntario y se otorgaban, entre otras prestaciones, pensiones
complementarias o especiales!®, siendo su Reglamento aprobado por
Orden del Ministerio de Obras Publicas de 24 de junio de 1948!%. En esta
sentencia se declara la incompetencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo para conocer de los actos emitidos por la Junta Directiva de
la Mutualidad porque no obstante estar “creada como entidad de auxilio y
prevision, investida de personalidad juridica propia y capacidad
patrimonial, a la que si bien no puede serle negada su caracter de
Corporacion, ello no determina que forme parte de la Administracion, por
cuanto se limita a una cooperaciéon mutua de los asociados y ello con
aportaciones de sus propios beneficiarios..., sin que sea Obice para esta
conceptuacion que la junta Directiva sea reglamentariamente presidida por
el Subsecretario del Departamento...e incluso que el Estado ayude a la mas
eficaz consecucion de sus fines asistenciales, y sin que la circunstancia de
ser aprobados los Reglamentos de la Mutualidad ...por una disposicion de
caracter general emanada de los Organos que ostentan la potestad
reglamentaria constituya obstaculo al criterio expuesto, pues como ya
resolvio esta Sala en sentencia de 5 de febrero de 19642, la mentada
aprobacion tiene el mismo significado que los requisitos formales exigidos
para la creacion de las Asociaciones, Fundaciones y deméas personas
juridicas, no encontrandose sin embargo sometida a la tutela del Estado,
puesto que segun dicho reglamento de la Entidad, de 24 de julio de 1948,
aparece excluida de fiscalizacion o tutela de sus actos al prescribir en su

articulo 5 que «los acuerdos que adoptan las Juntas de Gobierno...podran

197 «BOE» de 16 de julio.
198 Cfr. su art. 3.

199 «BOE» de 17 de julio.
200 Ref. Aranzadi 1906.
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ser recurridos en alzada ante la Junta Directiva de la Mutualidad
General...la cual resolvera en firme y con caracter inapelable»”. Continta
esta sentencia diciendo que los actos de la Mutualidad tampoco tienen la
cualidad de resoluciones sujetas al Derecho Administrativo por “la indicada
condicién juridica de sus 6rganos emisores (que no se identifican con
6rgano alguno de la Administracion del Estado) y sustancialmente porque
por su objeto no se trata de materia juridico-administrativa al no afectar a la
organizacion ni a la actividad de la Administracion Publica en cuanto
encaminada a la organizacion de servicios publicos, sino a una finalidad de
prevencién y auxilio entre sus asociados...”. A tenor de lo que en esta
sentencia se dice hay que concluir que las Mutualidades de Funcionarios,
en las que su ingreso era voluntario, no realizaban la prestacion del servicio
publico de previsidon social obligatoria que si tenian encomendada las
Mutualidades Laborales, y al no identificarse su actividad con la prestacion
de un servicio publico, tampoco podian considerarse como parte de la
Administracion, siendo su actuacion identificable con la de cualquier otro
empleador respecto de sus empleados en el ambito de la prevision

voluntaria.

IV. UNIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE AFILIACION
Y COTIZACION DE LOS SEGUROS SOCIALES OBLIGATORIOS
Y SU COORDINACION CON EL MUTUALISMO LABORAL

54. Con el proposito confesado en la exposicion de motivos de conseguir
en el futuro el establecimiento de un seguro “total”, el Decreto de 29 de

diciembre de 19482°! simplificd y unifico los procedimientos de afiliacion y

201 «BOE» de 18 de enero de 1949.
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cotizacion de los Seguros Sociales Obligatorios de vejez e invalidez,
enfermedad y subsidios familiares. Respecto del seguro total se decia que
por el momento no resultaba posible por las circunstancias especiales que
concurrian en el seguro de accidentes del trabajo que obligaban a que fuese
regulado con independencia de los demas (circunstancias especiales que no
debian ser otras que la posibilidad legal de que el empresario pudiese
concertar el seguro de accidentes de trabajo, ademas de con el INP, con una
comparfiia de seguros o con una Mutua Patronal). La entidad gestora de
estos seguros sociales unificados seguia siendo el INP, mediante sus Cajas
Nacionales, ante quien debian los empresarios cumplir las obligaciones de
afiliacion y cotizacion de los trabajadores. Ademas se establecia la
aplicacion del sistema de administracion delegada (ya implantado en el
Régimen de subsidios familiares por el Decreto de 12 de marzo de 1942)
para que las empresas acogidas al mismo pudiesen realizar las funciones de
1) recaudar las cuotas correspondientes al personal a su servicio; 2) pagar
los subsidios familiares a los subsidiados y las prestaciones economicas a
los beneficiarios del seguro de enfermedad; y 3) liquidar con el INP el
resultado de su gestién, interesando o reclamando del mismo la diferencia
existente entre el importe de la cuota unica y el de las prestaciones

econdmicas afectadas por su conducto?®?,

55. A fin de lograr la mas amplia unificacion en el sistema de recaudacion
de los regimenes de seguros y subsidios sociales obligatorios y de
Montepios y Mutualidades Laborales, el Decreto 931/1959, de 4 de junio,
por el que se refunden normas y extiende la participacion de las Empresas

en la Administracion Delegada de los Seguros Sociales de Enfermedad,

202 Cfr. su art. 7. Véase también el Decreto de 7 de junio de 1949 por el que se modifica la
vigente legislacién reguladora de los seguros sociales, «<BOE» de 30 de junio.
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Vejez e Invalidez y Subsidios Familiares?®, establecid, en el articulo 13,
que las cuotas unificadas de los regimenes obligatorios de seguros sociales,
asi como las cuotas sindical y de formacion profesional, conjuntamente con
las del Mutualismo Laboral, debian ser satisfechas mensualmente por las
Empresas y Entidades durante el mes siguiente al que correspondiese su
devengo; y en el articulo 14, que la recaudacion de las cuotas correspondia
al INP utilizando los conductos y medios de pago que se hallaban
establecidos. Conforme al articulo 4 de la Ley de 15 de julio de 1952%%4,
correspondia a las Magistraturas de Trabajo tramitar y resolver las
ejecuciones por via de apremio de cuotas de Seguros Sociales y Montepios
y Mutualidades Laborales como funcion propia, correspondiendo al
Ministerio de Trabajo dictar las normas oportunas para el desarrollo de la

misma.

56. Pero el propdsito principal del Decreto 931/1959 era el de incrementar
al maximo la colaboracion de las Empresas en la gestion de lo que en el
preambulo se denominaba Seguridad Social, anunciandose de esta forma
futuros cambios que se iban a producir en el terreno de la prevision social.
Por lo que se refiere a la colaboracion de las Empresas en el regimen de los
Seguros Sociales Unificados establecio con caracter obligatorio para todas
ellas, y no solo para las que lo solicitasen, el sistema de administracion
delegada previsto en el Decreto de 29 de diciembre de 1948 respecto de las
funciones de 1) recaudar las cuotas obreras correspondientes al personal a
su servicio; 2) abonar el importe del subsidio familiar que legalmente

correspondiese percibir a los subsidiados; y 3) abonar el importe de la

203 «BOE» de 8 de junio. Véase también el Decreto de 20 de febrero de 1953 por el que se
dictan normas a los efectos de coordinacién y unificacién de seguros sociales, «BOE» de 16 de
abril; y la Orden de 11 de abril de 1953 por la que se dictan normas para el pago de las cuotas de
los Subsidios y Seguros Sociales Obligatorios, de Montepios y Mutualidades Laborales y Cuota
Sindical, «<BOE» de 19 de abril.

204 «BOE» de 16 de julio.
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prestacion econdémica que correspondiese percibir a los asegurados del
régimen obligatorio del Seguro de Enfermedad?®. Interesa destacar de este
Decreto, por lo que se refiere al ejercicio de funciones delegadas, lo que el
articulo 34 establecia acerca de que cuando un trabajador con derecho al
subsidio familiar o a prestacion economica del Seguro de Enfermedad no
los percibiese en la cuantia y forma reglamentaria, deberia ponerlo en
conocimiento de la Direccion Provincial del INP a fin de que adoptase las
medidas precisas para corregir la omisién o defecto, sefialando a
continuacion el articulo 38 que si la entidad patronal fuese declarada
insolvente por el drgano jurisdiccional competente, el abono de la
prestacion economica del Seguro de Enfermedad correria a cargo del INP o
Entidad Colaboradora con quien aquella patronal tuviese concertado el
Seguro, sin perjuicio del derecho de éstos para repetir contra la entidad

patronal si llegase a mejor fortuna.

V. LA PREVISION VOLUNTARIA

57. La prevision ejercida en forma de seguro privado se podia realizar por
entidades que adoptasen la forma de empresa mercantil, o la forma
mutualista 0 de asociacion civil. La prevision ejercida por empresas
mercantiles se regia por la Ley de 14 de mayo de 1908, reguladora de las
entidades de seguros®®, y el Reglamento para su aplicacion aprobado por

Real Decreto de 2 de febrero de 191227, Las mutualidades, montepios y

205 \/éase la Orden de 30 de junio de 1959 («BOE» de 16 de julio), por la que se refunden las
normas sobre aplicacion de los Seguros Sociales Unificados y Mutualismo Laboral y la
extension de la participacion de las empresas en la Administracién Delegada de aquellos
Seguros Sociales.

206 «Gaceta» de 15 de mayo.

27 «Gaceta» de 16 de febrero.
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demas asociaciones de seguros de indole benéfica o exentas de lucro
mercantil, creadas por la iniciativa privada, eran las denominadas
Mutualidades de Prevision Social, que se regian por la Ley de
Mutualidades de 6 de diciembre de 19412 y por el Reglamento sobre
régimen de Mutualidades y Montepios aprobado por Decreto de 26 de
mayo de 19432%°, El articulo 1 de la ley?'® establecia que las mutualidades
aseguradoras de accidentes de trabajo seguian sometidas a su legislacion
especial; y el articulo 4, que las prestaciones de las entidades a que se
contraia esa ley eran totalmente independientes de los beneficios que
pudiesen corresponder a sus asociados por consecuencia de los seguros
sociales obligatorios establecidos por el Estado y compatibles con éstos,
salvo que una disposicion expresa del Ministerio de Trabajo las declarase

sustitutivas de dichos seguros sociales obligatorios?!L.

208 «BOE» de 16 de diciembre.
209 «BOE» de 10 de junio.

210 Esta legislacion se ha visto afectada por Ley 33/1984 sobre ordenacion del seguro privado
que deroga la Ley de Mutualidades de 6 de diciembre de 1941; el RD 2615/1985 que aprueba el
reglamento de las entidades de prevision social; la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados; el Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados; el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de mutualidades de previsién social; y el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ordenacion y supervisiéon de los seguros
privados.

211 \/éase el Real Decreto 1879/1978, de 23 de junio, por el que se dictan normas de aplicacion a
las entidades de prevision social que actian como sustitutorias de las correspondientes entidades
gestoras del régimen general o de los regimenes especiales de la seguridad social.

En relacion con esta norma, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 22 de abril de
1986 (Ref. Aranzadi RJ 1986/3913) que reconoce el carédcter de entidad sustitutoria de los
seguros sociales obligatorios a la Mutualidad de Previsién del Instituto Nacional de Prevision;
y lo mismo la sentencia de 23 de febrero de 2004 (Rec. n° 4142/2002) respecto de la Institucion
Telefonica de Prevision. Por el contrario, la sentencia de 16 de mayo de 2001 (Rec. n°
1455/2000) niega que tenga ese caracter la Mutualidad General de la Abogacia.
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58. Este caracter de entidades sustitutorias del régimen de seguros sociales
obligatorios lo tuvieron la Mutualidad de la Prevision creada en el INP?2;
la Caja de Prevision Social de la Organizacién Nacional de Ciegos®®3; la
Institucion Telefénica de Prevision?'4; la Mutualidad Nacional de Prevision
de la Administracion Local®®®; y la Mutualidad de Empleados de
Notarias?'®. También actuaron como entidades sustitutorias del régimen de
seguros sociales obligatorios la Caja de Pensiones del Banco Hipotecario;
la Mutualidad de Prevision Social del personal de las Camaras Oficiales de
la Propiedad Urbana de Espafia y de su Consejo Superior; la Caja de
Pensiones del Personal del Banco de Crédito Local de Espafia; la Caja de
Pensiones de Empleados del Banco de Espafia; la Mutualidad de Prevision
Social del Banco de Crédito a la Construccion; La Caja de Pensiones de
Tabacalera, Sociedad Anonima; Tabacalera, Sociedad Anonima; la Caja de
Pensiones del Servicio Nacional del Cultivo del Tabaco; el Montepio de
Prevision Social para Empleados y Obreros de Puertos; Mozos
Arrumbadores de Aduanas; la Organizacion de Trabajos Portuarios;
Ferrocarril Metropolitano de Barcelona, Sociedad Andénima; el Montepio
del Personal de la Mancomunidad de los Canales de Taibilla; y el Personal

del Servicio de Vigilancia Aduanera®'’.

212 \/éase el Real Decreto 1220/1984 de 20 de junio («<BOE» de 27 de junio), por el que se
dispuso la integracién de su colectivo en el Régimen General de la Seguridad Social.

213 Colectivo integrado por Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de marzo de 1991 («BOE» de
29 de marzo). Véase la Orden del Ministerio de trabajo de 20 de junio de 1959 por la que se
excluia al personal incluido en la Organizacion Nacional de Ciegos de la aplicacion de los
seguros sociales («<BOE» de 29 de junio).

214 Colectivo integrado por Orden del Ministerio de Trabajo de 30 de diciembre de 1991
(«BOE» de 1 de enero de 1992).

215 Colectivo integrado en el Régimen General por Real Decreto 480/1993, de 2 de abril
(«BOE» de 3 de abril).

216 personal integrado en la seguridad social por Orden del Ministerio de Trabajo de 21 de
febrero de 1996(«BOE» de 24 de febrero).

217 Entidades a las que hace referencia el Real Decreto 2248/1985, de 20 de noviembre, sobre
integracion en la Seguridad Social de las Entidades que actuaban como sustitutorias de aquella
(«BOE» de 30 de noviembre).
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I. LA PROTECCION DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DEBER
Y FUNCION DEL ESTADO

A) EIl transito de un conjunto de seguros sociales a un sistema de

seguridad social

1. La regulacién de la prevision social en Espafia, caracterizada por la
presencia de un conjunto se seguros sociales cada uno establecido en
funcion de un especifico riesgo, se modifica a partir de la Ley de Bases de
la Seguridad Social 193/1963, de 28 de diciembre?'8, que establece nuevos
criterios para la ordenacion de las actividades de proteccion social de los
trabajadores y de las personas que de ellos dependen. La importante
reforma de la proteccion social que se queria llevar a cabo se justifica y
explica en la Exposicion de Motivos de la Ley de Bases diciendo que dado
que era una funcion del Estado?'® proteger a los trabajadores en estado de
infortunio®® y que ya existia una cobertura de los riesgos basicos, comunes
y profesionales, se consideraba llegado el momento de operar el transito de
un conjunto de seguros sociales a un Sistema de Seguridad Social??, siendo
esta denominacion la que a partir de ahora se va a emplear para referirse al
conjunto de actuaciones disefiadas por el poder publico para la proteccion
social de los trabajadores a través de un unico seguro (un seguro total) en el
que se incluyen de forma unitaria todas las contingencias y situaciones que

tienen que ser objeto de cobertura, a diferencia de lo que ocurria en el

218 «BOE>» de 30 de diciembre.

219 Esta afirmacion de que la proteccion de los trabajadores es una funcién del Estado hay que
entenderla en el contexto de un tipo de Estado no democratico y de un régimen juridico de
sometimiento de las fuerzas sociales.

220 Cfr. Base Preliminar, apartados I1, 111 y IV.

221 Sobre este tema, véase VIDA SORIA, JOSE, “Aspecto juridico de la gestion de la prevision
social ’, Revista de Politica Social, nim. 61, Enero/Marzo 1964, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.
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anterior modelo de prevision social basado en sistemas parciales de

aseguramiento.

2. Para llevar a cabo la reforma se establecen como principios directrices de
la misma los de la tendencia a la unidad®??, la participacién de los
interesados en el gobierno de los 6rganos gestores, la supresion del animo
de lucro de éstos dltimos, la conjunta consideracion de las situaciones o
contingencias protegidas, la transformacién del régimen financiero, la
acentuacion de la participacion del Estado en el sostenimiento del Sistema
y la preocupacion preferente sobre los servicios de recuperacion vy

rehabilitacion.

3. Por lo que se refiere a la participacion de sujetos privados en el nuevo
modelo de seguridad social, se alude a ellos en el preambulo de la ley al
hablar de la colaboracion que se prevé que puedan prestar las empresas
particularmente en materia de accidentes, enfermedad, proteccion familiar
y pago delegado de las prestaciones a corto plazo, indicando que con ello
se pretende reforzar el sentido de responsabilidad de las personas y
entidades interesadas y al mismo tiempo facilitar y garantizar la eficacia del

sistema.

4. Al prohibir la ley actuar en el terreno de la seguridad social obteniendo o
buscando lucro mercantil, se puso fin a la intervencion que hasta ese
momento venian realizando las compaiias de seguro privadas en el

régimen de accidentes de trabajo??®, permitiendo sin embargo que

222 En relaciéon con la consecucion de este objetivo, véase VICENTE PALACIO, M.A., “La
simplificacion de la estructura del sistema de seguridad social. El final diferido de un extenuante
maraton todavia inacabado”, Economia espafiola y Proteccion Social, nim. 4, 2012, péags. 107-
142.

223 \/éase el Decreto 1210/1966, de 12 de mayo, por el que se establecen normas para la
liquidacién del Ramo del Seguro de Accidentes de Trabajo por las Compafiias de Seguros.
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continuase siendo posible la intervencién de las Mutuas Patronales en la
gestion del indicado régimen?* pero en las condiciones que se

determinasen reglamentariamente??,

5. En cuanto a la accion protectora, la Ley de Bases parte de una
consideracién conjunta de situaciones y contingencias susceptibles de
proteccion, lo cual no era sino una consecuencia obligada del cambio que
se operaba a través de esa norma, en la que se pasa de un conjunto de
seguros sociales (cada uno establecido en funcion de un riesgo singular
atendida su causa) a un Sistema de Seguridad Social unico en el que las
situaciones o contingencias se definen con caracter general, con un sentido
univoco, sin variaciones esenciales en cuanto a las prestaciones a las que
daban derecho, estableciendo la ley las bases del régimen juridico de cada
una de las prestaciones que comprende la accion protectora de la seguridad

social, tanto de las debidas a riesgos comunes como profesionales.

6. Para acceder a la proteccion del Sistema de Seguridad Social la Ley de
Bases sienta el principio de la afiliacion Unica obligatoria, para toda la vida
de las personas incluidas en su campo de aplicacion y para todo el sistema,
como medida encaminada a eliminar fraudes y duplicidades innecesarias.
Con esta medida, lo que también se pone de manifiesto es que la relacion
de aseguramiento respecto de todos los riesgos, incluidos los de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional, se produce por ministerio de la ley
entre el Estado -0 su organizacion servicial- y los trabajadores, y no por la
suscripcion de ningun tipo de contrato, a diferencia de lo que ocurria antes

de la Ley de Bases con la legislacion de accidentes de trabajo, que regulaba

224 Sobre este tema, véase MARAVAL CASESNOVES, HECTOR, “La ley de bases de la
seguridad social y el seguro de accidentes de trabajo”, Revista de Politica Social, nim. 61,
Enero/Marzo 1964, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

225 Cfr. Base 172, apartado 73.
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la proteccion sobre la base de imponer a las empresas la obligacion de
contratar una poéliza de seguro de accidentes. Se suprimen también las
aplicaciones de la teoria de la compensacion de culpas, se regula la
afiliacion de oficio y se preceptua la inscripcion de las entidades patronales

a cargo de los propios 6rganos gestores.

7. En relacion con la cotizacion, se establece también que es obligatoria y
que lo es a la Seguridad Social y no a ninguna entidad que pueda exigir las
cuotas en virtud de ningun contrato, y ello porque con la nueva ley la
proteccion surge del simple hecho de estar incluida la persona en su &mbito
de aplicacion y de corresponder al Estado la funcidn de prestar el servicio
pUblico de Seguridad Social??®, formalizandose la relacion de proteccion
entre el Estado, de un lado, y las personas protegidas, de otro, siendo las
cotizaciones de empresas Y trabajadores parte de los recursos de los que el
Estado se vale para prestar el servicio. La cotizacion se monta sobre tipos
unicos aplicados sobre bases tarifadas en funcion de categorias
profesionales, aplicandose la cotizacion por dichas bases a todas las
situaciones y contingencias cubiertas por la seguridad social. Respecto a la
recaudacion de las cuotas, se prevé que se efectle por las Entidades
Gestoras tanto en periodo voluntario como en via ejecutiva,
encomendandose a la Inspeccion de Trabajo la expedicion de certificados
de descubierto y de actas de liquidacion en los distintos supuestos de

incumplimiento de la obligacién de cotizar, difiriendo a lo que se

226 Sobre este tema, véase BAYON CHACON, GASPAR, “Los problemas de personalidad en la
Ley de Bases de la Seguridad Social 7, Revista de Politica Social, nim. 61, Enero/Marzo 1964,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. En la pagina 34 dice que concebida la
Seguridad Social como un sistema de proteccion de la personalidad,..., su realizacion practica,
dado el caracter de generalidad y las enormes masas humanas a que afecta, integra, sin duda
alguna, una realidad viva de servicio publico, de organizacion administrativa, que puede poner
en practica directamente el Estado o bien descentralizar o desconcentrar.
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estableciese en una norma posterior la regulacién del procedimiento de

apremio.

8. Todas las reformas que introduce esta ley en relacion con el sistema
anterior se anunciaba que iban a obligar a realizar cambios administrativos
y que los mismos se llevarian a cabo de forma paulatina y progresiva, a
medida que las circunstancias lo permitiesen y la experiencia del tiempo lo

aconsejase.

B) La atribucion al Estado de la funcion de garantizar la proteccion de

seguridad social

9. En cuanto a la titularidad de las actividades que se debian de llevar a
cabo a través de la Seguridad Social, la Ley de Bases comenzaba
resultando muy imprecisa. En el preambulo se aludia a que era una funcién
del Estado proteger a los trabajadores en sus estados de infortunio, pero no
aclaraba si el ejercicio de esa funcion convertia las actividades de seguridad
social en una competencia exclusiva del Estado o por el contrario podian
ser realizadas también por particulares. En relacion con los sujetos
Ilamados a realizar las actividades de seguridad social, se hacia mencion en
el preambulo de la Ley de Bases, de forma genérica, a entidades y
organismos; a érganos rectores en los que el Estado estaba presente y en los
que las personas protegidas participaban; a la colaboracion de las empresas
en materia de accidentes, enfermedad, proteccion familiar y pago delegado
de prestaciones a corto plazo; a la existencia de una red mutualista y de
drganos gestores publicos; a entidades mutualistas a las que se
encomendaba la gestion de los accidentes de trabajo y de las enfermedades
profesionales con la accién rectora y coordinadora de una entidad general.

Las dudas comienzan a disiparse a partir de la lectura de las declaraciones
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contenidas en los puntos I, I, 111 'y 1V de la Base Preliminar de la Ley de
Bases, segun las cuales 1) la Seguridad Social es un derecho de los
espafoles que el Estado garantiza mediante la proteccion adecuada frente a
las situaciones y contingencias que se definen en la ley; 2) al Estado le
corresponde la ordenacion, jurisdiccion e inspeccion de la Seguridad Social
y al Ministerio de Trabajo el ejercicio de las potestades administrativas y
reglamentarias en las materias relacionadas con la Seguridad Social; y 3)
todos los Organismos, Instituciones y Servicios de la Seguridad Social
quedan bajo la direccion, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo,
debiendo ajustarse sus poderes y facultades a lo establecido en la ley y
disposiciones complementarias, los cuales pueden ser suspendidos o
modificados por el Ministerio de Trabajo en los casos, con las formalidades

y requisitos que se determinen por las normas de desarrollo.

10. De las anteriores declaraciones se desprende que la voluntad del
legislador era la de atribuir al Estado la funcion de realizar las actividades
de seguridad social consistentes en garantizar a las personas proteccion
adecuada frente a las contingencias y situaciones previstas en la ley, siendo
precisamente en esto en lo que consiste el derecho de las personas a la
Seguridad Social, esto es, en recibir del Estado la proteccidén adecuada en

los casos legalmente previstos.

11. Concebida la Seguridad Social por la Ley de Bases como una actividad
de la competencia exclusiva del Estado, desaparece la posibilidad de que
los sujetos privados puedan ostentar respecto de la misma ninguna facultad
previa u originaria que les permita realizarla (a diferencia de lo que ocurria
antes con el seguro obligatorio de accidentes de trabajo, que el empresario

podia contratar con una compafiia de seguros especialmente facultada o con
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una mutua patronal??"), iniciandose de esta forma la definitiva conversion
de todas las actividades de prevision social obligatoria en un servicio
publico de titularidad estatal, con el efecto de despojar de cualquier posible
titularidad sobre las mismas a los sujetos privados que con anterioridad las
viniesen realizando en régimen de libertad intervenida (el aseguramiento
del riesgo de accidente de trabajo y enfermedad profesional en compafiias
de seguros o0 en mutuas patronales)??. A su vez, la asuncién por el Estado
de la titularidad exclusiva de todas las actividades de seguridad social va a
producir como efecto el que sea la Administracion Publica quien deba
proceder a su gestion en régimen de monopolio, 0 mediante su concesién al
particular también en monopolio??°, siendo sobre estas ideas como se ha de
articular y entender la intervencion que en la gestion de la Seguridad Social

puedan tener los distintos sujetos, tanto publicos como privados?®.

12. Para la realizacion por el Estado de las actividades de seguridad social,
la Ley de Bases disefia un entramado administrativo que parte de diversos

organismos y entidades ya existentes, respecto de los cuales se prevé que se

227 AUn en estos supuestos podria hablarse de la constitucion de un monopolio administrativo de
derecho. Sobre este tema, véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R., Curso de Derecho Administrativo I, 42 edicion, cit., pag. 155. Al tratar de la delimitacion
administrativa de los derechos privados alude al supuesto de las concesiones de servicio
publico y sefiala que la constitucion de monopolios administrativos de derecho tiene la misma
significacion que la limitacién absoluta del numero de empresas actuantes en un sector
determinado...

228 Sobre este fendmeno véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R., Curso de Derecho Administrativo I, 4* edicion, cit., pag. 155, donde se dice que: “La
conversion formal de una determinada actividad, hasta entonces entregada al sistema de libertad
industrial, mds o menos intervenida, en «servicio publico»...tiene normalmente por objeto la
exclusién de dicha libertad y la constitucion de un monopolio administrativo, desde el cual, y
mediante el instrumento concesional, se otorgan luego derechos de explotacion a empresas
privadas en atencion a los fines sociales que el servicio publico intenta atender”.

229 \/gdase GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I, 112 edicidn,
Tecnos (Madrid, 2002), pag. 346.

2% Sopre este tema, véase RODRIGUEZ PINEIRO, MIGUEL, “El Estado y la Seguridad
Social 7, Revista de Politica Social, nim. 61, Enero/Marzo 1964, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.
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reajusten sus funciones para que la actuacién de cada uno de ellos gravite
sobre campos diferenciados elegidos de acuerdo con la naturaleza y
caracteristicas de tales 6rganos con miras a conseguir una mayor eficacia
de los servicios?!. Los entes instrumentales que se preveia en la Base 172
que fuesen los que sirviesen al Estado para la gestion de las actividades de
seguridad social eran, en el Régimen General, el INP y las Mutualidades
Laborales (ambos de naturaleza publica), y en los regimenes especiales, las

entidades que se creasen por las disposiciones que los regulasen.

13. Junto a las entidades gestoras sefialadas del INP y las Mutualidades
Laborales, la Base 172 contemplaba en los paragrafos 72 y 73 la posibilidad
de que interviniesen en la gestion de la Seguridad Social dos tipos de
sujetos privados, las empresas y las Mutuas Patronales. Respecto de las
empresas se establecia que podrian intervenir en la gestion de la Seguridad
Social colaborando en los regimenes de enfermedad y proteccion a la
familia, asi como en las prestaciones por incapacidad laboral transitoria
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; y
respecto de las Mutuas Patronales se establecia que podian intervenir en la
gestion del régimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
en las condiciones que reglamentariamente se determinasen. Nada mas
decia la Ley de Bases sobre la gestion atribuida a las Mutuas Patronales.
De esta forma, la Ley de Bases garantizaba la presencia de las Mutuas
Patronales en la gestion del régimen de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, aunque eludiendo manifestar el caracter de esa
gestion, que se daba por sentado que tenian atribuida (sin duda se estaba
refiriendo la Ley de Bases a la legislacion vigente en ese momento),

aungue en las condiciones que sefialasen futuros reglamentos. No obstante

231 \/éase el punto 3 del Preambulo de la Ley de Bases.
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el silencio de la Ley en este punto, se puede aventurar que por fuerza de la
concepcion que la Ley de Bases tiene de la Seguridad Social como una
actividad de titularidad estatal, la actividad de gestion reconocida a las
Mutuas Patronales necesariamente tenia que serlo respecto de una actividad
de titularidad estatal, lo que hace que su intervencion solo se pueda
producir sustituyendo al Estado en el cumplimiento de la funcion de
proteger a los trabajadores frente a las contingencias y situaciones cubiertas
por la Seguridad Social, incluidas aquéllas cuyo hecho causal pudiese venir
determinado por un accidente de trabajo o por una enfermedad profesional.
De este modo, las Mutuas Patronales pasan de realizar una actividad
econdmica de aseguramiento privado, a realizar una funcion de gestion del
servicio publico de Seguridad Social de titularidad estatal en relacion con la

cobertura de los riesgos de accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

14. Para el ejercicio de las actividades de seguridad social, la Base 18?
establecia un régimen econémico financiero en el que los recursos que se
contemplan son los mismos que ya se venian utilizando antes para financiar
los seguros sociales y el mutualismo laboral, esto es, las cotizaciones
obligatorias de empresas y trabajadores, a los que se afiaden ahora las
subvenciones que con caracter permanente el Estado se compromete a
consignar en sus Presupuestos para atender los fines de la Seguridad Social.
En cuanto al sistema financiero de las prestaciones se establecia que era el
de reparto??, previéndose que pudiese ser distinto para los regimenes de

desempleo y accidentes de trabajo?®3. Se establecia también que todos los

232 Cfr. Diccionario Mapfre de Seguros. Sistema de reparto (pay as you go system) Definicion:
Modelo caracteristico de los sistemas publicos de pensiones de la Seguridad Social. Se basa en
que los ingresos y aportaciones de los cotizantes actuales permitan sostener las pensiones y
prestaciones de las generaciones anteriores, sin que se produzca efecto de capitalizacion,
habitual en los sistemas privados de acumulacién de capital o de capitalizacion.

23 La Ley de Bases establece que el sistema financiero es el de reparto y su cuota revisable
periddicamente. Los pagos anuales que derivan de este sistema se reparten a su vez en amplios
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bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier género adscritos a la
Seguridad Social (que como se ha dicho se concibe como una actividad de
titularidad estatal) constituian un patrimonio afecto a sus fines. No
obstante, de esta afirmacion no se desprendia con claridad ningin cambio
en la naturaleza de los bienes con los que los sujetos privados realizaban las
actividades de seguridad social, quienes pudieron llegar a entender que
seguian siendo bienes privados, sin perjuicio de tener que estar afectos a los
fines de la Seguridad Social y sin perjuicio también de que el Ministerio de
Trabajo pudiese ejercer respecto de ellos funciones de direccion, vigilancia
y tutela por razones de interés general. Sin embargo, el sujeto implicito que
se halla detras del término Seguridad Social es el Estado, segun se infiere
de todo lo que se dice en la Ley de Bases acerca de que es el Estado el que
a través de la Seguridad Social debe garantizar a las personas la proteccion
adecuada en las contingencias y situaciones que se contemplan en la propia
ley, limitando el papel de los sujetos privados, concretamente de las
empresas (y por derivacion, también de las Mutuas Patronales como
asociaciones de empresarios), a colaborar en la gestion con las Entidades
Gestoras publicas para reforzar el sentido de responsabilidad de las
personas y entidades interesadas y al mismo tiempo facilitar y garantizar la
eficacia del sistema (punto 4 del paragrafo 1° del preambulo de la Ley de

Bases).

periodos de tiempo. Mediante el sistema de reparto, las prestaciones se financian repartiendo su
coste entre la poblacién activa que cotiza. Con ello se hace efectivo el principio de solidaridad
nacional que se proclama en la exposicion de motivos como una de las finalidades de la ley, en
el sentido de imponer sacrificios a los jovenes respecto a los viejos, a los sanos respecto a los
enfermos, a los ocupados respecto a los que se hallan en situacion de desempleo, a los vivos
respecto a las familias de los fallecidos, a los que no tienen cargas familiares respecto de los que
las tienen, y en fin, a los de actividades econémicas en auge y prosperidad respecto de los
sectores deprimidos.

Para los regimenes de desempleo y de accidentes de trabajo se establece que se adoptaran los
sistemas de financiacion que sus caracteristicas exijan. Como se vera mas adelante, el sistema
de financiacion que se adopta para el régimen de accidentes de trabajo es el de capitalizacion, el
mismo que se ha venido aplicando con anterioridad a esta Ley de Bases.
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15. En cuanto al réegimen jurisdiccional, se establecia que correspondia a la
jurisdiccion de trabajo el conocimiento de las cuestiones litigiosas que se
promoviesen entre las Entidades Gestoras y las personas comprendidas en
el campo de aplicacién de esta ley?, y que contra las decisiones dictadas
por las Entidades Gestoras en materias que no afectasen singularmente a
los beneficiarios del régimen de Seguridad Social, cabian los pertinentes
recursos en via administrativa jerarquica y, apurada ésta, el contencioso
administrativo conforme a las leyes reguladoras de esa jurisdiccion (Base
19%)%°, La norma resultaba imprecisa por no aclarar si dentro del concepto
de Entidades Gestoras estaban incluidas las Mutuas Patronales, ni si
respecto de sus actos era posible articular recursos en via administrativa.
No obstante hay que decir que tanto las Mutuas Patronales de Accidentes
de Trabajo como las empresas eran, y son, sujetos privados (porque esa es
la naturaleza que corresponde a las entidades que surgen por una decision
libre de los particulares), y que desde el momento que la Ley de Bases
concibe las actividades de Seguridad Social como de titularidad estatal, la
intervencion de las Mutuas Patronales y empresas en las actividades de
gestion de la Seguridad Social solo se explica si se entiende que las realizan
como delegados o agentes de la Administracion titular de los servicios que
prestan, siendo esa titularidad estatal lo que a partir de este momento va a
justificar el sometimiento de las actividades de los sujetos privados a la
direccidn, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo, y que el régimen
juridico aplicable a sus actos de gestion sea el determinado por normas de

derecho puablico, esto es, por normas que rigen la actividad de la

23 \yéase ALONSO OLEA, M., Seguridad Social y jurisdiccion, Ministerio de Trabajo-INP
(Madrid, 1966), pags. 5y ss.

235 \éase el Decreto 909/1966, de 21 de abril, aprobando el Texto Articulado segundo de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, por el que se da nueva
redaccidn al vigente Texto Refundido de Procedimiento Laboral («<BOE» de 23 de abril).

81



Capitulo segundo. ...LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL...

Administracion titular de los servicios de Seguridad Social. En definitiva,
lo que se sostiene es que pese a la imprecision de la Ley de Bases sobre el
encaje de las Mutuas Patronales en la organizacion de la gestion de la
Seguridad Social, es posible entender que lo que el ordenamiento permitia
en este caso era que el poder pablico pudiese delegar en sujetos privados la
realizacién de actividades de su competencia, y no que los sujetos privados
pudiesen realizar actividades de seguridad social como si fueran

completamente libres.

C) Las leyes generales de Seguridad Social de 1966 y 1974

1. Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social aprobado
por Decreto 907/1966, de 21 de abril

16. La Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963 se desarrolla por el
Decreto 907/1966, de 21 de abril, que aprueba, con rango de ley, el Texto
Articulado primero de la Ley de Bases de la Seguridad Social®®. Segun el
articulo 1, el derecho de los espafioles a la Seguridad Social se tenia que
ajustar a lo establecido en esa ley. Sin embargo, la declaracion de principio
que mas interesa destacar del nuevo texto, en lo que a la gestion se refiere,
es la contenida en el articulo 2 que seguia afirmando, en coherencia con la
Ley de Bases, que era a traves de la Seguridad Social como el Estado
garantizaba a las personas proteccion adecuada, dando idea de esta forma
que es el Estado el que se erige en el titular de las actividades que es
necesario llevar a cabo para dispensar la proteccion de seguridad social,
sefialando también el articulo 3.1 que corresponde al Estado la ordenacion,

jurisdiccion e inspeccion de la Seguridad Social.

236 «BOE» de 22 de abril.
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17. El articulo 23 establecia que la gestion de las prestaciones era
responsabilidad de las Entidades Gestoras, sefialando como tales, en el
Régimen General®’, a las previstas en el Titulo Il, esto es, el INP y las
Mutualidades Laborales, y en los regimenes especiales, las determinadas en

las disposiciones que los regulasen.

18. Se contemplaba también la posibilidad de que la gestion de
determinadas prestaciones pudiese ser realizada por sujetos privados en un
régimen que se denomina, por primera vez respecto de las Mutuas
Patronales, de “colaboracion”. Asi se establece que las Mutuas Patronales
podian colaborar en la gestion®® de la cobertura de la contingencia de
accidente de trabajo?°, ajustandose en todo caso a las normas contenidas en
la ley y en sus disposiciones de aplicacion y desarrollo, y coordinando su
actuacion con el servicio o servicios comunes de la Seguridad Social que se
estableciesen a efectos de asumir las funciones centralizadas?°. Respecto
de las empresas, individualmente consideradas, se establecia que podian
colaborar en la gestion en relacion con su propio personal?*! en la forma
determinada en la ley y en las condiciones que determinase el Ministerio de
Trabajo. Tanto respecto de las Mutuas Patronales, como de las empresas, se
establecia en el articulo 4.1.d) que correspondian al Ministerio de Trabajo

las facultades de direccidn, vigilancia y tutela.

237 Cfr. su art. 38.

238 Cfr. su art. 47.2.
239 Cfr. su art. 199.c).
240 Cfr. su art. 47.2.
241 Cfr. su art. 199.d)
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19. Para dispensar a las personas la proteccion que el Estado garantiza a
través de la Seguridad Social, se establece que la afiliacion y alta en la
Seguridad Social son obligatorias (articulo 12 de la LSS de 1966) y que se
debia practicar a instancia del empresario en el INP en el caso de los
trabajadores incluidos en el Régimen General (articulo 64), siendo también
obligatoria la cotizacion a la Seguridad Social respecto de todas las
contingencias que en la ley se contemplaban, con independencia de cual
fuese su causa, comun o profesional. Desaparece la mencion, que se hacia
en la legislacion de accidentes de trabajo anterior, de que el patrono era
responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el
ejercicio de la profesion o trabajo que realizasen, aungue en la préactica esta
responsabilidad se sigue manteniendo puesto que se establece que los
recursos necesarios para financiar la siniestralidad derivada de esa
contingencia se obtienen de las cotizaciones que se imponen a cargo

exclusivo del empresario (articulo 67.3).

20. La implantacion del seguro total que se pretendia que existiese con el
establecimiento del Sistema de Seguridad Social, exigia coordinar el pago
de las primas o cuotas del régimen de accidentes de trabajo con el del resto
de las cuotas del Régimen General de la Seguridad Social, lo que se llevé a
cabo mediante la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de junio de
1966%%2, en cuyo articulo 1 se establecia que a partir del 1 de julio de 1966
el pago de las primas de accidentes de trabajo debia efectuarse
conjuntamente con el resto de las cuotas del Regimen General de la
Seguridad Social en el plazo, lugar y forma establecidos para éstas.
También se establecia que las bases de cotizacion para la incapacidad

temporal e incapacidad permanente y muerte, derivadas de accidentes de

242 «BOE» de 28 de junio.
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trabajo y enfermedades profesionales, debian ser las mismas y que se
debian calcular sobre las remuneraciones que efectivamente percibiesen los
trabajadores®*®, valoradas de acuerdo con lo que disponia el Decreto de 22
de junio de 1956. La Resolucion de la Direccion General de Prevision de
28 de junio de 1966%* dicté normas para la recaudacion de cuotas de la
Seguridad Social segun las cuales, las cuotas debian ser satisfechas por los
empresarios por mensualidades vencidas, utilizando los boletines de
cotizacion fijados por el Ministerio, siendo las oficinas autorizadas para la
recaudacion 1) las Cajas de Ahorro benéfico-sociales; 2) los
establecimientos de la Banca privada; y 3) las Delegaciones y Agencias del
INP, en los casos que determinaba el articulo 26 de la Orden de 30 de junio
de 1959. Las relaciones entre las Oficinas Recaudadoras, de un lado, y el
INP, las Mutualidades Laborales y, en su caso, las Mutuas Patronales, de
otro, se mantenian a través de la Oficina Principal que en la provincia
tuviese cada una de aquéllas, siendo esta oficina la que abonaba el importe
de los ingresos en la cuenta recaudadora de la entidad gestora o

colaboradora respectiva.

21. Con la nueva Ley de Seguridad Social las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social son las responsables de las prestaciones, surgiendo la
responsabilidad del empresario solo en el caso de incumplimiento de las
obligaciones de afiliacion, alta y cotizacién®®. Esta asuncién de
responsabilidades por parte del poder publico hay que entenderla
matizadamente porque al tiempo que la ley hace esta declaracion, atribuye

responsabilidades a los sujetos que colaboran en la gestion, Mutuas

243 \/gase sobre esta tema GARCIA NINET J. L, “El salario a efectos del calculo de la base de
cotizacion a la Seguridad Social”, Estudios sobre el salario, coord. por Luis Enrique de la Villa
Gil, 1993, pags. 779-820.

24 «BOE» de 20 de julio.
245 Cfr. sus arts. 92 a 96.
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Patronales y empresas. Esto quiere decir que dentro del régimen juridico de
la seguridad social, sigue siendo posible que la gestion de determinadas
prestaciones pueda realizarse por sujetos privados, pero sin que ello
suponga para estos sujetos asumir un ambito de actividades y
responsabilidades propio, sino la consecuencia de un fendmeno de
delegacion o transferencia a su favor de facultades de titularidad estatal.
Por lo tanto, la colaboracion en la gestion por parte de los sujetos privados
hay que entenderla como colaboracion en la gestién del régimen de
seguridad social de titularidad estatal®*®. Segin este planteamiento, el
concepto de colaboracion en la gestién no denota otro significado que el
del ejercicio de una actividad por parte de los sujetos privados dentro de un
régimen juridico de seguridad social en el que todas las actividades que se

realizan son de titularidad estatal?*’.

22. En relacion con el régimen de responsabilidades respecto de las
prestaciones de seguridad social, se establecia en el articulo 94.2 de la ley
que el empresario, respecto de los trabajadores a su servicio, era el
responsable de las prestaciones de seguridad social en los supuestos de falta
de afiliacion, alta y cotizacion; y en el articulo 94.1 que en el supuesto de
que se hubiesen cumplido las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion,
la responsabilidad correspondiente se imputaria a las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social o, en su caso, a las Mutuas Patronales o empresarios
que colaborasen en la gestion, disponiéndose al respecto que el empresario,
al formalizar su inscripcion en la Seguridad Social, debia hacer constar la

Mutualidad Laboral o Mutua Patronal que fuese a cubrir las contingencias

24 En este sentido, los servicios comunes lo son tanto de las entidades gestoras como de las
mutuas.

247 Sobre este tema véase DESDENTADO BONETE, A., “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal”
en Actualidad Laboral, nim. 6, La Ley (marzo 2008).
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de accidente de trabajo y enfermedad profesional del personal a su
servicio?®. Se infiere de esta regulacion que la responsabilidad Ultima es de
las Entidades Gestoras en el caso de que por cualquier circunstancia la
colaboracion en la gestion no se produzca. Ademas se consideraba que los
trabajadores estaban, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, aunque su
empresario hubiese incumplido sus obligaciones, e igual norma se seguia a
efectos de asistencia sanitaria por accidente no laboral?*®. En los casos de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, cuando el empresario o
empresarios responsables, o en su caso la Mutua Patronal que hubiera
asumido el riesgo, resultaran insolventes, el trabajador y sus
derechohabientes podian hacer efectivos sus derechos a las prestaciones de
todo orden derivadas de ILT, invalidez permanente o muerte, con cargo al
oportuno Fondo de Garantia, el cual se resarciria del responsable por el
procedimiento ejecutivo previsto en las disposiciones de aplicaciéon y

desarrollo de esta ley?*,

23. Por lo que se refiere al alcance de la responsabilidad empresarial y
anticipo de prestaciones en los casos de incumplimiento de las obligaciones
de afiliacion, alta y cotizacion, el apartado primero de articulo 95 establecia
que 1) las prestaciones de asistencia sanitaria, cuando se tratase de
trabajadores de alta, o en situacion de alta de pleno derecho, debia ser
facilitada por las Entidades Gestoras, de forma directa e inmediata, y el

empresario venia obligado a reintegrar los gastos correspondientes...; 2) lo

248 Cfr. su art. 63. El art. 64.5 se remite a lo que se establezca reglamentariamente para fijar el
procedimiento que permita determinar, respecto de los trabajadores de cada empresa (de
acuerdo con lo previsto en el art. 204) la entidad gestora 0 mutua patronal que deba responder
de las prestaciones debidas por accidente de trabajo y enfermedad profesional.

249 Cfr. su art.93.3.
250 Cfr. su art. 94.4.
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mismo se aplicaba respecto de las prestaciones de desempleo y las
econdmicas de ILT; 3) las prestaciones de proteccién a la familia, asi como
las econdmicas de ILT correspondientes a trabajadores que no estuviesen
de alta, debian ser abonadas por el empresario al trabajador, directamente y
a su cargo; 4) las prestaciones de vejez y las pensiones y subsidios de
invalidez y supervivencia eran a cargo del empresario y se debian abonar al
trabajador o a sus derechohabientes a traves de la entidad gestora
correspondiente. A tal efecto, el empresario debia constituir en la entidad
gestora 0, en su caso, en el correspondiente servicio comun de la Seguridad
Social, el capital necesario para que se procediese con €l al abono de las
mencionadas prestaciones...; 5) en las prestaciones que consistian en el
pago de una cantidad a tanto alzado el empresario debia ingresar su importe
directamente en la entidad gestora o servicio comin para su abono al
beneficiario. Respecto de la prestacion por vejez se establecia también, en
el apartado segundo del articulo 95, que cuando se hubiera reconocido a un
trabajador que estuviese en alta y el empresario no se encontrase al
corriente en el pago de las cuotas, la entidad gestora debia anticipar al
beneficiario el pago de la pension. Para las pensiones y subsidios de
invalidez y supervivencia, las disposiciones reglamentarias debian
establecer respecto de los trabajadores en alta y de sus derechohabientes
beneficios similares a los se acaba de hacer mencion®?. Lo dispuesto en las
normas 12 22 y 32 del namero 1, y en los nimeros 3 y 4 del articulo 95 era
de aplicacion también a las Mutuas Patronales que colaborasen en la
gestion?2. Finalmente, en cuanto al procedimiento para la exigencia de
responsabilidad se establecia que la entidad gestora podia denegar su
responsabilidad en resolucion fundada, correspondiendo determinar la

responsabilidad y su imputacion en el caso de las prestaciones por

%1 Cfr. su art. 95.3.
252 Cfr. su art. 95.5.
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invalidez, a las Comisiones Técnicas Calificadoras®®. La accién del
trabajador para reclamar frente al empresario o empresarios responsables
prescribia al afio, a contar desde la fecha en que la entidad gestora le
comunicase su resolucidén administrativa firme por la que se denegaba en
todo o en parte la prestacion solicitada®®*. Otras responsabilidades, como
eran las que pudiesen surgir en los casos de obra o industria contratada, de
sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, y de
responsabilidad criminal o civil de alguna persona, se regulaban en el

articulo 972%,

24. Todas las anteriores normas sobre el régimen de responsabilidades en la
gestion de la Seguridad Social deben interpretarse, segun la tesis que se
sostiene en este trabajo, en el sentido de que son las Entidades Gestoras
quienes en ultima instancia tienen que hacerse cargo de las prestaciones
frente a las personas protegidas, siendo por cuenta de dichas entidades la
responsabilidad que asumen los sujetos privados que colaboran en la

gestion,

2. Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado
por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo

258 Cfr. sus arts. 96.1y 144
254 Cfr. su art. 96.5.

2% Véase VICENTE PALACIO, M.A., “Otros supuestos de responsabilidad en materia de
prestaciones de seguridad social: subcontratas de obras y servicios, cesioén de trabajadores y
transmision de empresa: el supuesto particular de responsabilidad del armador en relacion con la
indemnizacion por muerte y lesiones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad
profesional”, La responsabilidad del empresario, coord. por Francisco Ortiz Castillo, Cristina
Sanchez-Rodas Navarro, Guillermo Rodriguez Iniesta, 2012, pags. 379-468.
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25. El Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social?®, tiene como objetivo
fundamental incorporar las modificaciones que en materia de seguridad
social llevo a cabo la Ley 24/1972, de 21 de Junio, de Financiacion y
Perfeccionamiento de la Accion Protectora del Régimen General de la
Seguridad Social®®’, asi como otras disposiciones de igual rango. No se
aprecian modificaciones importantes en el régimen de la gestion de la
Seguridad Social por sujetos privados, salvo en lo que se refiere al
tratamiento juridico que corresponde a los recursos financieros de las
Mutuas, respecto de los que la Disposicion Transitoria 18, punto 2, de la
Ley 24/1972 establecio que las primas por accidentes de trabajo y
enfermedad profesional tendrian a todos los efectos la condicidn de cuotas
de la Seguridad Social. Esta regulacion se incorpora al nuevo Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social estableciendo en el
articulo 17.4, que las primas del régimen de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales tendran, a todos los efectos, la condicion de
cuotas de la Seguridad Social; en el articulo 48, que las cuotas, bienes,
derechos, acciones y recursos de cualquier otro género de la Seguridad
Social constituyen un patrimonio Unico afecto a sus fines, distinto del
patrimonio del Estado; y en el articulo 202.4, que los ingresos que las
Mutuas obtengan como consecuencia de las primas de accidentes de trabajo
aportadas a las mismas por los empresarios a ellas asociados, asi como los
bienes muebles o inmuebles en que puedan invertirse dichos ingresos,
forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y estan afectados al

cumplimiento de los fines de ésta.

2% «BOE» de 20 de julio.
257 «BOE» de 22 de junio.

90



Capitulo segundo. ...LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL...

26. Tambien se recoge en el articulo 208.4 del nuevo Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social la posibilidad (que ya habia previsto
el articulo 18 de la Ley 24/1972) de que la gestion de la asistencia sanitaria
y de la incapacidad laboral transitoria derivadas de enfermedad comdn y
accidente no laboral, pudiese ser autorizada a agrupaciones de empresas,
constituidas a este unico efecto, siempre que reuniesen las condiciones que
fijase el Ministerio de Trabajo, previo informe de la Organizacion Sindical,
y en forma que se armonizase el interés particular por la mejora de
prestaciones y medios de asistencia, con las exigencias de la solidaridad

nacional.

27. Por lo que se refiere a la responsabilidad de las empresas en orden a las
prestaciones en los casos de falta de afiliacion, alta o cotizacion, se regula
en el articulo 96 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social. Este precepto ya no contiene la regulacion
pormenorizada que si figuraba en la Ley de Seguridad Social de 1966, cuyo
régimen resulto derogado por el articulo 17 de la Ley 24/1972, anunciando
nuevas normas que nunca se llegaron a dictar. En este sentido, establece el
articulo 96 del nuevo Texto Refundido que 1) el incumplimiento de las
obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion
determinard la exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las
prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de imputacion y de su
alcance y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva; 2) las
Entidades Gestoras, Mutuas Patronales o, en su caso, los Servicios
comunes, procederan, de acuerdo con sus respectivas competencias, al
pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos,..., en los que

asi se determine reglamentariamente, con la consiguiente subrogacion en
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los derechos y acciones de tales beneficiarios?®®; 3) el indicado pago
procedera aun cuando se trate de empresas desaparecidas o de aquellas que
por su especial naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de
apremio; y 4) igualmente, las mencionadas Entidades, Mutuas y Servicios
asumiran el pago de las prestaciones, en la medida en que se atenue el
alcance de la responsabilidad de los empresarios respecto a dicho pago?®.
Ante la falta de desarrollo del anterior precepto, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo?® ha venido aplicando la norma establecida en la
Disposicién Transitoria 22 del Decreto 1645/1972, de 23 de junio, dictado
para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
cotizacion al régimen general de la Seguridad Social®®!, segln la cual en
tanto se dictasen las disposiciones en las que se determinasen las
circunstancias a que se referia el nimero 1 del articulo 17 de la Ley
24/1972, se seguirian aplicando las normas contenidas en los articulos 94,
95,96 y 97, nimeros 1y 2, de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de
196622,

28 Sobre este tema, véase ARUFE VARELA, A., “Los equivocos de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas sobre el principio de automaticidad de las
prestaciones. Su verificacion a través del derecho aleman de la seguridad social”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho Social Internacional y Comunitario, num.
77 (2008); y MARTINEZ GIRON, I., “El Derecho de la Unién Europea y el principio de
automaticidad de las prestaciones”, Actualidad Laboral, niam. 3 (2009).

259 \Véase HERNADEZ PEREZ, M.., La responsabilidad empresarial en orden a las
prestaciones de seguridad social, Universidad de Murcia (1994).

260\/éase, entre otras muchas, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha
20 de febrero de 1987 (Ref. CENDOJ Roj: STS 14033/1987), segun la cual: “Al contemplar el
supuesto de responsabilidades por falta de cotizacion, el articulo 96.2 de la LGSS remite a
normas futuras no dictadas, por lo que la regulacion se ha de hacer conforme a las normas de la
LSS de 21 de abril de 1966 cuyos preceptos al respecto siguen vigentes, segin proclama la
jurisprudencia (sentencias de 6 de abril de 1982 y 4 de enero de 1983) y establece en la
transitoria segunda del Decreto 1645/1972, de 22 de junio”.

261 «BOE>» de 28 de junio.

%2 Sobre el tema, véase GALAN DURAN, C., La responsabilidad empresarial por
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizaciéon a la Seguridad Social,
Aranzadi (Elcano-Navarra, 1997), pags. 31y ss.
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Il. LA GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

A) El Instituto Nacional de Prevision

28. La Base 172 de la Ley de Bases de la Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1963 establecia que la gestion de la Seguridad Social se
llevaria a cabo por Entidades Gestoras, sefialando como tales el Instituto
Nacional de Prevision (INP) y las Mutualidades Laborales, cada una con
las competencias que determinase el Ministerio de Trabajo. EI INP era
claramente una entidad publica estatal?®® nacida de la descentralizacion de
servicios propios de la administracion puablica (Caja de Prevision
organizada por el Estado, con personalidad juridica y capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus fines, con fondos propios distintos de los del
Estado, y servida administrativamente por funcionarios respecto de los que
ya en los Estatutos del INP se preveia la creacion de una Mutualidad
especial de Prevision?®*). Se daban en el INP todas las condiciones que en
la legislacion de la época se venian exigiendo para conceptuar como
entidades estatales autbnomas a las entidades creadas por el Estado para la
prestacion descentralizada de determinados servicios que, aungque gozaban
de personalidad distinta de la del Estado, no se trataba de personas
independientes del mismo, siendo su actividad identificable con la de la

Administracion Publica?®. Respecto de este tipo de entidades decia la Ley

263 Se crea por la Ley de 27 de febrero de 1908, con la finalidad de difundir e inculcar la
prevision popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de retiro, «Gaceta» de 29
de febrero.

264 \/éanse los Estatutos del INP aprobados por el Real Decreto de 24 de diciembre de 1908,
«Gaceta» de 26 de diciembre.

265 |a exposicion de motivos de la Ley de 26 de diciembre de 1958 sobre régimen juridico de
las de entidades estatales autobnomas («BOE» de 29 de diciembre) sefialaba que estas entidades
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de 26 de diciembre de 1958, sobre régimen juridico de las de Entidades
Estatales Autonomas?®, que eran personas morales de Derecho Publico y
que consecuentemente quedaban sometidas a un régimen de Derecho
Administrativo?®’. No obstante, se reconocia en esta Ley que las
circunstancias y el interés puablico justificaban que existiesen organismos
autbnomos que no estuviesen incluidos en su ambito de aplicacion como
consecuencia de patentes e insoslayables especialidades. Seguramente por
las especialidades que concurrian en el ejercicio de la funcion aseguradora
realizada por las entidades oficiales de previsién obligatoria y voluntaria,
entre las que sin duda se encontraban el INP, las Mutualidades Laborales y
las Mutualidades publicas de Prevision Social, se establecio, en el articulo
5 de la Ley de Entidades Estatales Autonomas, que quedaban excluidas de
su ambito de aplicacion, sin que eso significase que, al menos el INP, no
reuniese todos los caracteres de los organismos autbnomos regulados en la

misma.

29. El Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social, aprobado
por Decreto 907/1966, de 21 de abril, establecia que el INP (y demas

entidades gestoras de analoga naturaleza) tenia la naturaleza de entidad de

venian siendo reguladas por las Leyes de 5 de noviembre de 1940 y 13 de marzo de 1943 y
disposiciones dictadas para su cumplimiento entre las que merecen especial atencion las
Ordenes de 1943 de 6 de abril y 18 y 19 de junio del mismo afio. Segun el parrafo primero de la
Orden de 6 de abril de 1943 quedaron sometidos a los preceptos de la Ley de 13 de marzo
anterior, considerandolas como “organismos auténomos”, aquellas entidades en las que
concurria alguna de las siguientes circunstancias: a) personalidad juridica independiente de la
del Estado; b) servicio publico dotado de autonomia; c) fondo adscrito al cumplimiento de fines
especiales, total o parcialmente al margen del Presupuesto del Estado.

266 «BOE>» de 29 de diciembre.

267 En cuanto al personal de los organismos auténomos se dice que se trata de funcionarios
publicos y se declara que prestan sus servicios en régimen de Derecho administrativo, sin que
merezcan otra calificacion que la de funcionarios quienes se consagran de lleno, con los
requisitos que esta ley determina, a servir intereses publicos en los organismos autébnomos,
instrumentos personificados del Estado.
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derecho publico?®®, siendo la funcion que se le atribuye la de gestionar las
prestaciones de 1) asistencia sanitaria por maternidad, enfermedad comun o
accidente no laboral; 2) prestaciones econdémicas por incapacidad laboral
transitoria (ILT) e invalidez provisional por enfermedad comun o accidente
no laboral; 3) prestaciones por desempleo; 4) prestaciones familiares; y 5)

asistencia social y colaboracion en la ejecucion de los servicios sociales?®.

30. El INP continuaba también ejerciendo la competencia exclusiva de ser
el servicio encargado de pagar las pensiones por invalidez permanente o
muerte debidas a accidentes de trabajo con cargo al capital coste que
debian ingresar las entidades que cubriesen las prestaciones derivadas de
esa contingencia?’®. En este sentido, el articulo 213.3 de la Ley de
Seguridad Social de 1966 establecia que las Mutualidades Laborales y las
Mutuas Patronales debian constituir en el correspondiente servicio comun
de la Seguridad Social el valor actual del capital coste correspondiente,
disponiendose al respecto en el articulo 195.2 que al INP le correspondia la
gestion del servicio comun para la capitalizacion de pensiones por
invalidez permanente o muerte debidas a accidentes de trabajo. Con esta
regulacion se contintia con el sistema capitalizacion que ya existia desde

Ley de Accidentes de Trabajo de 193227, Respecto de las prestaciones por

268 \/g¢ase la Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 28 de abril de 1978 por la
que se aprueba el Estatuto de Personal del Instituto Nacional de Prevision, «<BOE» nim. 129, de
31 de mayo.

269 Cfr. su art. 195.1.
270 Cfr. su art. 195.2.

2"l La Disposicion Transitoria 5% de la Ley de la Seguridad Social de 1966 establece que, en
tanto no se disponga lo contrario por el Ministerio de Trabajo, subsistiran con el caracter de
servicios comunes del sistema de la seguridad social, con el encuadramiento organico, funciones
y competencias que les atribuyen las disposiciones vigentes: a) el Fondo de Garantia de
Accidentes de Trabajo a que se refiere el Capitulo V del Texto Refundido de la legislacion de
accidentes de trabajo, aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956; b) el Fondo Compensador
del seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, creado por Decreto de 13 de
abril de 1961 y regulado por Orden de 9 de mayo 1962; y c) el servicio de reaseguro de
accidentes de trabajo creado por Ley de 8 de mayo 1942.
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invalidez, muerte y supervivencia derivadas de enfermedad profesional, se
establecia en el articulo 215 que el régimen financiero era el de reparto
simple, siendo la fuente principal de ingresos la que se obtuviese de aplicar
el coeficiente que fijase el Ministerio de Trabajo sobre la totalidad de las
primas recaudadas en el ejercicio anterior por las entidades que cubriesen el
riesgo de accidentes de trabajo, continuando el Fondo Compensador del
Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (integrado
en el INP) realizando las funciones y competencias que le venian atribuidas
por las normas de su creacién y regulacion (Decreto de 13 de abril de 1961
y Orden de 9 de mayo de 1962), todo ello conforme a lo establecido en la

Disposicion Transitoria 52 de la Ley de Seguridad Social de 1966.

B) Las Mutualidades Laborales

31. Respecto de las Mutualidades Laborales, se decia en la Base 172
paragrafo 74, de la Ley le de Bases de la Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1963, que tenian la naturaleza de Corporaciones de interés
publico, integradas por empresas y trabajadores, instituidas y tuteladas por
el Ministerio de Trabajo para el cumplimiento de los fines que les
correspondian como Entidades Gestoras de la Seguridad Social y dispensar
las prestaciones que, de acuerdo con las bases de la ley, fijasen sus
estatutos respectivos. Entre las prestaciones cuya gestion se preveia que se
les asignase se encontraban las que correspondian al régimen de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional (paragrafo 73). El caso de las
Mutualidades Laborales se presenta como una manifestacion mas de la
presencia de sujetos puablicos en la gestion del régimen de Seguridad

Social, si bien no se trataba de la clase de organismos autonomos de los que
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se valia normalmente el Estado para la descentralizacion de servicios, sino
de personas juridicas integradas por trabajadores y empresarios creadas por
el ordenamiento para prestar el servicio publico de prevision social en los
términos fijados en la Ley de Bases de la Seguridad Social, siendo este
caracter de agrupacion de sujetos privados impuesta por el ordenamiento
para el ejercicio de funciones publicas lo que les conferia la naturaleza de
Corporaciones de interés publico, dentro de la tipologia de personas
juridicas que contempla el articulo 35 del Cadigo Civil en relacién con el
articulo 37 del mismo texto legal, pudiendo estas entidades ser
consideradas parte de la Administracion Plblica en un sentido amplio?’?,
conforme a la concepcion que de la Administracion tenia la Ley de 27 de
diciembre de 1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa?’3, que en su exposicién de motivos decia que “por tal se
entiende, desde luego, la Administracion territorial del Estado y de las
Entidades locales. Pero también las deméas Corporaciones e Instituciones

publicas, sometidas a la tutela de aquellas™?™,

212 Sobre este tema véase Garrido Falla, F., “Estudio sobre las Corporaciones”, en Nueva
Enciclopedia Juridica, Seix (Barcelona, 1978-1993). En este estudio el profesor Garrido Falla
dice que la nocién amplia de la idea de Corporacion en el campo del derecho publico hace
referencia a cuantas personas juridicas, distintas de la Administracion Central del Estado,
persiguen fines de utilidad pablica. Sefiala que la definicion de las Corporaciones viene dada
por su caracter de Derecho Publico y que como no siempre la legislacion positiva declara
explicitamente que un determinado ente estd encuadrado en la Administracion del Estado, tal
situacion hemos de deducirla del peculiar tratamiento, tomado en su conjunto, que para el ente
se derive de la ley. Si llegamos a la conclusion, después de este examen, de que los fines que
realiza el ente son absorbidos como propios de la Administracion, si bien se conserva en el ente
una cierta autonomia en su gestién, debemos concluir que nos enfrentamos con una persona
juridico publica. A continuacion, Garrido Falla define a las Corporaciones como personas
juridicas de Derecho Publico de base asociativa y dice que lo caracteristico de las personas de
Derecho Publico es su integracion en la Administracion Publica ..., su adscripcion a la
Administracion por un conjunto de nexos organicos que denomina tutela administrativa respecto
de la que indica que se trata del conjunto de poderes de la Administracion sobre la actividad de
la Corporacion y sobre la Corporacion misma en su totalidad.

273 «BOE» de 28 de diciembre.
24 Cfr.suart. 1y 3.
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32. La Ley de Seguridad Social de 1966, Texto Articulado aprobado por
Decreto 907/1966, de 21 de abril, asignaba a las Mutualidades Laborales la
gestion de las prestaciones de 1) jubilacion; 2) ILT e invalidez provisional
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedad profesional; 3)
prestaciones econdémicas por invalidez permanente y muerte, cualquiera
que fuera su causa; y 4) asistencia social y colaboracién en la ejecucion de
los servicios sociales?”™. La asistencia sanitaria por accidente de trabajo y
enfermedad profesional, en las situaciones de ILT e invalidez provisional,
debia ser prestada por las Mutualidades Laborales a través de los Servicios
Sanitarios del INP o de la Organizacién Sindical u otros de caracter publico
0 privado que reuniesen las condiciones adecuadas para la correcta
asistencia, mediante los oportunos conciertos previstos en el articulo 209.
Dichos conciertos se decia que debian establecerse conforme a las
condiciones generales que fijase el Ministerio de Trabajo?’®. Como se ve, la
gestion en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
se atribuia, en el Reégimen General, a las Mutualidades Laborales
instituidas y tuteladas por el Ministerio de Trabajo, estableciendose que en
los regimenes especiales se llevase a cabo por entidades similares de

estructura mutualista?’’.

C) El impacto del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre

Gestion Institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo

1. Simplificacion del numero de entidades gestoras mediante la
creacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Instituto

Nacional de la Salud y el Instituto Nacional de Servicios Sociales

275 Cfr. su art. 196.1.
276 Cfr. su art. 196.2.
277 Cfr. su art. 47.1.
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33. Mediante el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de diciembre?®, se
produce una profunda reforma en la organizacién de la gestion institucional
de la Seguridad Social?”® que aparentemente no afectaba a los sujetos
privados que colaboraban en la gestion. Para la gestion de las prestaciones
de proteccion por desempleo se crea Instituto Nacional de Empleo?®?, y
respecto del resto de las prestaciones de seguridad social se simplifica el
nimero de entidades gestoras, creando como tales, con sujecion a los
principios de solidaridad financiera y unidad de caja,?®! 1) el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS), para la gestién y administracion
de las prestaciones economicas del Sistema de la Seguridad Social,
integrandose en este organismo las Mutualidades y deméas entidades
gestoras de estructura mutualista, que dejan de tener la condicion de
entidades gestoras de la Seguridad Social y pierden su personalidad
juridica; 2) el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), para la
administracion y gestion de los servicios sanitarios; y 3) el Instituto
Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), para la gestion de servicios

complementarios de las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social?®?,

278 «BOE>» de 18 de noviembre.

219 \féase SANCHEZ NAVARRO, D.A., La gestion de la Seguridad Social en Espafia, CES
(Madrid, 2003), pags. 176 y ss.

280 En la actualidad, Servicio Publico de Empleo Estatal, tras la aprobacién de la Ley 56/2003,
de 16 de diciembre, de Empleo («<BOE» de 17 de diciembre).

281 Cfr. su art. 1.

282 E| Real Decreto-ley 36/1978 también establece en la Disposicion Adicional 22 que el sistema
financiero de todos los regimenes que integran el sistema de la seguridad social es el de reparto
para todas las contingencias y situaciones amparadas por cada uno de ellos, con la excepcion
prevista en el articulo 51 de la Ley General de la Seguridad Social en lo que se refiere al
régimen de accidentes de trabajo para las Mutuas Patronales y empresas. También se prevé que
en la Tesoreria General se constituya un Fondo de Estabilizacion Gnico para todo el sistema de
la seguridad social, que tenga por finalidad atender las necesidades originadas por desviaciones
entre ingresos y gastos, y que esta reserva de estabilizacion sea invertida de forma que tenga el
grado de liquidez, rentabilidad y seguridad técnicamente precisas. Por lo que al Instituto Social
de la Marina se refiere, se establece en la Disposicion Adicional 3% que, sin perjuicio de la
reestructuracion que acuerde el gobierno para acomodar su organizaciéon y funciones a las
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34. Por lo que se refiere a la colaboracién en la gestion, el articulo 2.3
establecia que se podia seguir realizando por empresas, Mutuas Patronales
y asociaciones, fundaciones y entidades publicas y privadas, previa su

inscripcion en un registro plblico?®,

35. La Disposicion Final 12 declaro extinguidos el Instituto Nacional de
Prevision (INP), el Servicio del Mutualismo Laboral, las Mutualidades
Laborales y demas entidades gestoras de estructura mutualista, asi como la
Caja de Compensacion del Mutualismo Laboral, las Comisiones Técnicas
Calificadoras, el Fondo de Garantia de accidentes de trabajo, el Fondo de
pensiones de accidentes de trabajo, el Fondo compensador del seguro de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, el Servicio de
Asistencia a los pensionistas y el Servicio de recuperacion y rehabilitacion
de minusvalidos?®. El apartado 3 de la Disposicion Final 22 establecié que
las normas que con rango de ley regulaban las estructuras, organizaciones y
competencias de los drganos, instituciones, servicios o establecimientos de
las entidades extinguidas, asi como las que regulaban en dichos aspectos la
legislacion sanitaria, y cualquier otra afectada por el Real Decreto-ley,
continuarian en vigor en calidad de normas reglamentarias que podrian ser
derogadas o modificadas por Real Decreto a propuesta del titular del
departamento ministerial competente. Respecto de los bienes, derechos,

acciones y demas recursos que tuvieren adscritos o que dispusieran los

nuevas entidades de gestion de la seguridad social, cumplira las funciones y servicios que
actualmente tiene encomendados.

283 |_a referencia a las asociaciones, fundaciones y entidades publicas o privadas puede deberse a
una reminiscencia de la mencion que a entidades de analoga naturaleza se hacia en la Ley de
Bases de 1963, en el punto 59 de la base 13?, para practicar el régimen de mejoras voluntarias de
la Seguridad Social.

284 Véase ALMANSA PASTOR, J.M., “Principios de la reforma de la gestion de la seguridad
Social”, vol. Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon Chacon,
Tecnos (Madrid, 1980), pags. 263 y ss.
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organismos a extinguir, asi como las obligaciones que tuvieran a su cargo,
establecid la Disposicion Adicional 12 que serian asumidos por los mismos
titulos, por la entidad gestora, servicio de la Seguridad Social u organismo

autonomo en los que se integraban.

36. En la actualidad, la gestion de las prestaciones de asistencia sanitaria
que el Real Decreto-ley 36/1978 atribuyé al INSALUD, se ha visto
sustituida por la que tienen atribuida las Comunidades Auténomas en
virtud de las transferencias que a su favor se han efectuado de las funciones
y servicios de ese Instituto mediante los sucesivos Reales Decretos de
Transferencias. Y otro tanto cabe decir de las funciones y servicios del
INSERSO (mas tarde denominado IMSERSO -Instituto de Migraciones y
Servicios Sociales- por el Real Decreto 140/1997, de 31 de enero, y en la
actualidad Instituto de Mayores y Servicios Sociales por el Real Decreto
1600/2004, de 2 de julio) que en su mayor parte también han sido
transferidas a las Comunidades Auténomas. En Galicia, las funciones del
INSERSO fueron transferidas mediante Real Decreto 258/1985, de 23 de
enero, y las del INSALUD mediante Real Decreto 1679/1990, de 28 de

diciembre.

2. Publificaciéon de los recursos de las Mutuas Patronales mediante la

creacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social

37. El Real Decreto-ley 36/1978 hace referencia en la Disposicion
Adicional 2% a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS),
sefialando que se trata de un servicio comun con personalidad juridica
propia, adscrito a la Secretaria de Estado para la Seguridad Social a través

de la direccién general correspondiente, en el que, por aplicaciéon de los
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principios de solidaridad financiera y caja Unica, se unifican todos los
recursos financieros de la Seguridad Social, tanto por operaciones
presupuestarias como extrapresupuestarias, y que tiene a su cargo la
custodia de los fondos, valores y créditos y las atenciones generales y de
los servicios de recaudacion de derechos y pago de las obligaciones del
Sistema de la Seguridad Social. Con esta Disposicion no se hace otra cosa
que elevar a rango de Ley la regulacion que ya se contenia en el Real
Decreto 2318/1978, de 15 de septiembre?®, que cred la TGSS con el
caracter de servicio comin de la Seguridad Social?® con el objeto de 1)
unificar en él todos los recursos financieros del sistema de la Seguridad
Social; 2) someterlos al régimen de intervencion y contabilidad publica; y
3) atribuirle la funcion de recaudar los derechos y pagar las obligaciones de
la Seguridad Social, asi como la de servir al principio de unidad de caja
unificando todos los recursos que se generasen por operaciones del sistema.
Dentro del concepto que manejaba esta norma de recursos del sistema de la
seguridad social, se tenia que entender necesariamente incluido el importe
de las primas que ingresaban las Mutuas, dado que conforme al articulo
17.4 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, Texto Refundido
aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, tenian a todos los efectos

la condicidn de cuotas de la Seguridad Social.

38. Las funciones que se atribuyen a la TGSS respecto de los recursos de la
Seguridad Social suponen el inicio de un conjunto de medidas que afectan
necesariamente a las Mutuas Patronales, toda vez que acentdan ain mas el
caracter publico de los recursos que las Mutuas administran y perfilan la

Seguridad Social como un servicio publico de titularidad estatal,

285 «BOE» de 28 de septiembre.

28 \/gase la Orden de 31 de enero de 1979 por la que se regula la organizaciéon y
funcionamiento de la Tesoreria General de la Seguridad Social, «<BOE» de 10 de febrero.
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enmarcando la actividad que realizan las Mutuas Patronales en el cuadro
de funciones que corresponden a quienes actuan como delegados o agentes

de la Administracion.

39. La funcion recaudatoria que el Real Decreto-ley 36/1978 asigna a la
TGSS se desarrolla por el Real Decreto 1245/1979, de 25 de mayo?’, que
en el articulo 1 establece que, a partir del 1 de junio de 1979, la Tesoreria
General de la Seguridad Social recaudaria las cuotas correspondientes a los
distintos Regimenes de la Seguridad Social, debiendo abonar a las Mutuas
Patronales de Accidentes de Trabajo el importe de las cuotas recaudadas
mensualmente que les correspondiesen®®, previa deduccién de la
aportacién que la Mutua debia efectuar para el sostenimiento de los
servicios comunes y sociales de la Seguridad Social?®°. Por lo que se refiere
a las empresas autorizadas para colaborar en la gestion se establece que al
efectuar la cotizacién retendrian la parte de cuota relativa a la accion
protectora a la que se refiriese la colaboracion?®. Respecto de la funcién
recaudatoria de la TGSS que regula el anterior Real Decreto, solo se podia
estar refiriendo a la realizada en periodo voluntario®?, puesto que la

recaudacion en via de apremio se siguio realizando a través de las

287 «BOE» de 29 de mayo.

288 Quiza ya en este momento se deberia de haber acabado con el sistema de colaboracion de las
Mutuas en la gestion de las prestaciones econdémicas por incapacidad permanente 0 muerte por
accidente de trabajo y enfermedad profesional. Las Mutuas perciben un porcentaje del importe
de las primas recaudadas en concepto de gastos de administracion. Sin embargo, en relacién con
las prestaciones por incapacidad permanente y muerte no parece que realicen ningdn tipo de
gestion al limitarse a ingresar el capital coste de estas prestaciones en la TGSS. La colaboracion
parece limitarse a asumir una eventual responsabilidad mancomunada del déficit que se
produzca. Pero aun asi, ¢esta justificado el percibir cantidades como gastos de administracion si
no hay actividad de gestion de ningdn tipo?

289 Cfr. su art. 2.
290 Cfr. su art. 4.

291 \éase la Orden de 30 de mayo de 1979 por la que se dictan normas para la aplicacion del
Real Decreto 1245/1979, de 25 de mayo, en materia de recaudacion en periodo voluntario, de
las cuotas de la Seguridad Social por la Tesoreria General, «<BOE» de 31 de mayo.
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Magistraturas de Trabajo?®? hasta la publicacion del Real Decreto
716/1986, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de

recaudacion de los recursos del Sistema de la Seguridad Social?®.

40. Avanzando en la adopcion de medidas relativas al conjunto de los
recursos de la Seguridad Social, el Real Decreto 255/1980, de 1 de
febrero?®, atribuye a la Tesoreria General de la Seguridad Social la
titularidad de los bienes, derechos y demas recursos que constituyen el
patrimonio Unico de la Seguridad Social®®. La consecuencia que se deriva
de esta medida para las Mutuas Patronales es la que se recoge en el articulo
3 de esta norma, que establece que los bienes adscritos a las Mutuas
Patronales que formasen parte del patrimonio Unico de la Seguridad Social,
se tienen que titular e inscribir a nombre de la Tesoreria General?®, sin
perjuicio de poder las Mutuas seguir realizando respecto de dichos bienes
los actos de conservacion, disfrute y mejoramiento que estimen precisos
para el cumplimiento de sus fines. Se establece también que esta

disposicion no era aplicable a los bienes integrantes del patrimonio de las

292 \/éase el articulo 17.3 de la Ley 24/1972, cuyo contenido se incorpora al articulo 19.1 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, segin el cual: “El
cumplimiento de la obligacion de cotizar sera exigido, si a ello hubiera lugar, por via de
apremio, a través de las Magistraturas de Trabajo y de acuerdo con lo dispuesto en el presente
articulo, en la Ley de Procedimiento Laboral, Texto Refundido, y en las normas
complementarias dictadas para el desarrollo de ésta”.

293 Sobre las disposiciones que se vinieron aplicando en materia de recaudacion a partir del Real
Decreto-ley 36/1978, véase la Disposicion Final 1* del Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento General de recaudacién de los recursos del sistema de la
seguridad social, donde se contienen las disposiciones derogadas en esa materia como
consecuencia de la entrada en vigor de la nueva norma. En la actualidad el Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social se regula por el Real Decreto 1415/2004. Sobre este
tema, véase RODRIGUEZ RAMOS, M.J., y PEREZ BORREGO, G., Procedimiento de
apremio en materia de Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2001).

294 «BOE>» de 12 de febrero.
295 Cfr. su art. 1.

2% Sobre la legalidad de esta norma y otras concordantes, véase la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso) de 24 de septiembre de 2002, Rec. de Casacion n°
9023/1997.
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Mutuas Patronales que hubiesen sido integrados al mismo con anterioridad
al 1 de enero de 19672%, o durante el periodo comprendido entre esta fecha
y el 31/12/1975%%, siempre que en ese Ultimo caso se tratase de bienes
procedentes del 20 por 100 del exceso de excedentes o de recursos distintos

de los que tuviesen su origen en las primas recaudadas por la entidad.

41. Con esta norma se produce un cambio en el régimen juridico de la
titularidad del patrimonio de la Seguridad Social, que pasa de ser de las
Entidades Gestoras que lo tenian adscrito, a ser de la titularidad de la
TGSS. Y lo mismo ocurre con el patrimonio de las Mutuas Patronales
procedente de las cotizaciones obligatorias de las empresas asociadas, que
lo tenian adscrito por ministerio de la ley para el cumplimiento de los fines
de la Seguridad Social y que pasa a ser de la completa titularidad de la
TGSS, disipandose de esta manera cualquier duda sobre la naturaleza
publica que corresponde a los bienes con los que las Mutuas realizan su
actividad de colaboracion en la prestacion del servicio puablico de

Seguridad Social de titularidad estatal.

42. El nuevo régimen de los bienes que integran el patrimonio de la
Seguridad Social, que atribuye su titularidad a la TGSS, se explica, entre
otras razones, por ser el Gnico mecanismo que posibilita a la Seguridad
Social, concebida como actividad de titularidad estatal, llevar a cabo la

funcion recaudatoria de los recursos del sistema de la seguridad social

297 Fecha en la que segun lo establecido en su Disposicion Transitoria 52.8 de la LSS de 1966,
las Mutuas Patronales que deseasen continuar colaborando en la gestion de la seguridad social
debian obligatoriamente cesar en sus actividades de practicar el seguro de accidentes de trabajo
y acomodar su constitucion, régimen organico y funcionamiento a lo establecido en los articulos
202 a 207 de la LSS

298 Fecha a partir de la cual las Mutuas Patronales dejaron de poder percibir extornos, conforme
a lo establecido en el articulo 32 y disposicién Transitoria 1% del Real Decreto 1509/1976, de 21
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre colaboracién de las Mutuas
Patronales de accidentes de trabajo en la gestion de la seguridad social
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(entre los que figuran los procedentes de las cotizaciones obligatorias
impuestas a trabajadores y empresarios, y los procedentes de las primas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales aportadas por los
empresarios asociados a una Mutua) tanto en periodo voluntario como en
via de apremio, y todo ello en la forma que corresponde a las prestaciones
patrimoniales de caracter publico previstas en el articulo 31.3 de la
Constitucion Espafiola de 1978, siendo ésta la naturaleza que corresponde a
las indicadas cotizaciones sociales conforme a la sentencia del Tribunal
Constitucional 182/1997, de 28 de octubre, segun la cual (F 15): “estamos
ante una «prestacion patrimonial de caracter publico» cuando existe una
«imposicién coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo, el
establecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder
publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla».
Siempre que, al mismo tiempo -debemos precisar aqui-, como se desprende
de la propia expresion constitucional (prestaciones «de caracter publico»,
dice el articulo 31.3 C.E.), la prestacion, con independencia de la condicion
publica o privada de quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad de
interés publico”. Refiriéndose mas especificamente a la obligacion de
cotizar a la Seguridad Social®®®, el Auto del Tribunal Constitucional
306/2004 declara que “las cotizaciones a la Seguridad Social tienen el
caracter de prestaciones patrimoniales de caracter publico, y que, por lo
tanto, se encuentran sujetas al principio de reserva de ley que el articulo
31.3 C.E. establece. En efecto, como dijimos en nuestra Sentencia
185/1995, de 14 de diciembre, estamos en presencia de prestaciones
coactivamente impuestas «cuando la realizacion del supuesto de hecho
resulta de una obligacion impuesta al particular por el ente publico [...] y

también cuando, siendo libre la realizacion del supuesto de hecho, éste no

29 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 27/03/1991, Rec. n°
1014/1990.
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consiste en la demanda de un bien, un servicio o una actuacion de los entes
publicos, sino que la obligacidon de pagar la prestacion nace sin que exista
actividad voluntaria del contribuyente dirigida al ente publico, encaminada
por ello mismo, siquiera sea mediatamente, a producir el nacimiento de la
obligacién» (FJ 3). Y no cabe duda alguna de que las cotizaciones al
sistema de Seguridad Social son prestaciones patrimoniales coactivamente
impuestas por un ente publico (articulo 31.3 C.E.), asimilables a los
tributos, pues consisten en la entrega de una suma de dinero a un ente
publico para el sostenimiento de los gastos del Estado (en concreto, del
Sistema de Seguridad Social) como consecuencia de la realizacion de un

hecho revelador de capacidad econdmica (articulo 31.1 C.E.)”.

I1l. LA COLABORACION SIN ANIMO DE LUCRO EN LA
GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

A) La iniciativa individual en la proteccion de seguridad social

43. La Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social,
establecia en el apartado 4 del epigrafe | del PreAmbulo que uno de los
principios directrices del Sistema de la Seguridad Social era el de la
participacion de los interesados en el gobierno de los 6rganos gestores,
sefialando como fundamento, la necesidad de garantizar a las personas
protegidas una esfera de libertad e iniciativa individuales que junto con las
aportaciones del poder publico contribuyesen a las exigencias del bien
comun. Este tipo de ideas, asi como la necesidad de reforzar el sentido de
responsabilidad de las personas y entidades interesadas y de facilitar y

garantizar al mismo tiempo la eficacia del sistema, justificaban también la
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colaboracion a prestar por las empresas, particularmente en materia de
accidentes, enfermedad, proteccion familiar y pago delegado de las

prestaciones a corto plazo.

44. Los sujetos privados que la Ley de Bases de la Seguridad Social
contemplaba en la Base 172 que podian intervenir en la gestién de la
Seguridad Social eran las empresas y las Mutuas Patronales. Por lo que se
refiere a las empresas y a su intervencion en la gestion de la Seguridad
Social se establecia en el paragrafo 72 de la Base 172 que podrian intervenir
colaborando en los regimenes de enfermedad y proteccion a la familia, asi
como en las prestaciones por incapacidad laboral transitoria derivadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Y respecto de las
Mutuas Patronales, el paragrafo 73 de la Base 172 decia que podian
intervenir en la gestion del régimen de accidentes del trabajo vy
enfermedades profesionales en las condiciones que se determinasen
reglamentariamente, eludiendo manifestarse sobre el caracter de esta
intervencion, a diferencia de lo que sucedia con las empresas respecto de

las que se sefialaba que su intervencion era de colaboracién.

45. La presencia de sujetos privados en la gestién de la Seguridad Social
vino marcada también por el principio establecido en la Base 12 de la Ley
de Bases de que la ordenacion de la Seguridad Social en ningin caso podria
servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil. De acuerdo con esta
prevision desaparecia la posibilidad, hasta ese momento reconocida por el
ordenamiento, de que el seguro de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales fuese realizado por compafiias de seguros privadas de tipo

mercantil o por acciones®®, al prohibir actuar en el terreno de la Seguridad

300 Véase el Decreto 1210/1966, de 12 de mayo, por el que se establecen normas para la
liquidacién del Ramo del Seguro de Accidentes de Trabajo por las Compafiias de Seguros.
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Social obteniendo o buscando lucro mercantil®®t. Esta decision del Estado
legislador de prohibir a las compafias de seguros seguir practicando el
aseguramiento del riesgo de accidentes de trabajo de los obreros dio lugar a
reclamaciones por parte de las compafiias pretendiendo ser indemnizadas
por entender que o bien habian sido objeto de una expropiacién forzosa de
sus derechos o bien que dicha decision entrafiaba un dafio generador de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, no siendo ninguna de
estas pretensiones estimadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo en las sentencias de 22 de mayo de 197032, 1 de
febrero®®® y 12 de noviembre de 19713%, 30 de septiembre de 19723% y 29
de enero de 1974°%, segin las cuales, “en la hipétesis de que se entendiera
que la ley pretendié privar o expropiar implicitamente los intereses
patrimoniales de las compafiias aseguradoras, siempre seria preciso dictar
otra ley que declarara la utilidad publica, requisito previo e insoslayable
conforme a los articulos 9 a 12 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 y los articulos 10 a 13 de su Reglamento de 26 de abril
de 1957, sin que la jurisdicciéon contencioso-administrativa pueda obligar a
la Jefatura del Estado y a las Cortes a que dicten esa ley, porque carece de
competencia para realizarlo; en cuanto a la responsabilidad patrimonial del
Estado se dice que el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 26 de julio de 1954 habla de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, no de la del Jefe del Estado y las Cortes,

y entre los distintos supuestos que contempla, el Unico en el que podria

%01 Sobre este tema, véase MARAVAL CASESNOVES, HECTOR, “La ley de bases de la
seguridad social y el seguro de accidentes de trabajo”, Revista de Politica Social, nim. 61,
Enero/Marzo 1964, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

%02 Ref. Aranzadi 2683.
%03 Ref. Aranzadi 466.
304 Ref. Aranzadi 4808.
%05 Ref. Aranzadi 4140.
%06 Ref. Aranzadi 654.
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encuadrarse la accion de los reclamantes seria el de dafios ocasionados por
la adopcion de medidas no fiscalizables en via contencioso-administrativa,
y bien sea porgue ya con la revision en esta jurisdiccion el precepto ya no
opera, 0 bien porgue los actos a los que se refiere son actos administrativos,
pero excluidos de la impugnacion (hipdtesis del articulo 40 de la Ley de 27
de diciembre de 1956), la subsuncion resulta infactible; y sin que tampoco
estemos en presencia de indemnizaciones dimanantes de actos politicos del
Gobierno (ahora en la hipétesis del articulo 2, parrafo b, de la misma ley
Jurisdiccional) situacion que esta distante de ser, la de adecuar el érgano
administrativo en sus resoluciones su actuar a una norma con rango de ley,

cual en el presente caso acontece”.

B) La intervencion de los empresarios

46. La Ley de Seguridad Social de 1966, Texto Articulado aprobado por
Decreto 907/1966, de 21 de abril, al regular la intervencion de sujetos
privados en la gestion de la Seguridad Social, establecia que las empresas
individualmente consideradas podian colaborar en la gestion de la
Seguridad Social en relacién con su propio personal®® en la forma
determinada en la ley y en las disposiciones de desarrollo, correspondiendo
al Ministerio de Trabajo las facultades de direccion, vigilancia y tutela®,
Conforme al articulo 208, la colaboracién en la gestion podia consistir en
1) asumir las empresas directamente en régimen de autoseguro la cobertura
de la incapacidad laboral transitoria y asistencia sanitaria derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional indemnizable; 2) asumir la
gestion de la asistencia sanitaria y de la incapacidad laboral transitoria

derivadas de enfermedad comudn y accidente no laboral, mediante una

807 Cfr. su art. 199.d)
308 Cfr. su art. 4.1.d)
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participacién en la cuota de cobertura de tales contingencias determinada
por el Ministerio de Trabajo en forma que armonizase el interés particular
por la mejora de prestaciones y medios de asistencia sanitaria con las
exigencias de solidaridad nacional; y 3) pagando a sus trabajadores por
delegacion de la entidad gestora obligada, las prestaciones econémicas por
incapacidad laboral transitoria y proteccion a la familia, asi como, en su
caso, las deméas que pudiesen determinarse reglamentariamente. Respecto
de esta Gltima forma de colaboracion, se preveia que el Ministerio de
Trabajo pudiese establecerla con caracter obligatorio para todas las

empresas 0 para algunas de determinadas caracteristicas.

47. A estas modalidades de colaboracidn se afiade por el articulo 18 de la
Ley 24/1972 la posibilidad de que la gestion de la asistencia sanitaria y de
la incapacidad laboral transitoria derivadas de enfermedad comun y
accidente no laboral, pudiese ser autorizada a agrupaciones de empresas,
constituidas a este unico efecto, siempre que reuniesen determinadas
condiciones fijadas por el Ministerio de Trabajo, previo informe de la
Organizacién Sindical y en forma que se armonizase el interés particular
por la mejora de prestaciones y medios de asistencia con las exigencias de
la solidaridad nacional, siendo incorporada esta regulacion en el articulo
208.4 del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
de 1974. Con posterioridad, el articulo 6.2 de la Ley 28/1992, de 24 de
noviembre, de Medidas Presupuestarias Urgentes®®®, modifico el articulo
208.1 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, mediante la
inclusion de un apartado d), que posibilitaba a las Empresas colaborar de
forma voluntaria en la gestion de la seguridad social asumiendo

directamente el pago, a su cargo, solo de las prestaciones econdmicas por

309 «BOE>» de 25 de noviembre.
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incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad comun o accidente
no laboral, en las condiciones y con los requisitos que estableciese el

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

48. El desarrollo reglamentario de la colaboracion de las empresas en la
gestion de la Seguridad Social prevista en la Ley de Seguridad Social de
1966 se lleva a cabo por la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de
noviembre de 1966°° la cual, aunque con modificaciones, se mantiene
vigente. Esta Orden contempla como modalidades de colaboracion, la

colaboracion voluntaria y la colaboracion obligatoria.

1. Colaboracion voluntaria

49. Respecto de la colaboracion voluntaria se establece que para prestarla
es necesario autorizacion de la Direccion General de Prevision3!! pudiendo
consistir en 1) colaborar en las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales asumiendo las empresas a su cargo las
prestaciones de asistencia sanitaria y econdémicas en la situacion de
incapacidad laboral transitoria, quedando exentas de ingresar en sus
cotizaciones a la Seguridad Social la parte de prima o cuota
correspondiente a estas prestaciones®'?; 2) colaborar en las contingencias de
enfermedad comudn y accidente no laboral, asumiendo las empresas a su
cargo la asistencia sanitaria y la prestacion econdémica por enfermedad
comun y accidente no laboral en la situacion de incapacidad laboral

transitoria®!3, debiendo en este caso cubrir también la incapacidad laboral

310 «BOE» de 7 de diciembre.
811 Cfr. su art. 14.
812 Cfr. sus arts. 4,5 y 6.

813 Cfr. sus arts. 7 a 11.
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transitoria y la asistencia sanitaria derivada de accidente de trabajo y
enfermedad profesional®** (si bien esta exigencia quedd derogada por la
Disposicidn Adicional 162 de la Orden de 16 de enero de 1992 por la que se
desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social durante el
ejercicio de 199231%). Por esta colaboracion las empresas perciben del INP
la parte de cuota correspondiente a las indicadas situaciones y
contingencias derivadas de enfermedad comin y accidente no laboral,
siendo de la exclusiva responsabilidad de las empresas el resultado
econdmico de esta colaboracion, por lo que deben asumir, en consecuencia,
a su propio cargo, los déficits econdmicos que puedan producirse (articulo
10). Se trata de supuestos en los que, manteniéndose la relacion juridica de
seguridad social entre el Estado y los trabajadores, el Estado (a través de la
correspondiente autorizacion) se vale de las empresas para cumplir su
funcion, transfiriéndoles la gestion de determinadas prestaciones (y el
riesgo inherente a la misma) a cambio de una reduccion en la cotizacion
equivalente a la parte de cuota correspondiente a las prestaciones
econdmicas y sanitarias en las que colaboran; y 3) colaborar asumiendo el
pago a su cargo de las prestaciones econémicas por incapacidad laboral
transitoria derivada de enfermedad comdn o accidente no laboral, con
derecho a reducir la cuota que les corresponderia satisfacer de no existir la
colaboracion, mediante la aplicacion de un coeficiente fijado anualmente
por el Ministerio de Trabajo (la regulacion correspondiente a esta
modalidad de colaboracion prevista en el articulo 208.1.d de la Ley General
de la Seguridad Social de 1974, se lleva a cabo mediante la Disposicion
Adicional 20? de la Orden de 18 de enero de 1993, por la que se desarrollan

las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de

814 Cfr. su art. 7.d).
315 «BOE» de 21 de enero.
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Garantia Salarial y Formacion Profesional®'®, que incluye una nueva
Seccion 42 en el Capitulo 11 de la Orden de 25 de noviembre de 1966, por la
que se regula la colaboracion de empresas en la gestion del Régimen

General de la Seguridad Social).

2. Colaboracion obligatoria

50. Por lo que se refiere a la colaboracidn obligatoria, consiste en el pago
por las empresas, por delegacién del INP, Mutualidad Laboral o Mutua
Patronal (segun proceda), de las prestaciones econdmicas correspondientes
a las situaciones de incapacidad laboral transitoria por contingencias
comunes o profesionales, proteccion a la familia y desempleo parcial®’. En
estos casos, las empresas se reintegran de las cantidades satisfechas a sus
trabajadores descontandolas del importe de las liquidaciones que han de
efectuar para el ingreso de las cuotas a la Seguridad Social que
correspondan al mismo periodo que las prestaciones satisfechas. Aqui el
Estado se vale de las empresas para cumplir su funcién, imponiéndoles
deberes juridicos que no comportan transferencia de la gestion propiamente

dicha, la cual continla en manos de la Administracion.

C) La intervencion inicial de las Mutuas Patronales limitada a la
cobertura de las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad

profesional del personal de las empresas asociadas

51. Respecto de la intervencion de las Mutuas Patronales en la gestion de la
Seguridad Social, la Ley de Seguridad Social de 21 de abril 1966, Texto
Articulado aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril, establecia un

316 «<BOE» de 20 de enero.
817 Cfr. sus arts. 16 a 20.
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régimen que por primera vez denomina en relacién con estas entidades de
“colaboracion”. Asi, establecia que las Mutuas Patronales podian
“colaborar” en la gestion®® de la cobertura de la contingencia de accidente
de trabajo®®, ajustandose en todo caso a las normas contenidas en la ley y
en las disposiciones de aplicacion y desarrollo, debiendo coordinar su
actuacion con el servicio o servicios comunes de la Seguridad Social que se
estableciesen a efectos de asumir las funciones centralizadas®?,
correspondiendo al Ministerio de Trabajo las facultades de direccion,

vigilancia y tutela®?!,

52. Esta regulacion estaba presidida, como ya se ha dicho, por la idea de
principio de que era una funcién del Estado la proteccion de los
trabajadores en situaciones de infortunio a traves de la Seguridad Social, lo
que necesariamente debia producir como consecuencia que el régimen de
colaboracion en la gestion previsto en la ley en favor de sujetos privados
(que no ostentaban la condicion de Entidades Gestoras) solo se pudiese
entender como una forma de colaboracion en la realizacion de actividades
de titularidad estatal. Esto en principio presupone que se tiene que producir
un fendmeno de atribucion de funciones del poder publico (de la
Administracion del Estado) a los sujetos privados, y excluye la posibilidad
de que sea el ordenamiento el que directamente atribuya a sujetos privados
el ejercicio de funciones publicas, puesto que cuando esto ocurre, lo es para
que los sujetos privados gestionen sus propios intereses ejerciendo respecto
de ellos mismos funciones publicas de caracter administrativo, y comporta

que a estos efectos adquieran personalidad de derecho publico y que

318 Cfr. su art. 47.2.
819 Cfr. su art. 199.c).
820 Cfr. su art. 47.2.
821 Cfr. su art. 4.1.d.
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formen pare de la Administracién en un sentido amplio, circunstancias
ambas que a priori no es posible apreciar respecto de las Mutuas Patronales
y Empresas que colaboran en la gestion de la Seguridad Social, puesto que
no gestionan sus propios intereses ni tienen personalidad de derecho

publico.

53. La Ley de Seguridad Social de 1966 definia a las Mutuas Patronales
como asociaciones legalmente constituidas por al menos diez patronos que
empleasen como minimo a dos mil trabajadores que, con la responsabilidad
mancomunada de sus asociados (articulos 202 y 203) y bajo la direccion,
vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo (articulos 4.1.d, y 205),
colaboran con las Mutualidades Laborales en la gestion de la Seguridad
Social en relacidn a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad
profesional del personal al servicio de los asociados, debiendo limitar su
actividad al aseguramiento de estas contingencias, la cual no puede dar
lugar a la percepcion de beneficios de ninguna clase, sin que tuviesen tal
consideracion los extornos que se produjesen. Sus operaciones se tenian
que reducir a repartir entre sus asociados 1) el coste de las prestaciones por
causa de accidente de trabajo sufridos por el personal al servicio de los
asociados; 2) la contribucion que se les asignase como ‘“‘entidades
aseguradoras” de accidentes de trabajo para hacer frente, en régimen de
compensacion, a la siniestralidad derivada de la enfermedad profesional; 3)
la contribucion a los servicios de prevencién, recuperacion y demas
previstos en la ley, en favor de las victimas de aquellas contingencias y de

sus beneficiarios; y 4) los gastos de administracion de la propia entidad.

54. Tal y como se describian las operaciones que realizaban las Mutuas
Patronales, parecia que su actuacion se limitaba a soportar el gasto de las

prestaciones que se causasen, sin que entre sus cometidos estuviese el de
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prestar servicios de ninguna clase. No obstante, al desarrollar la ley el
régimen de las prestaciones de la Seguridad Social, se contemplaban
supuestos concretos en los que las Mutuas Patronales venian obligadas a
prestar estos servicios. Asi, el articulo 94.1 establecia que cuando se
hubiese causado derecho a una prestacion a favor de un trabajador por
haberse cumplido las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion, asi como
los requisitos generales exigidos para cada una de ellas, la responsabilidad
correspondiente se imputaria a las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social o, en su caso, a las Mutuas Patronales o empresarios que
colaborasen en la gestion. En el caso de las contingencias de accidente de
trabajo y enfermedad profesional se decia que estaban obligados a prestar
asistencia sanitaria el personal sanitario de la Entidad Gestora, de las
Mutuas Patronales y de las empresas que colaborasen en la gestion, a cuyo
personal y en sus respectivos casos, se debia acudir preferentemente y
siempre que fuese posible para la prestacion de la asistencia (articulo
118.a). También en los supuestos de responsabilidad empresarial respecto
de las prestaciones que se causasen, se establecia que las Mutuas Patronales
que colaborasen en la gestion tenian que facilitar la asistencia sanitaria de
forma directa e inmediata cuando se tratase de trabajadores en alta o en
situacion de alta de pleno derecho en los casos de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional; igualmente debian hacer efectivas en los mismos
supuestos las prestaciones de ILT y las pensiones y subsidios de invalidez y

supervivencia (articulo 95.5).

55. Para la constitucién de las Mutuas Patronales se precisaba autorizacion
del Ministerio de Trabajo quien debia aprobar también sus Estatutos,
pudiendo las Mutuas cesar voluntariamente en la colaboracion (lo que

conllevaba el que se practicase la oportuna liquidacion), previéndose
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ademas que el Ministerio podia retirar la autorizacion cuando dejasen de

concurrir las condiciones y requisitos exigidos legalmente (articulo 206).

56. Los empresarios podian optar entre una Mutua Patronal o su
Mutualidad Laboral a la hora de formalizar la proteccion frente a las
contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional del
personal a su servicio (articulo 204.1), debiendo las Mutuas Patronales
aceptar toda proposicion de asociacion y proteccion que se formulase
respecto a su personal por empresas comprendidas en su ambito de
actuacion®??, en los mismos términos y con igual alcance que las
Mutualidades Laborales en relacion con las empresas y trabajadores

encuadrados en cada una de las existentes (articulo 204.4).

57. La proteccion del trabajador venia condicionada por su afiliacion y alta
en la Seguridad Social, que se debia practicar a instancia del empresario en
el INP en el caso de los trabajadores incluidos en el Régimen General
(articulo 64), siendo el momento en el que el empresario formula su
inscripcion en el indicado Régimen cuando debe indicar la Mutualidad
Laboral o, en su caso, Mutua Patronal que ha de cubrir las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional del personal a su servicio
(articulo 63).

58. Para el cumplimiento de sus obligaciones, las Mutuas Patronales
disponian de los recursos financieros obtenidos por la cotizacion
obligatoria a la Seguridad Social (articulo 15), que en el régimen de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se establece que esta a

cargo exclusivamente de los empresarios (articulo 67.3) con sujecién a las

%22 En este momento todavia no se decia que la falta de pago de las cuotas por un empresario
asociado a una Mutua no podia dar lugar a la resolucion del convenio de asociacion.
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Tarifas de Primas que fijaba el Gobierno a propuesta del Ministerio de
Trabajo (articulo 72.1). En la Ley de Seguridad Social de 1966 todavia no
se establecia que no perteneciesen a las Mutuas los ingresos obtenidos
como consecuencia de las primas de accidentes de trabajo aportadas a las
mismas por los empresarios a ellas asociados, y lo mismo ocurria con los
bienes muebles o inmuebles en que pudiesen invertirse dichos ingresos. Lo
unico que se decia de forma genérica en el articulo 48 sobre los recursos de
la Seguridad Social era que los bienes, derechos, acciones o recursos de
cualquier género adscritos a la Seguridad Social constituian un patrimonio

afecto a sus fines, distinto al del Estado.

1. Reglamento General sobre colaboracién en la gestion de la
Seguridad Social de las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo
aprobado por el Decreto 1563/1967, de 6 de julio

59. El desarrollo reglamentario de la Ley de Seguridad Social de 1966
sobre la colaboracion de las Mutuas Patronales en la gestion de la
Seguridad Social se lleva a cabo por el Decreto 1563/1967, de 6 de julio®?,
que aprueba el primer Reglamento General en esta materia. Este
Reglamento tenia fundamentalmente por objeto regular la constitucion,
régimen organico y funcionamiento interno de las Mutuas Patronales, sin
hacer excesiva referencia a qué es lo que se debia de entender por
colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, siendo la principal
mencién que se hacia a este respecto la que se contenia en el parrafo
segundo de la exposicion de motivos al hacer referencia al articulo 47.2 de
la Ley de la Seguridad Social, segln el cual la colaboracion de las Mutuas

se debia ajustar, tanto para el Régimen General como para los Regimenes

323 «BOE» de 17 de julio.
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especiales, a las normas que para el primero de aquéllos se establecian en

dicha Ley y en sus disposiciones de aplicacién y desarrollo.

60. El articulo 2 definia a las Mutuas Patronales como asociaciones de
empresarios, sin animo de lucro, cuyo objeto era colaborar en la gestion de
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
repartiendo entre los empresarios asociados los costes y gastos a los que se
referia el articulo 205 de la Ley de Seguridad Social de 1966. De esta
definicion, pocas diferencias se advierten entre las Mutuas Patronales que
colaboran en la gestion de la Seguridad Social y las Asociaciones Mutuas
de seguro a las que se referia la Real Orden de 10 de Noviembre de 1900
como asociaciones de empresarios legalmente constituidas para sustituir al
patrono en las obligaciones determinadas por la Ley de Accidentes del
Trabajo, cuyas operaciones de seguros se reducian a repartir entre los
asociados el equivalente de los riesgos sufridos por una parte de ellos, sin

participacion directa ni indirecta en los beneficios.

61. El articulo 4 establecia la responsabilidad mancomunada e ilimitada de
los asociados. El articulo 5 exigia, entre otros requisitos, que limitasen su
actividad a la expresada colaboracion, que concurriesen como minimo 10
empresarios y 2.000 trabajadores y que prestasen fianza como garantia del
cumplimiento de sus obligaciones. Conforme al articulo 6.3 las Mutuas
debian aceptar toda proposicion de asociaciébn o proteccion que se
formulase respecto a su personal por empresas comprendidas en su ambito.
En el articulo 8 se hacia referencia a la prestacién por las Mutuas de
servicios sanitarios, preventivos y rehabilitadores, previéndose que
determinados servicios sanitarios a cargo de las Mutuas podian ser
concertados con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, o con

cualesquiera otras entidades publicas o privadas, indicando que la
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compensacion econémica que se estipulase en estos conciertos no podria
consistir en la entrega de un porcentaje de la cuota, ni entrafar en forma
alguna sustitucion en la funcion colaboradora atribuida a las Mutuas. Y el
articulo 9 establecia que las Mutuas Patronales debian coordinar su
actuacion con el Servicio o Servicios Comunes que se creasen a efectos de
asumir las funciones centralizadas que se determinasen, y en general, con

las Entidades Gestoras del Régimen General de la Seguridad Social.

62. Por el ejercicio de la colaboracion en la gestion se reconoce a las
Mutuas el derecho a percibir una compensacion en concepto de gastos de
administracion cuya cuantia se limita a un porcentaje maximo de los
ingresos totales obtenidos en cada ejercicio (articulo 23 del Reglamento),
previéndose también que un veinte por cien de los excedentes que pudieran
producirse, una vez constituidas la reservas reglamentarias (previstas en el
articulo 27), podian extornarse a los asociados, debiendo destinarse el
ochenta por cien restante a los fines generales de prevencion y

rehabilitacion (articulo 28).

63. Por ultimo, en cuanto a su constitucion, se establece que es preciso
obtener autorizacion del Ministerio de Trabajo, la aprobacién también por
el Ministerio de sus Estatutos (articulo 11), y la inscripcion en el Registro
de Mutuas que llevaba la Direccion General de Prevision, momento a partir
del cual tenian personalidad juridica propia, y plena capacidad para
adquirir, poseer, gravar o enajenar bienes y realizar toda clase de actos y
contratos 0 ejercitar derechos o acciones, todo ello ordenado a la
realizacién de sus propios fines conforme a lo dispuesto en el Reglamento,
debiendo aplicar el patrimonio estrictamente a su fin social (articulo 2).
Una vez constituidas, la actividad de las Mutuas Patronales estaba sujeta a

la direccion, vigilancia y tutela por parte del Ministerio de Trabajo, que
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ejercia esta competencia a través de la Direccion General de Prevision
(articulo 42).

64. Este Decreto 1563/1967 por el que se aprueba el Reglamento de
colaboracion de las Mutuas Patronales en la gestion de la Seguridad Social,
pese al titulo que lo encabeza, no ayudaba a comprender la naturaleza
juridica de la relacion de colaboracién de las Mutuas ni el cambio que esta
nueva relacion suponia respecto de las actividades que en el ramo del
seguro de accidentes de trabajo las Mutuas venian realizando. Comenzaba
el Decreto en su Exposicion de Motivos afirmando el caracter privado de
las Mutuas Patronales; que los trabajadores quedaban protegidos en estas
entidades respecto de las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales; y que el cumplimiento de las obligaciones que
incumbian a las Mutuas Patronales quedaba asegurado a traves de la
exigencia de la responsabilidad mancomunada e ilimitada de los
empresarios a ellas asociados y del sistema de reaseguro u otro de
compensacion de resultados aplicable. Dicho esto, a continuacion sefialaba
el Decreto que se habia producido un cambio fundamental en la naturaleza
y funciones de las Mutuas Patronales que se justificaba por haber pasado de
ser meras aseguradoras de un seguro que conservaba no pocos rasgos de su
origen mercantil a ser colaboradoras de un régimen (el réegimen de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) que forma parte
integrante del Sistema de la Seguridad Social. Respecto de esta observacién
hay que decir que efectivamente se habia producido el cambio que se
indicaba si se entiende por Sistema de la Seguridad Social el conjunto de
normas que regulan las actividades de Seguridad Social de titularidad
estatal. Esta concepcion de la Seguridad Social supone pasar de un sistema
de seguros sociales (en el que podian intervenir sujetos privados con

competencia propia), a otro en el que existe un Unico seguro de titularidad
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estatal que incluye todos los riegos (contingencias o situaciones protegidas
segun la Ley de Bases) que produzcan en el asegurado la imposibilidad de
ganar su subsistencia, ya sea a causa de su incapacidad para trabajar o para
obtener trabajo remunerado, o de que muera dejando una familia a su
cargo®?*. La consecuencia de este cambio es que las Mutuas Patronales
pasan de realizar una actividad privada en concurrencia con la actividad
que sobre la misma materia realizaba el Estado a través de la
Administracion Publica (la Caja Nacional del Seguro de Accidentes del
Trabajo integrada en el INP), a realizar una actividad de titularidad estatal

sometida por tal motivo a la direccion, vigilancia y tutela del Estado®?.

65. Con el nuevo régimen de Seguridad Social que se instaura a partir de la
Ley de Bases de 1963, y que pone en practica el Texto Articulado de 1966,
los trabajadores quedan incluidos en la accion protectora que garantizaba el
Estado a través de un Unico seguro mediante su afiliacion a la Seguridad
Social (articulo 12 de la LSS de 1966), comprendiendo la accién protectora
las contingencias tanto de origen comun como profesional (articulo 20 de la
LSS de 1966). Por lo tanto, la funcién que a partir de ahora va a
corresponder a las Mutuas no es (como antes sucedia) la de sustituir al
empresario en las obligaciones determinadas por la Ley de Accidentes de
Trabajo, sino la de sustituir al Estado en la gestion de los recursos
aportados por los empresarios para financiar las prestaciones de la
Seguridad Social derivadas de las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional (lo que en la practica seguia suponiendo que entre

los empresarios asociados a una Mutua se producia el reparto del

%24 Recomendacion n° 62 de la OIT (1944)

325 Este cambio ya se dejaba entrever, sin especificar su alcance, en la Ley de Bases de 1963, al
establecer en el paragrafo 73 de la Base 172 que la atribucion a las Mutualidades Laborales de la
gestion del régimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales seria compatible con
la atribuida a las Mutuas Patronales en las condiciones que reglamentariamente se determinasen.
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equivalente de los riesgos sufridos por una parte de ellos, pero no como
efecto de una operacion de seguro, sino como consecuencia de haberse
asociado para asumir, en lugar del Estado, la gestién de los recursos

destinados a financiar las prestaciones por contingencias profesionales).

66. Este cambio en la naturaleza de las actividades que realizan las Mutuas
Patronales, que pasan de realizar actividades privadas (en virtud del seguro
del obrero hecho por el patrono a su costa en una Mutua, que cubriese los
riesgos a que se referian los articulos de la Ley de Accidentes de Trabajo),
a realizar, como sujetos privados, actividades de titularidad Estatal (puesto
que la relacion de proteccion se da -mediante los actos de afiliacion y alta-
entre el Estado y el trabajador), hace que su intervencion en las actividades
de gestion de las prestaciones de Seguridad Social solo se pueda explicar

mediante el traspaso a su favor de las funciones de la Administracion.

2. Nuevo Reglamento General sobre colaboracion de las Mutuas

Patronales aprobado por Real Decreto 1509/1976, de 21 de mayo

67. Por Real Decreto 1509/1976, de 21 de mayo®?®, se aprueba un nuevo
Reglamento General sobre colaboracion de las Mutuas Patronales de
accidentes de trabajo en la gestion de la Seguridad Social, como
consecuencia de la nueva regulacion que la Ley General de Seguridad
Social de 1974, Texto Refundido aprobado por Decreto 2065/1974, de 30
de mayo, contenia respecto de la naturaleza de los recursos econéGmicos con
los que las Mutuas Patronales realizaban su actividad. En este Reglamento
se recalca que 1) las primas recaudadas por las Mutuas tienen a todos los

efectos la condicion de cuotas de la Seguridad Social 27; 2) los ingresos

326 «BOE» de 2 de julio.

827 Cfr. su art. 3.
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que las Mutuas obtengan como consecuencia de las primas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales aportadas a las mismas por los
empresarios a ellas asociados forman parte del patrimonio de la Seguridad
Social y estan afectos al cumplimiento de los fines de ésta3®8; 3) la
colaboracion en la gestion se verifica mediante el reparto entre los
asociados de la aportacidon hecha por éstos de las correspondientes cuotas y
mediante la aplicaciéon a los mismos de la responsabilidad mancomunada
en el cumplimiento de las obligaciones %%°; 4) la falta de pago por el
empresario de las cuotas debidas a la Mutua no puede dar lugar a la
resolucion del convenio de asociacion®?; y 5) el exceso de excedentes que

resulte de su gestion, no puede dar lugar a la percepcién de extornos®3.

D) Redimensionamiento de las Mutuas y aumento del control de su
actividad por la Administracion por la Ley 4/1990 de Presupuestos

Generales del Estado para 1990

1. Extension del ambito de cobertura de las Mutuas a los riesgos
profesionales del personal de las entidades del sector publico y

consiguiente cambio de denominacion de las Mutuas

68. La intervencion inicial de las Mutuas Patronales de Accidentes de
Trabajo limitada a la cobertura de las contingencias de accidente de
accidente de trabajo y enfermedad profesional del personal de las empresas

asociadas, se amplia a partir de la promulgacion de la Disposicion

328 Cfr. su art. 4.
829 Cfr.sus art. 7y 8.

330 Cfr. su art. 10.3. Sobre este tema, véase la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de fecha
22 de julio de 1986 (Ref. Aranzadi 6694) que estima que como consecuencia del
incumplimiento empresarial de cotizar a la seguridad social seria posible a la Mutua adoptar el
acuerdo de suspension del convenio de asociacion.

331 Cfr. su art. 32.

125



Capitulo segundo. ...LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL...

Adicional 142 Uno, de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para 199032, que suprime la prohibicion que, hasta la
entrada en vigor de esta disposicion, contenia el namero 2 del articulo 204
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, de
que se pudiesen asociar a una Mutua el Estado, las Administraciones, los
Organismos Puablicos, las empresas que tuviesen a su cargo servicios u
obras publicas, y las empresas de interés nacional o que disfrutasen de

beneficios fiscales o de privilegios de cualquier clase.

69. Esta ampliacion del &mbito subjetivo de cobertura de las Mutuas fue
acompafiada en la misma Disposicion Adicional 142 Uno, de la Ley
4/1990, de un cambio en la denominacion de las Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo por la de Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. La razon de este
cambio de denominacion no se explica en la ley, por lo que la Unica
explicacion que se encuentra es el hecho de permitir la ley que las
Administraciones y empresas publicas pudiesen asociarse a una Mutua para
la cobertura de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales del personal a su servicio, posibilidad esta que estaba
prohibida hasta ese momento. Al poder ser las Administraciones publicas
entidades asociadas a una Mutua, puede que el legislador no quisiera que se

emplease respecto de ellas el calificativo de patron.

2. Nuevas normas sobre constitucion, patrimonio, control financiero y

régimen de organizacion de las Mutuas

a) Constitucion

332 «BOE» de 30 de junio.
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70. La Disposicion Adicional 142 Dos, de la Ley 4/1990, procede tambiéen
a modificar los requisitos exigidos a las Mutuas para poder colaborar en la
gestion de la seguridad social aumentando el nimero de empresarios y
trabajadores que debian concurrir en las mismas. Segun la nueva redaccion
que se da al articulo 203 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social de 1974, para que las Mutuas pudiesen constituirse y
desarrollar la colaboracion en la gestién era necesario que reuniesen los
requisitos de 1) concurrir, como minimo, 50 empresarios y 30.000
trabajadores, cotizando un volumen de cuotas no inferior al limite que
reglamentariamente se estableciese; 2) limitar su actividad a la proteccion,
en régimen de colaboracion, de las contingencias de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales; y 3) prestar fianza, en la cuantia que sefialasen
las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, para garantizar el

cumplimiento de sus obligaciones.

b) Patrimonio

71. Por lo que se refiere al patrimonio, la Disposicion Adicional 142
Cuatro, de la Ley 4/1990 da nueva redaccion al numero 4 del articulo 202
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974 para
insistir en lo que ya se venia diciendo en las anteriores normas acerca de
que, los ingresos que las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales obtengan como consecuencia de las primas de accidentes de
trabajo aportadas a las mismas por los empresarios a ellas asociados, asi
como los bienes muebles o inmuebles en que puedan invertirse dichos
ingresos, forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y estan
afectados al cumplimiento de los fines de ésta. Respecto de los bienes

incorporados al patrimonio de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
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Enfermedades Profesionales con anterioridad a 1 de enero de 1967, o
durante el periodo comprendido entre esa fecha y el 31 de diciembre de
1975 (siempre que en este Ultimo caso se tratase de bienes que proviniesen
del 20 por 100 del exceso de excedentes), asi como los que procediesen de
recursos distintos de los que tuviesen su origen en las cuotas de Seguridad
Social, se establece que constituyen el patrimonio histérico de las Mutuas,
cuya propiedad les corresponde en su calidad de asociacion de empresarios,
sin perjuicio de la tutela a que se refiere el articulo 205 de la Ley General
de la Seguridad Social (esta norma parece dar a entender que ademas de la
condicién de asociacion de empresarios, las Mutuas pudieran tener alguna
otra). Este patrimonio histdrico se halla igualmente afectado estrictamente
al fin social de la Entidad, sin que de su dedicacion a los fines sociales de la
Mutua puedan derivarse rendimientos o incrementos patrimoniales que
supongan un gravamen para el patrimonio unico de la Seguridad Social.
Sin perjuicio de lo anterior, también se establece que las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales que cuenten con
bienes inmuebles integrantes de su patrimonio histérico, destinados a
ubicar centros y servicios sanitarios o administrativos para el desarrollo de
las actividades propias de la colaboracién con la Seguridad Social que
tienen encomendada, pueden cargar en sus respectivas cuentas de gestion
un canon o coste de compensacion por la utilizacion de tales inmuebles,
previa autorizacion y en las condiciones que reglamentariamente se

determinen333,

¢) Control financiero

333 Sobre la legalidad de esta norma y otras concordantes, véase la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso) de 24 de septiembre de 2002, Rec. de Casacion n°
9023/1997.
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72. Por lo que se refiere al control financiero, el apartado Cinco de la
Disposicion Adicional 142 de la Ley 4/1990, afiade un nuevo namero 3 al
articulo 205 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
de 1974 para establecer que las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales seran objeto, anualmente, de una auditoria de
cuentas realizada por la Intervencién General de la Seguridad Social%;
ademas, el apartado Seis de la Disposicion Adicional 142 faculta al
Ministerio de Trabajo para que pueda adoptar medidas cautelares en los
casos de desajustes en las Mutuas que hagan peligrar el cumplimiento de

sus obligaciones.

d) Régimen de organizacion

73. En cuanto a la organizacion, la Disposicion Adicional 142 de la Ley
4/1990, apartados Nueve, Diez y Once, establece determinadas condiciones
para acceder y ejercer los cargos de Gerente y miembro de la Junta

Directiva de las Mutuas®®.

E) Atribucién a las Mutuas de la cobertura de la prestacion por
incapacidad temporal de los trabajadores autbnomos mediante la Ley
22/1993

334 Véase el Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen de
control interno ejercido por la Intervencion General de la Seguridad social («<BOE» de 28 de
mayo).

335 El articulo 39 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
de orden social, introduce en la Ley General de Seguridad Social de 1994 nuevas normas
referidas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional en materias de
responsabilidad de quienes desempefien funciones directivas, medidas cautelares, pago de
indemnizaciones a su personal, y establecimiento institucional de una Comision de Control y
Seguimiento, todo ello con el fin, segln la exposicion de motivos, de reforzar la transparencia
en la gestion de estos entes que, sin perjuicio de su caracter privado, se dice que administran
recursos de naturaleza publica
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74. La Disposicion Adicional 112 de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién pdblica
y de la proteccién por desempleo®, sin ofrecer explicacion alguna en su
exposicion de motivos, introduce un cambio cualitativo en el &mbito
objetivo de las actividades de las Mutuas al permitir a los trabajadores
autonomos que lo solicitasen optar por formalizar la cobertura de las
prestacion por incapacidad laboral transitoria con una Mutua de Accidentes

de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

75. Para operar este cambio normativo, se procedidé simultaneamente a
modificar la accion protectora del Regimen de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA) estableciendo el
caracter voluntario de la proteccion por incapacidad laboral transitoria, lo
que se llevo a cabo mediante el articulo 104.4 de la Ley 21/1993, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, segun el cual
“los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos podran acogerse
voluntariamente a la proteccion por incapacidad laboral transitoria, en los

términos y condiciones que se determinen reglamentariamente”%’,

76. Declarado el caracter voluntario de la proteccion por incapacidad
temporal de los trabajadores autonomos, la Disposicion Adicional 112 de la
Ley 22/1993 establece que “los trabajadores por cuenta propia que hayan

optado por incluir, dentro del ambito de la accion protectora del Régimen

336 «BOE>» de 31 de diciembre.

%37 En el RETA, la proteccion por ILT era obligatoria desde el Real Decreto 43/1984, de 4 de
enero, pasando a ser optativa a partir del Real Decreto 2110/1994, de 28 de octubre, que
desarrolla el articulo 104.4 de la Ley 21/1993. Posteriormente, la Ley 20/2007 de 11 de julio,
del Estatuto del Trabajo Auténomo, vuelve a establecer para los trabajadores auténomos el
carécter obligatorio de la proteccion por incapacidad temporal (articulo 26 y Disposicion
Adicional 39).
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de Seguridad Social correspondiente, la prestacion econémica por
incapacidad laboral transitoria, podran optar entre formalizar dicha
prestacion con la Entidad Gestora correspondiente, con una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social o con Mutualidades de Prevision Social en los términos y

condiciones que se determinen reglamentariamente” 338,

77. Esta medida desnaturalizaba el caracter de prestacion de seguridad
social que hasta ese momento correspondia a la prestacidn por incapacidad
temporal de los trabajadores autonomos, al establecer que pasaba a tener
caracter voluntario, y ademas, que podia concertarse su cobertura, entre
otras entidades, con una Mutua de Accidentes de Trabajo. Todo esto se
hizo sin explicar nada sobre el caracter de esta nueva intervencion de las
Mutuas, esto es, si lo iban a hacer como colaboradoras en la gestion de
prestaciones de la Seguridad Social o como entidades privadas que
actuaban libremente en el campo de la prevision social, difiriendo estas
cuestiones a lo que se estableciese en una futura norma reglamentaria. Esta
forma de proceder no se llega a entender, toda vez que se trataba de
cuestiones fundamentales en la configuracion del régimen se seguridad
social y por tal motivo su decision deberia quedar en manos del legislador y
no del poder ejecutivo. Luego se vera que, sin quedar muy claro en la Ley
General de la Seguridad Social la naturaleza de las funciones que asumen

las Mutuas en la cobertura de la prestacion por incapacidad temporal por

338 Véase la Disposicion Adicional 142 de la Ley 66/1997 de medidas fiscales, administrativas y
de orden social: Los trabajadores por cuenta propia que a partir de la entrada en vigor de esta
Ley soliciten el alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social y opten por acogerse a la
cobertura de incapacidad temporal, deberan formalizar la misma con una Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

De igual modo, los trabajadores que en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley hayan
optado por la cobertura de incapacidad temporal con una Mutua, s6lo podra modificar su opcion
en favor de otra Mutua, en los términos previstos en los articulos 74 y 75 del Reglamento sobre
Colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre.
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contingencias comunes de los trabajadores autdnomos®*®, el desarrollo
reglamentario de las anteriores normas encauza las actividades de las

Mutuas al terreno de la colaboracion en la gestion de la seguridad social®4,

339 La posibilidad de que los trabajadores auténomos puedan tener cobertura por la contingencia
de accidente de trabajo solo aparece admitida a partir de la aprobacion de la Disposicion
Adicional 342 de la LGSS, introducida por la Ley 53/2002

340 Cfr. articulo 1 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social.
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CAPITULO TERCERO

FUENTES REGULADORAS DE LA PARTICIPACION DE SUJETOS
PRIVADOS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL



Capitulo tercero. FUENTES REGULADORAS...

I. INTRODUCCION

1. Este capitulo tercero tiene como finalidad dar cuenta Unica vy
exclusivamente de las fuentes reguladoras actuales de la participacion de
sujetos privados en la gestion de la seguridad social. Estas fuentes son de
dos tipos. En primer lugar las legales, distinguiendo las aprobadas por el
Estado (de muy diverso rango jerarquico®!) de las aprobadas por
organizaciones internacionales o acordadas en el marco de tratados
bilaterales o multilaterales de seguridad social. Y en segundo lugar la
propia doctrina que puede extraerse de la jurisprudencia de nuestros
tribunales al interpretar y aplicar las fuentes legales, destacando
sefaladamente tanto el papel del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo que insiste en la necesidad de recalcar que la gestion de
la seguridad social y sus prestaciones es una responsabilidad de los poderes

publicos de la que no se pueden desentender ni desatender.

Il. FUENTES LEGALES

A) Estatales

1. Constitucion espariola

31 gobre la dispersion normativa actualmente existente, véase GARCIA NINET, J.I., “La
Seguridad Social y su necesaria y urgente codificacion: una para todos y todos para una”,
Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, nim. 208, 2008, pags. 5-8; y VICENTE
PALACIO, M. A., “Sobre la imperiosa necesidad de una simplificacion de la normativa (legal y
reglamentaria) en materia de Seguridad Social”, Tribuna Social: Revista de seguridad social y
laboral, nim. 206, 2008, pags. 5-8.
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2. Una observacion de la realidad permite comprobar que la participacion
de sujetos privados en la gestion de la seguridad social existe, siendo los
sujetos méas destacados en este sentido las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y las
empresas, a quienes los trabajadores tienen que acudir en diferentes
circunstancias para que se hagan efectivos sus derechos de proteccion
social. Esta constatacion hace necesario ver si la norma de superior rango
en nuestro ordenamiento, la Constitucion Espafiola de 1978%%, contiene
alguna regla sobre esta materia que permita orientar el sentido de la
participacion de sujetos privados en la gestion de la seguridad social**. El
principal precepto de la Constitucion referido a la seguridad social es el
contenido en el articulo 4134 que establece que “los poderes publicos
mantendran un régimen puablico de seguridad social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes4®
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”,
sefialando a continuacion que “la asistencia y prestaciones
complementarias seran libres”. Este articulo se enmarca en el Capitulo III
del Titulo I de la Constitucion, que lleva por rubrica “de los principios
rectores de la politica social y econdmica”, estableciéndose en el articulo
53.3 que ‘el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo 111, informara la legislacion positiva, la practica

judicial y la actuacion de los poderes publicos”; y que “solo podran ser

342 «<BOE>» de 29 de diciembre.

33 \/éase SANCHEZ-URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucién, Civitas (Madrid,
1995), pags. 17 y ss.

344 \/éase GARCIA NINET, J. L, “La Seguridad Social en la Constitucion: aproximacion al art.
41 C.E.”, Historia y derecho: estudios juridicos en homenaje al profesor Arcadio Garcia Sanz,
coord. por Luis Martinez Vazquez de Castro, 1995.

35 \/éase GARCIA NINET, J. I, “Sobre el derecho constitucional a pensiones suficientes al
margen de los procesos electorales. La revalorizacion de las pensiones no es municion
electoral”, Tribuna Social: Revista de seguridad social y laboral, num. 158, 2004, pags. 5-6.
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alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las

Leyes que los desarrollen”.

3. Teniendo en cuenta este caracter informador que corresponde al precepto
contenido en el articulo 41 de la Constitucion, del mismo se desprende una
concepcién de la seguridad social como conjunto de actividades que han de
ser realizadas por los poderes plblicos®*®, entendiendo por tales los 6rganos
del Estado capaces de imponer sus decisiones a la comunidad,
determinando su obediencia y garantizandola, si es menester, mediante la
coercion®*¥’. Son los o6rganos del Estado encargados de realizar sus

funciones®*. Por lo tanto, la participacion de sujetos privados en la gestion

%6 Sobre la nocion de poder publico interesa destacar lo que dice el Tribunal Constitucional en
la sentencia n® 35/1983, de 11 de mayo (F.3), segun la cual: “La nocion de «poderes publicos»
que utiliza nuestra Constitucion (articulos 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como
concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que ejercen un poder de
imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una
mediacion mas o menos larga, del propio pueblo. Esta nocion no es sin duda coincidente con la
de servicio publico pero lo «publico» establece entre ambas una conexién gque tampoco cabe
desconocer, pues las funciones calificadas como servicios publicos quedan colocadas por ello, y
con independencia de cual sea el titulo (autorizacién, concesioén, etc.) que hace posible su
prestacion, en una especial relacion de dependencia respecto de los «poderes publicos». Esta
relacion se hace tanto mas intensa, como es obvio, cuanto mayor sea la participacion del poder
en la determinacion de las condiciones en las que el servicio ha de prestarse y en la creacion,
organizacion y direccion de los entes o establecimientos que deben prestarlo. Cuando el servicio
gueda reservado en monopolio a un establecimiento cuya creacion, organizacion y direccion son
determinadas exclusivamente por el poder publico no cabe duda de que es éste el que actia a
través de persona interpuesta, pero en modo alguno independiente. La necesidad de hacer méas
flexible el funcionamiento de estos entes interpuestos puede aconsejar el que se dé a su
estructura una forma propia del Derecho privado y que se sometan a éste los actos empresariales
que debe llevar a cabo para el ejercicio de su funcién, pero ésta, en cuanto dirigida directamente
al publico como tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo 11 del titulo I de la Constitucién, segin dispone el articulo 53.1 de
ésta, y, en consecuencia, los ciudadanos protegidos también frente a ella con los instrumentos
que el ordenamiento les ofrece para salvaguardarla de sus derechos fundamentales frente a los
actos del poder”.

37 Cfr. LUCAS VERDU, P. Curso de Derecho Politico, Volumen II, 3% edicién, Tecnos
(Madrid, 1981), pag. 108.

38 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo |, 42 edicion, cit., pag. 42: la Administracion Publica personifica el Poder del
Estado; es por ello una potentior persona, un personaje poderoso, cuyo comercio juridico
aparece penetrado por la idea de poder publico (Hauriou). La Administracion Pablica...asume
el servicio objetivo de los intereses generales, de acuerdo con el principio de eficacia (art. 103.1
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de la seguridad social parece que solo puede estar referida a la realizacién
de actividades que son de la titularidad del poder publico. Se perfila de esta
manera también el caracter de servicio publico que corresponde a la
seguridad social teniendo en cuenta la definicion de este concepto dada por
Duguit como “toda actividad cuya realizacién deben asegurar, regular y
controlar los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social,
y porque es de tal naturaleza que no puede realizarse completamente, sino

con la intervencion de la fuerza gubernativa34°,

4. Para la interpretacion del articulo 41 de la Constitucion, no esta de mas
sefialar que se observa que en su redaccidn necesariamente tuvo que influir
la Carta Social Europea aprobada por el Consejo de Europa el 18 de
Octubre de 1961, que en la Parte I, apartado 12, proclama que todos los
trabajadores y las personas a su cargo tienen derecho a la seguridad social,
y en articulo 12.1 de la Parte 11 que, para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a la seguridad social, las Partes se comprometen a establecer o
mantener un régimen de seguridad social, siendo este texto internacional
firmado por Espafia el 27 de abril de 19783, esto es, coincidiendo en el
tiempo con la redaccion de la Constitucion Espafiola que finalmente fue
promulgada el 27 de diciembre de 1978. No obstante se comprueba que el
texto de la Constitucion Espafiola va més alla de lo exigido en la Carta
Social Europea al establecer en el articulo 41 no solo la necesidad de que
los poderes publicos mantengan un régimen de seguridad social, sino que

éste tiene que ser de caracter publico. Con esta exigencia, el legislador

de la C.E.), y dispone para ello de un elenco de potestades exorbitantes del Derecho Comun, de
un cuadro de poderes de actuacion de los que no disfrutan los sujetos privados.

39 Cfr. VILLAR PALASI, J.L. “Estudio de las Concesiones Administrativas”, en Nueva
Enciclopedia Juridica, Seix (Barcelona, 1978-1993).

350 Instrumento de ratificacion de 29 de abril de 1980 publicado en el «<BOE» de 26 de junio.
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constituyente espafiol no parece que conceda mas opcion que la de reservar
el ejercicio de la actividad de seguridad social a las instituciones creadas
por el poder publico, toda vez que el caracter publico del régimen de la
Seguridad Social hay que predicarlo no solo de las normas y de las
funciones que se realizan, sino también de los dérganos o entidades que
ostentan la titularidad de las actividades de Seguridad Social, los cuales las
pueden llevar a cabo directamente, o indirectamente mediante la

colaboracion de sujetos privados®®?.

5. Otro precepto de la Constitucion que se refiere a sujetos privados en
relacion con la seguridad social es el articulo 129, que establece que “la ley
establecera las formas de participacion de los interesados en la Seguridad
Social y en la actividad de los organismos puablicos cuya funcion afecte
directamente a la calidad de la vida o al bienestar general”. Sin embargo, de
este precepto no se desprende otra cosa que el reconocimiento de un
derecho de las personas protegidas por la seguridad social a participar, en la
forma establecida por la ley, en los 6rganos responsables de mantener el
régimen publico exigido por el articulo 41, sin que se pueda confundir a los
interesados (el pueblo es la fuente generatriz de los poderes del Estado) con
el poder mismo. Dentro del concepto de poder publico solo se incluyen a
los poderes del Estado como sistema institucional, entre los que se
encuentran todas las Administraciones Publicas®?. Por lo tanto, no se

puede entender que la participacion de sujetos privados en la gestion de la

%1 La funcién publica se identifica con una de las funciones del Estado-persona que se lleva a
cabo a través de la Administracion publica, realidad politica radicalmente distinta de las
administraciones privadas. La funcion publica se enmarca dentro de la funcién de administrar
que corresponde al Estado dentro del cuadro general de sus funciones. Sobre este tema, véase
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo I, 62 edicion, Civitas (Madrid 1993), pags. 25y 26.

%2 Véase sobre este tema, SANCHEZ MORON, MIGUEL, “Funcién Administrativa y
Constitucion”, en AAVV. (ALBERTO PREDIERI Y E. GARCIA DE ENTERRIA, direccion),
La Constitucion Espafola de 1978, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pags. 644 y ss.
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seguridad social, como sujetos diferenciados de los propios 6rganos del
poder publico, pueda tener su fundamento en el articulo 129 de la

Constitucion.

6. Finalmente interesa destacar que la Constitucion, en los articulos 148 y
149, realiza un reparto de competencias entre los poderes publicos a los que
el articulo 41 encomienda realizar las actividades de seguridad social®%,
estableciendo a tal efecto el articulo 149.1.17 que el Estado tiene
competencia exclusiva sobre: “legislacion basica y régimen econémico de
la Seguridad Social®*, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Auténomas®®”, y el articulo 148.1, apartados 20 y 21, que
las Comunidades Autonomas podran asumir competencias en las siguientes

materias: “Asistencia social”**, y “Sanidad e higiene”.

2. Ley General de la Seguridad Social de 1994

7. En el ambito de la legislacion ordinaria destaca en primer lugar el
vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio®’, norma
ésta que pronto sera sustituida por el nuevo Texto Refundido que tiene que

aprobar el Gobierno en un plazo de doce meses desde la publicacion de la

353 \/éase MANRIQUE LOPEZ, F., Competencias del Estado y de las Comunidades Autbnomas
en materia de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Madrid, 1985), pags.
19y ss.

%4 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional 124/1989, de 7 de julio, sobre régimen
econdmico de la seguridad social.

%5 Sobre el proceso autonémico véase la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de
agosto; y sobre los conceptos de legislacion y ejecucion, véase la sentencia del Tribunal
Constitucional 18/1982, de 4 de mayo.

36 \éase la sentencia del Tribunal Constitucional 239/2002, de 11 de diciembre, sobre
complemento de pensiones no contributivas por las Comunidades Auténomas; y la sentencia
del Tribunal Constitucional 76/1986, de 9 de junio, sobre la nocién de asistencia social.

37 «BOE» de 29 de junio.
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Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la
potestad de dictar diversos textos refundidos®®. El Texto Refundido de
1994 se aprueba para incorporar, debidamente armonizadas, las reformas
llevadas a cabo en materia de Seguridad Social por anteriores normas,
especialmente por la Ley 26/1990 que establece las prestaciones no
contributivas, las leyes 22/1992 y 22/1993 sobre nueva regulacion de la
prestacion de desempleo, y el Real Decreto-ley 36/1978 sobre la nueva

organizacion de la gestion institucional de la seguridad social.

8. Esta ley no se aparta de lo que decian ni la primera ni la segunda ley
general de la seguridad social, de modo que sigue hablando de la
colaboracion tanto de Mutuas como de empresas. A la gestion de la
seguridad social dedica la ley el Capitulo VII del Titulo 1. Este capitulo VII
estad formado actualmente por los articulos 57 al 77 de la ley, y se estructura
en cuatro Secciones dedicadas, la 12 a las Entidades Gestoras; la 22 a los
Servicios comunes; la 32 a establecer normas comunes a las dos secciones
anteriores; y la 42 a la colaboracion en la gestion de la seguridad social. La
Seccion 42 se subdivide a su vez en tres subsecciones dedicadas, la 12 a
enumerar, en una disposicion general, las entidades que pueden colaborar
en la gestién de la seguridad social; la 2% a regular las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad

Social; y la 32 a regular la colaboracion de las empresas.

9. Ademas de las normas contenidas en el Capitulo VII del Titulo I, hay
que tener en cuenta también otros preceptos de la propia ley que inciden en
la colaboracion en la gestion, como son 1) el articulo 4, que establece que

corresponde al Estado, entre otras funciones, la ordenacion de la Seguridad

358 «BOE>» de 30 de octubre.
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Social, pudiendo los trabajadores y empresarios colaborar en la gestion en
los términos previstos en la Ley; y el articulo 5 que establece que
corresponde al Gobierno y al Ministerio de Trabajo (hoy Ministerio de
Empleo y Seguridad Social) el ejercicio de las potestad reglamentaria en las
materias relacionadas con la seguridad social, siendo de la competencia
exclusiva del Ministerio de Trabajo el ejercicio de las funciones de
direccion y tutela de las Entidades Gestoras y servicios comunes de la
seguridad social asi como de las entidades que colaboren en la gestion de la
misma, pudiendo suspender o modificar los poderes o facultades de los
mismos en los casos y con las formalidades y requisitos que se determinen
reglamentariamente; 2) los articulos 80.1 y 81.1 sobre régimen econémico
de la seguridad social, los cuales reiteran lo que ya se establecia en
anteriores normas acerca de que las cuotas, bienes, derechos, acciones y
recursos de cualquier género de la seguridad social constituyen un
patrimonio unico afecto a sus fines, distinto del patrimonio del Estado, y
que la titularidad del patrimonio Unico de la seguridad social corresponde a
la Tesoreria General de la Seguridad Social; 3) el articulo 201 sobre
normas especificas de régimen financiero en materia de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, que obliga a las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social y, en su caso, las empresas responsables, a constituir en la Tesoreria
General de la Seguridad Social, hasta el limite de su respectiva
responsabilidad, el valor actual del capital coste de las pensiones que, con
arreglo a esta Ley, se causen por incapacidad permanente 0 muerte debidas
a accidente de trabajo; y 4) La Disposicién Adicional 112 sobre cobertura
por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social de la prestacion econémica por incapacidad temporal

derivada de contingencias comunes.
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10. Hay que indicar también que, aunque en la ley no se menciona
expresamente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social sigue ejerciendo
las funciones que correspondian al Fondo de Garantia de Accidentes de
Trabajo, por mantenerse vigente la Disposicion Adicional 1* del Real
Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre Gestion Institucional de la
Seguridad Social, la salud y el empleo, que establecia que las obligaciones
que tuvieran a su cargo los organismos extinguidos (entre los que se
encontraba el indicado Fondo de Garantia), serian asumidos por los mismos
titulos, por la entidad gestora, servicio de la Seguridad Social u organismo
auténomo en los que se integraban®®. Esta resefia es importante porque el
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo responde en los casos de
insolvencia de los sujetos privados que colaboran en la gestion de las

contingencias profesionales.

11. La regulacion originaria de la Ley General de la Seguridad Social de
1994 sobre la colaboracion en la gestion de la seguridad social, ha sido
objeto de diversas reformas, referidas en su mayor parte a la colaboracion
en la gestion por las Mutuas, como consecuencia de haberse iniciado una
corriente legislativa decididamente proclive a ir ampliando el ambito de
actuacion funcional de estas entidades privadas, en detrimento de la gestion
realizada por los organismos publicos. Estas reformas se pueden clasificar
en los siguientes cuatro grupos de materias: 1) la colaboracion de las
Mutuas en la gestion de la incapacidad temporal por contingencias
comunes; 2) la realizacion por las Mutuas de actividades de prevencion; 3)
el cambio del régimen financiero de las pensiones derivadas de la

contingencia de enfermedad profesional cubierta por las Mutuas; y 4) la

%9 Cfr. la Disposicion Derogatoria Unica, apartado b) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

142



Capitulo tercero. FUENTES REGULADORAS...

atribucion a las Mutuas de la funcion de colaborar en la gestion de nuevas

prestaciones.

12. En el primer grupo de reformas, referido a la gestion de la incapacidad
temporal, destacan las llevadas a cabo por el articulo 35 de la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social®®, que da una nueva redaccién a la Disposicion Adicional 112 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. En la redaccion
originaria, la Disposicion Adicional 112 solo se referia a la cobertura de la
incapacidad temporal de los trabajadores autbnomos para permitirles poder
formalizarla con una Mutua. A partir de la Ley 42/1994 se permite también
a los empresarios optar por formalizar, respecto de su personal, la cobertura
de la prestacion econdmica por incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes con una Mutua de Accidentes de Trabajo®!,
Respecto de los trabajadores auténomos, la Disposicion adicional 142 de la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social®?, vuelve a modificar el régimen de la cobertura de la
incapacidad temporal estableciendo que éstos solo podian formalizar la
proteccion con una Mutua®®3, y mas tarde el articulo 40.4 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del

Orden Social*®*, agrega la Disposicion Adicional 342 al Texto Refundido de

360 «BOE>» de 31 de diciembre.

%1 véase ARUFE VARELA, A., «<Un apunte sobre la sucesion en la gestion, por las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, de la incapacidad temporal por
contingencias comunes en el régimen general», Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nam.
110 (2002), pags. 281y ss.

362 «<BOE>» de 31 de diciembre.

%3 |a obligatoriedad de tener que formalizar los trabajadores auténomos la proteccién por
incapacidad temporal con una Mutua provoca una nueva redaccion de la Disposicion Adicional
112 de la LGSS, cuyo apartado 2 se modifica por el art. 7.2 de la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre.

364 «BOE>» de 31 de diciembre.
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la Ley General de la Seguridad Social para atribuir a las Mutuas la gestion
de las prestaciones de los trabajadores autdbnomos por contingencias
profesionales. Finalmente, la Ley 20/2007 de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Autdnomo®®, establece que los trabajadores autbnomos vuelven a
tener, con caracter obligatorio, la proteccion por incapacidad temporal
(articulo 26 y Disposicion Adicional 3%)%¢ y como consecuencia se
modifica de nuevo el apartado 2 de la Disposicién Adicional 112 de la Ley
General de la Seguridad Social por la Disposicion Final 125 de la Ley
28/2011, de 22 de septiembre®® (por la que se procede a la integracion del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Regimen General
de la Seguridad Social), para establecer que “los trabajadores incluidos en
el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos
deberan formalizar la cobertura de la prestacion econdémica por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes con una Mutua de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, en los
términos que reglamentariamente se establezcan”. En este mismo sentido

se modifica tambien el apartado 3 del articulo 68 de la Ley General de la

35 «BOE» de 12 de julio. Sobre esta Ley véase GARCIA NINET, J.I., “A modo de avance de
un proyecto de ley esperado, novedoso y problematico: la Ley del Estatuto del Trabajador
Auténomo (LETA)”, Tribuna Social: Revista de seguridad social y laboral, nim. 190, 2006,
pags. 5-10

%6 La Disposicion Adicional 3* establece que: “1. A partir del dia primero de enero del ejercicio
siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley, los trabajadores por cuenta propia o
autébnomos que no hayan optado por dar cobertura a las prestaciones de incapacidad temporal,
deberan llevarlo a cabo de forma obligatoria, siempre que no tengan derecho a dicha prestacion
en razon de la actividad realizada en otro Régimen de la Seguridad Social. De igual forma, la
anterior fecha se tomaréa para la entrada en vigor de la obligatoriedad de cotizacién establecida
en el punto 3 del articulo 26 de la presente Ley. 2. Por el Gobierno se determinaran aquellas
actividades profesionales desarrolladas por trabajadores autbnomos que presentan un mayor
riesgo de siniestralidad, en las que serd obligatoria la cobertura de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social. En tales supuestos,
sera de aplicacion lo previsto en el apartado 3 del articulo 26. 3. Lo dispuesto en los apartados
anteriores no serd de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia agrarios, incorporados al
Sistema Especial de Trabajadores Agrarios por Cuenta Propia, para quien la cobertura de la
incapacidad temporal y de las contingencias profesionales seguirdn siendo de cobertura
voluntaria”.

367 «BOE» de 23 de septiembre.
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Seguridad Social por la Disposicion Final 12.3 de la Ley 28/2011. Toda esta
regulacion se ha incorporado, sin modificaciones sustanciales, al texto del
articulo 72 de la Ley General de la Seguridad Social, en la redacciéon dada
por la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacion con el
régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales de la Seguridad Social.

13. En relacion con las reformas referidas al segundo grupo, sobre
realizacion por las Mutuas de actividades de prevencion, destaca la
prevision contenida en el articulo 32 de la ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales®*®, que contemplaba la posibilidad de
que las Mutuas pudiesen realizar funciones como Servicio de Prevencion
ajeno para las empresas a ellas asociadas. Esta posibilidad fue después
dejada sin efecto por la Disposicion Final 62 de la Ley 32/2010, que da una
nueva redaccion al articulo 32 estableciendo que: “Las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social no podran desarrollar directamente las funciones correspondientes a
los servicios de prevencion ajenos. Ello sin perjuicio de que puedan
participar con cargo a su patrimonio historico en las sociedades mercantiles
de prevencion constituidas a este unico fin, en los términos y condiciones
que se establezcan en las disposiciones de aplicacion y desarrollo™®°. En la
actualidad, la Disposicion Final 12 de la Ley 35/2014, ha vuelto a modificar
el articulo 32 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales al objeto de

impedir que las Mutuas puedan desarrollar, directa o indirectamente,

368 «BOE>» de 10 de noviembre.

%9 El desarrollo reglamentario de este precepto se llevé a cabo por el Real Decreto 1622/2011,
de 14 de noviembre, cuyo contenido sobre esta materia fue declarado conforme a derecho por la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 9 de abril de 2013 (Rec. n°
32/2012).
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funciones de los Servicios de Prevencion Ajenos, siendo las Unicas
actividades que pueden realizar en este sentido las de caracter asistencial y
de asesoramiento que se contemplan en el articulo 68.3.c de la Ley General
de la Seguridad Social, en la redaccion dada al mismo por la Ley 35/2014
de 26 de diciembre.

14. Por lo que se refiere al tercer grupo de reformas, referidas a la
colaboracion en la gestion de las contingencias profesionales, la mas
importante es la que se lleva a cabo por la Disposicion Final 82 de la Ley
51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
aflo 2008%7°, y la Disposicién Final 32 de la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009%"%, que

modifican los articulos 68 y 20132 de la ley para sustituir el sistema

370 «BOE» de 27 de diciembre.
371 «BOE>» de 24 de diciembre.

872 Sobre el alcance de esta reforma, véanse la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Social) de 15 de enero de 2013 (Rec. n° 1152/2012) que establece la doctrina de que la entidad
que por prescripcion legal aseguraba el riesgo de enfermedad profesional hasta la entrada en
vigor de la Ley 51/2007 era el INSS y no la Mutua, debiendo el INSS hacerse cargo de la
prestacion del trabajador cuando la fecha de cese en el trabajo en la empresa con riesgo de
enfermedad profesional sea anterior a la entrada en vigor de la Ley 51/2007.

Sobre esta materia, resulta también de sumo interés el Voto Particular de la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de fecha 15 de mayo de 2000 (Rec. n® 1477/1999, Ref.
Aranzadi RJ 2000/7164), en el que en el F.3 se dice que: “Establecida la realidad incuestionable
de que la enfermedad profesional se origina precisamente durante y a causa de la propia
prestacion de servicios en determinadas condiciones perjudiciales para la salud del trabajador,
no obstante, la principal dificultad que aparece inmediatamente al llevar a cabo la referida
equiparacion con el accidente de trabajo, reside en la fijacion del momento determinante de esa
enfermedad profesional del que han de derivarse, en su caso, las consecuencias econémicas
correspondientes. Si la fecha en que acaece es un dato objetivo y fijo en el accidente de trabajo,
en la enfermedad profesional el hecho generador de las mejoras voluntarias hay que fijarlo,
siempre que sea posible, en el momento en que se produce la enfermedad profesional, de forma
que en supuestos como el aqui analizado, en el que la actividad laboral realizada en ambientes
de ruido para la misma empresa durante muchos afios, ha originado de forma paulatina y larvada
una hipoacusia neurosensorial, el hecho determinante ha de establecerse, como muy tarde y a
falta de otros datos médicos, en la fecha del cese en la empresa, con independencia de que la
materializacion o el reconocimiento formal se produzca después de dicho cese.” Aplicando la
doctrina contenida en este voto particular, el hecho causante de la enfermedad profesional
cuando se reconoce en un momento en el que el trabajador no esta en activo, hay que situarlo en
la fecha de cese en la empresa.
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anterior de tener las Mutuas que participar en la financiacion del coste de
las pensiones que se causen por invalidez permanente o muerte debidas a la
contingencia de enfermedad profesional mediante la contribucion que se les
asignase para hacer frente, en régimen de compensacién, a la siniestralidad
derivada de esta contingencia®’3, por el de la obligacion de ingresar el
correspondiente capital coste, tal y como se venia haciendo en relacion con

las pensiones derivadas de la contingencia de accidente de trabajo.

15. El cuarto y ultimo grupo de reformas, referido a la atribucion a las
Mutuas de la gestion de nuevas prestaciones, esta formado por la Ley

Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

373 Este sistema establecido para financiar las pensiones derivadas de enfermedad profesional se
modifica en un primer momento por la Orden TAS/4054/2005, de 27 diciembre, cuya
Disposicion Adicional 12 (Opcion de la aportacion de las Mutuas) establece que: “La
contribucion asignada a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social para hacer frente, en régimen de compensacion, a las prestaciones derivadas
de enfermedades profesionales distintas de las correspondientes a la situacion de incapacidad
temporal, podra ser sustituida por el ingreso del capital coste correspondiente de la pension u
otra prestacion econdmica de caracter periodico. La opcion a favor de ingresar el capital coste,
gue habra de ser expresa e irrevocable, debera realizarse ante la Tesoreria General de la
Seguridad Social antes del 31 de diciembre del correspondiente ejercicio y surtird efectos para
todas las prestaciones de caracter periodico derivadas de enfermedad profesional cuyos efectos
economicos se produzcan a partir del 1 de enero del ejercicio siguiente. ... La opcién de la
Mutua a favor de ingresar el capital coste llevara aparejada la correspondiente reduccion en la
aportacion a los Servicios Comunes de la Seguridad Social, en los términos que establezca la
normativa sobre cotizacién y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social”. La Orden
TAS/29/2006, de 18 enero, en el art. 24.1 establece que : “Las aportaciones de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social al sostenimiento de
los Servicios Comunes de la Seguridad Social, a que se refiere el articulo 75 del Reglamento
General sobre Cotizacion y Liguidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, se determinaran aplicando el coeficiente del
20,6 por 100. No obstante, cuando la Mutua haya optado por ingresar el capital coste
correspondiente a las pensiones derivadas de enfermedades profesionales, el coeficiente
aplicable serd del 14,9 por 100. La Tesoreria General de la Seguridad Social aplicara el
coeficiente sefialado en el apartado anterior sobre las cuotas ingresadas que correspondan a cada
una de las Mutuas afectadas, una vez descontada la parte relativa al reaseguro obligatorio”.

Sobre las anteriores normas, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
fecha 14 de julio de 2009 (Rec. n° 3987/2008) que razona acerca de que la Disposicion
Adicional 12 Orden TAS/4054/2005, de 27 diciembre, no se ajusta a la legalidad vigente y no
puede alterar la relacion de proteccion prevista en el art. 68.3.b de la LGSS —antes de la reforma
de la Ley 51/2007-.
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hombres®4, que atribuye a las Mutuas la gestion de la prestacion
econdmica por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia
natural; la Ley 32/2010, de 5 de agosto®®, que les atribuye la gestion de la
proteccidn por cese en la actividad de los trabajadores autonomos; y la Ley
39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
aflo 20113%%, que les atribuye la gestion de la prestacion econémica por

cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

16. En cuanto a la colaboracion de las empresas en la gestion de la
seguridad social, la principal modificacion de la ley ha venido dada por la
Disposicion Final 322 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009 que suprime la letra b)
del apartado 1 del articulo 77 de la Ley General de la Seguridad Social, y
con ello la posibilidad de que las empresas puedan colaborar en la gestion
de la asistencia sanitaria®”’, y ello debido al nuevo sistema de financiacion
de la sanidad, mediante impuestos, establecido por la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comln y Ciudades con Estatuto de Autonomia®’® (sustituida
después esta ley por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre®’®, que regula el
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun
y Ciudades con Estatuto de Autonomia y modifica determinadas normas

tributarias).

374 «BOE» de 23 de marzo.
375 «BOE» de 6 de agosto.
376 «BOE» de 23 de diciembre.

877 Sobre este tema, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 21 de
junio de 2011 (Rec. n° 4597/2010)

378 «BOE>» de 31 de diciembre.
379 «BOE>» de 19 de diciembre.
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17. La secuencia de reformas de la Ley General de la Seguridad Social se
cierra con la ultima llevada cabo por la Ley 35/2014, de 26 de diciembre,
por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social en relacion con el régimen juridico de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social®®. Responde esta ley a las previsiones contenidas en la Disposicion
Adicional 142 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social®!, que
establecia que el Gobierno, con la participacion de los agentes sociales,
debia abordar una reforma del marco normativo de aplicacion a las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, con arreglo a los siguientes criterios y finalidades: 1) garantizar su
funcion de entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social,
fundamentalmente respecto a la proteccion de los derechos de los
trabajadores en el ambito de las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, y en la gestion de la prestacion economica de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes o de la
correspondiente al cese de actividad de trabajadores autonomos; 2)
asegurar el caracter privado de las Mutuas, como asociaciones de
empresarios amparadas por la Constitucion, protegiendo la libertad del
empresario, con la participacion de sus trabajadores, en la eleccion de la
Mutua respectiva y respetando su autonomia gestora y de gobierno, todo
ello sin perjuicio del control y tutela a desarrollar por la Administracion,
atendiendo a su condicion de entidades colaboradoras con la Seguridad
Social; 3) articular su régimen econémico promoviendo el equilibrio entre

ingresos y costes de las prestaciones, garantizando su gestion eficiente y

380 «BOE» de 29 de diciembre.
381 «BOE» de 2 de agosto.
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transparente, asi como su contribucion a la solidez y mejora del Sistema de
Seguridad Social; 4) establecer que los 6rganos directivos de las Mutuas se
compongan de las empresas con mayor namero de trabajadores
mutualizados, de otras designadas paritariamente por las organizaciones
empresariales y de una representacion de las organizaciones sindicales méas
representativas; 5) promover, dada su condicion de entidades colaboradoras
con la Seguridad Social, el debido desarrollo de la participacion de las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, de las
asociaciones profesionales mas representativas de los trabajadores
autonomos, de los sindicatos mas representativos y de las Comunidades
Autdénomas, en sus organos de supervision y control. En cumplimiento de
las previsiones contenidas en la Ley 27/2011, se aprueba la Ley 35/2014
que aborda la reforma del régimen juridico de las Mutuas, a las que se pasa
a denominar “Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social”, dando
nuevo contenido a los articulos 68 a 76 de la Ley General de la Seguridad

Social.

18. Finalmente indicar que la Disposicién Adicional 72 de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
Sistema de Seguridad Social, autoriza al Gobierno para la creacion de la
Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social, con el objeto
de llevar a cabo, en nombre y por cuenta del Estado, la gestion y demas
actos de aplicacion efectiva del sistema de la Seguridad Social, asi como
aquellas otras funciones que se le encomienden, teniéndose que integrar en
este nuevo organismo 1) el Instituto Nacional de la Seguridad Social; 2) el
Instituto Social de la Marina, en aquellos &mbitos que se correspondan con
las funciones de Seguridad Social inherentes a la gestion del Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar; 3) la

Tesoreria General de la Seguridad Social; 4) la Gerencia de Informatica de

150



Capitulo tercero. FUENTES REGULADORAS...

la Seguridad Social; y 5) el Servicio Juridico de la Administracion de la

Seguridad Social.

3. Normas reglamentarias de desarrollo de la Ley General de la

Seguridad Social

a) en materia de Mutuas

19. El Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de colaboracidén de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social®®, desarrolla
reglamentariamente las normas que sobre las Mutuas se contienen en la
Ley General de la Seguridad Social de 1994. Este Reglamento
originariamente se limitaba a regular la colaboracion de las Mutuas en la
gestion de la seguridad social en dos Titulos: el Titulo I que, bajo la rabrica
de Disposiciones Comunes, aborda en distintos Capitulos el régimen
juridico propio de estas entidades en los aspectos referidos a su
constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacién, siendo sus normas
una regulacion mas pormenorizada de lo que con caracter general se
establece en la Ley General de la Seguridad Social; y el Titulo I1, dedicado
a regular en tres Capitulos 1) la colaboracién en la gestion de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de los
trabajadores de las empresas asociadas; 2) la colaboracion en la gestion de
las prestaciones por incapacidad temporal derivadas de contingencias
comunes de los trabajadores por cuenta ajena de las empresas asociadas: y
3) la colaboracion en la gestion de las prestaciones por incapacidad

temporal derivadas de contingencias comunes de los trabajadores

382 «\BOE>» de 12 de diciembre.
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autonomos. Con posterioridad, mediante el Real Decreto 576/1997, de 18
de febrero®®, se afiade un Capitulo IV dedicado a establecer normas
comunes respecto de la gestion por incapacidad temporal; un nuevo
Capitulo V se afiade por el Real Decreto 428/2004, de 12 de marzo®®*, para
regular la gestion de la proteccion respecto de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de los trabajadores por
cuenta propia; y por el Real Decreto 38/2010, de 15 de enero®°®, se afade
un Titulo Il dedicado a regular la colaboracion y cooperacion entre
mutuas. Finalmente decir que el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo3®,
afiadié una Disposicion Adicional 112 referida a colaboracion en la gestion
de los subsidios por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la
lactancia natural, y el Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre®®,
afiadié una Disposicion Adicional 122 referida a la colaboracion en la
gestion de la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra

enfermedad grave.

20. Dentro de este apartado dedicado a las normas reglamentarias que
regulan la colaboracion de las Mutuas en la gestion de la seguridad social,
mencion especial merece el Real Decreto 1430/2009, de 11 de
septiembre®®, que desarrolla reglamentariamente la Disposicion Adicional
192 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social®®°. Se establecia en esa disposicion que se debia regular el

procedimiento administrativo de revision, por el Instituto Nacional de la

383 «BOE» de 24 de abril.

%84 «BOE» de 30 de marzo.

385 «BOE» de 16 de enero.

38 «BOE» de 23 de marzo.

387 «BOE» de 17 de noviembre.
388 «BOE» de 29 de septiembre.
389 «BOE» de 5 de diciembre.
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Seguridad Social y a instancia del interesado, de las altas que expidiesen las
entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal®®. Se
estaba refiriendo la ley a la competencia que tienen atribuida las Mutuas
para expedir los partes de baja y alta médica por incapacidad temporal
derivada de contingencias profesionales (actualmente regulada por el Real
Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados
aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal
en los primeros 365 dias de su duracién®?). EI Real Decreto 1430/2009, de
11 de septiembre, responde a esta prevision legal y regula el indicado
procedimiento administrativo de revision, asi como (tras la modificacion
operada por el Real Decreto 625/2014, que afiade el articulo 6) el
procedimiento administrativo de determinacién de la contingencia causante
de los procesos de incapacidad temporal. Tiene su origen esta normativa en
una cuestion gque habia sido polémica y que se referia a si las Entidades
Gestoras de la seguridad social (el INSS) podian o no declarar la
responsabilidad de las Mutuas (previa valoracion del hecho causal de la
contingencia) respecto de las prestaciones de incapacidad temporal que no

estaban atendiendo y que, por el origen de la contingencia, deberian haber

%0 Véase DESDENTADO BONETE, A., “Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad
Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal” en
Actualidad Laboral, num. 6, La Ley (marzo 2008): “Esa norma no se encontraba en el Proyecto
de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes. Aparece por primera vez en el texto aprobado por
la Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales con la misma redaccion que la definitivamente
aprobada, pero que tiene su origen en una enmienda transaccional aprobada a partir de la
enmienda 42 presentada por la diputada FERNANDEZ DAVILA del BNG. El texto original de la
enmienda concedia al Gobierno un plazo de seis meses para regular un procedimiento
administrativo urgente para revisar, a instancia del interesado, las altas médicas que se expidan
por las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal por contingencias
profesionales. Se preveia también que el procedimiento debia resolverse por la entidad gestora
en un plazo maximo de diez dias, que incluiria un informe del médico de los servicios médicos
del INSS y que contra la resolucion de éste quedaria abierta la via judicial. La enmienda se
justificaba por la finalidad de «resolver la actual situacion de indefensién ante la expedicion del
alta médica», creando «un procedimiento por el cual el interesado dispondra de un segundo
diagnostico» y «reduciéndose asi las posibilidades de errores en el mismo»”.

¥1 «BOE» de 21 de julio. EI Real Decreto 625/2014 ha sido desarrollado por la Orden
ESS/1187/2015, de 15 de junio, «<BOE» de 20 de junio
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sido de su cargo3®?. Hasta el dictado de estas normas la competencia sobre
esta materia no venia atribuida con claridad a las Entidades Gestoras y
tampoco existia un procedimiento legalmente establecido. No obstante, la
jurisprudencia aval6 que en determinados supuestos (los procesos de
incapacidad temporal iniciados por enfermedad comudn en los que se
constata a posteriori que el origen de la contingencia fue profesional) las
Entidades Gestoras pudiesen declarar la responsabilidad de los sujetos que
colaboran en la gestién de la seguridad social respecto de las prestaciones
de incapacidad temporal, sustentando que la competencia para la
calificacion del origen o hecho causante de una lesion le corresponde al
INSS y no de la Mutua por la condicion de entidad gestora de aquél y de
entidad colaboradora de ésta®®, lo que comporta distintas facultades de uno
y otra, de acuerdo con la legislacion vigente (articulos 57 y 67 de la Ley
General de la Seguridad Social, articulo 1 del Real Decreto-ley 36/1978 y
articulo 2 del Real Decreto 2609/1982), todo ello en el marco de unas
actuaciones que se califican como de gestion normal y diligente de la
Entidad Gestora, que no afectan negativamente ni perjudican a los derechos
subjetivos del beneficiario, ni produce indefension a la Mutua colaboradora
que puede recurrir la decision del ente gestor ante los &rganos

jurisdiccionales®®. Este planteamiento inicial del problema pasaba por la

%92 Sobre este tema véase DESDENTADO BONETE, A., “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal”
en Actualidad Laboral, nim. 6, cit.

393 Véase la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de octubre de
2006 (Rec. 2966/2005), segun la cual: “Tal como ha destacado esta Sala, el art. 57 LGSS
reafirma la "competencia omnicomprensiva" que tradicionalmente incumbié al INSS, al
disponer que le corresponde "la gestion y administracion de las prestaciones econdémicas del
sistema de la Seguridad Social”; con lo que se le confiere el rango de entidad de base para la
organizacion y vigilancia y, en su caso, dispensacion, de las prestaciones, siendo el papel de
Mutuas Patronales y Empresas, meramente auxiliar, habiendo destacado siempre este caracter
secundario al ser designadas por todas las disposiciones rectoras del sistema de Seguridad
Social, como "Entidades Colaboradoras" (STS 22/11/99, Rec. 3996/1998)”.

%4 No obstante, debe repararse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso) niega legitimacion para interponer recurso a los sujetos privados que ejercen por
delegacion una potestad administrativa, por resultar aplicable el articulo 20.b) de la Ley 29/1998
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constatacion por el INSS de situaciones que en algin momento deberian

haber sido (y no lo fueron) responsabilidad de una Mutua3®.

21. La importancia de la Disposicion Adicional 192 de la Ley 40/2007 y del
Real Decreto 1430/2009 que la desarrolla, es que reconoce la competencia
de las Entidades Gestoras para revisar determinados actos de los sujetos
privados que colaboran en la gestién, y regula el procedimiento que se ha
de seguir para el ejercicio de la misma, consiguiéndose con ello poner de
manifiesto la potestad de tutela que corresponde a la Administracién
respecto de los actos de los sujetos privados que colaboran en la gestion de
la seguridad social. Esta potestad solo se puede explicar por la titularidad
que ostenta el Estado respecto de todas las actividades de seguridad social,
lo que le permite ejercer las funciones de direccion y tutela sobre ellas aln
cuando se realicen por sujetos privados que colaboran en la gestion
(articulo 5.2.c de la LGSS)3*%. Se trata de una manifestacion mas del
régimen publico en el que los sujetos privados realizan su actividad de
colaboracion en materia de seguridad social, siendo las resoluciones

administrativas que se dicten susceptibles de impugnacion ante la

RICA, que establece que “no pueden interponer recurso contencioso administrativo contra la
actividad de una Administracion publica: los particulares cuando obren por delegacién o como
meros agentes o mandatarios de ella”. Véanse en este sentido, las sentencias de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2007 (Rec. n° 643/2006), y 17 de
febrero de 1998 (Rec. n® 2269/1989). Tratandose de Entidades de Derecho Publico, y aplicando
el articulo 20.c) de la Ley 29/1998, véase la sentencia de 12 de diciembre de 2014 (Rec. n°
1222/2014).

3% Véanse las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1998
(dos, Rec. de Casacion para la Unificacion de Doctrina 548/1997 y 1730/1997).

3% Sobre este tema, véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R,,
Curso de Derecho Administrativo |, 42 edicion, ob. cit., pags. 486 y ss.: “...aplicacion de la
autotutela administrativa al campo de las relaciones inter privatos...”, “La traslacion de la
resolucion de conflictos privados del ambito judicial al administrativo constituye las mas de las
veces un notorio abuso de las técnicas de autotutela administrativa para suplir con la
expeditividad de ésta la complejidad ordinaria de las técnicas procesales de la tutela judicial. La
Administracion ni es un juez, ni sus poderes se han configurado a ese objeto, ni es admisible
que por su intervencién convencional se altere todo el sistema civil de cargas de accionar entre
particulares y sus respectivas garantias”.
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jurisdiccion social (articulo 4, apartado 12; y articulo 6, apartado 8, del
Real Decreto 1430/2009). Por lo que se refiere al procedimiento, éste
guarda ciertos paralelismos con el que se establece en el articulo 128.1.a de
la LGSS® para resolver las discrepancias de los interesados frente a las
altas médicas expedidas por el INSS en los procesos de incapacidad
temporal una vez agotado el periodo maximo de duracion de esta

situacion3®8,

b) en materia de colaboracion de las empresas

22. En relacion con la colaboracion de las empresas, el articulo 77 de la
Ley General de la Seguridad Social se remite a una normativa
reglamentaria que resulta ser no solo anterior a ella, sino incluso a la propia
Ley General de la Seguridad Social de 1974, en la medida que en esta
materia la regulacion se sigue conteniendo fundamentalmente en la Orden
del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966°%°. Esta Orden
ministerial se estructura en tres Capitulos, dedicados, el Capitulo | a dictar
disposiciones generales, el Capitulo Il a regular la colaboracion voluntaria,
y el Capitulo 11l a regular la colaboracion obligatoria. EI Capitulo 11 sobre
la colaboracion voluntaria, se subdivide en tres Secciones, dedicadas, la 12

a regular la colaboracion respecto a las contingencias de accidentes de

397 Seguin las modificaciones introducidas por la Disposicion Final 52.2 de la Ley 17/2012, de 27
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.

398 \/éase la Disposicion Adicional 522 de la LGSS (adicionada por la Disposicion Adicional 192
de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo), conforme a la cual hasta el cumplimiento de la duracién maxima de la incapacidad
temporal, el INSS vy, en su caso, el ISM, a través de los inspectores médicos adscritos a estas
entidades, ejerceran las mismas competencias que la Inspeccion de los Servicios Sanitarios de la
Seguridad Social u érgano equivalente del respectivo Servicio Publico de Salud, para emitir el
alta medica a todos los efectos. Cuando el alta haya sido expedida por el INSS o el ISM, éstos
seran los Unicos competentes, a través de sus propios médicos, para emitir una nueva baja
médica en la situacion de incapacidad temporal si aquélla se produce en un plazo de ciento
ochenta dias siguientes a la citada alta médica por la misma o similar patologia.

399 «BOE>» de 7 de diciembre.
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trabajo y enfermedad profesional; y la 22 a regular la colaboracion respecto
de las contingencias de enfermedad comun y accidente no laboral; siendo la
Seccion 32 la que establece las disposiciones comunes a las dos secciones

anteriores.

23. La Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966 se ha
visto modificada solo en aquellos concretos aspectos que tenian que ver
con cambios que en la regulacion de la colaboracion de las empresas se
iban produciendo en la Ley, siendo la modificacion méas importante la
llevada a cabo mediante la Disposicién Adicional 202 de la Orden de 18 de
enero de 1993 que afiade al Capitulo Il una Seccién 42 para regular la
colaboracion voluntaria respecto al abono de las prestaciones econdmicas
por incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad comdn,
maternidad o accidente no laboral; y la llevada a cabo por la Orden del
Ministerio de Trabajo de 20 de abril de 19981, que dicta distintas
disposiciones dirigidas a garantizar el correcto funcionamiento del régimen
de colaboracién voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad
Social y establece la prohibicién de ceder o transmitir la gestion de la
prestacion economica por incapacidad temporal a favor de entidades

distintas a la empresa autorizada®®?.

B) Internacionales

400 «BOE» de 21 de enero.
401 «BOE» de 8 de mayo.

402 \/éase la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 2 de diciembre de
2003 (Rec. n° 6059/2000), sobre colaboracion de las empresas en la gestion del Régimen
General de la Seguridad Social, que declara que se trata de una colaboracién directa, sin
posibilidad de cesion, transmision o aseguramiento a quien no sea la empresa colaboradora a
que se refiere la LGSS.
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24. El examen de las fuentes legales quedaria incompleto si se prescindiese
de las normas internacionales que pueden tener impacto en la participacion
de sujetos privados en la gestion de la seguridad social. Sin perjuicio de
mencionar la existencia de normas aprobadas por organismos muy
especificos y de los convenios internacionales de seguridad social,
interesan sefialadamente las aprobadas por la OIT y aquellas otras

aprobadas en el seno de la Union Europea.

25. El papel destacado que juegan las normas internacionales a la hora de
interpretar las normas de derecho interno lo pone de manifiesto el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la sentencia 38/1981, de 23 de noviembre de
1981, cuando dice que “4...Si se observa lo que dice su articulo 10.2 [de la
C.E.], los textos internacionales ratificados por Espafia son instrumentos
valiosos para configurar el sentido y alcance de los derechos que, en este
punto, recoge la Constitucién. Los Convenios de la OIT ratificados por
Espafia constituyen, sin duda, textos invocables al respecto, al igual que
otros textos internacionales (asi, el articulo 8 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; articulo 1.5 del Cddigo
Civil). Los convenios se incorporan al ordenamiento interno, y de estas
normas internas surgen los derechos individuales, que cuando se recogen
en el capitulo de derechos o libertades para cuya proteccion se abre el
recurso de amparo..., adquieren un valor capital las reglas del Convenio o
Tratado. Las Recomendaciones de la OIT, si bien, como es obvio, distintas
de los Convenios, y sin alusion directa en el articulo 10.2 de la
Constitucion, son textos orientativos, que sin eficacia vinculante pueden

operar como criterios interpretativos o aclaratorios de los Convenios,...”.

1. Organizacion Internacional del Trabajo
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a) Los primeros Convenios de la Organizacién Internacional del

Trabajo sobre seguros sociales obligatorios

26. La Organizacién Internacional del Trabajo, desde su creacion en 1919,
ha aprobado distintas proposiciones que, adoptando la forma de convenio
internacional, tienen como finalidad garantizar a los trabajadores medidas
de proteccion social*®. Estas medidas se articulan en torno a la figura del
seguro obligatorio respecto del cual se preveia en los distintos convenios
que su gestion pudiese ser realizada tanto por instituciones o cajas de
seguro creadas por el poder publico, como por sujetos privados que
cumpliesen la triple condicion de ser instituciones auténomas sin animo de
lucro, creadas por iniciativa de los interesados, y sujetas al control
administrativo y financiero del poder pablico. Asi puede verse que ocurre
en los convenios aprobados para la proteccion de los trabajadores frente a
los riesgos de enfermedad (Convenios n° 24-industria®®- y 25-
agricultura®®®- de 1927), vejez (Convenios n° 35-industria- y 36-agricultura-
de 1933), invalidez (Convenios n° 37-industria- y 38-agricultura- de 1933),

y muerte (Convenios n° 39-industria- y 40-agricultura- de 1933).

27. Sin embargo, tratdndose de la proteccion frente a los riesgos de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, los convenios (Convenio n°
17 de 1925%%, sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo, y Convenio

n° 18 de 1925%7 relativo a la indemnizacion por enfermedades

403 Sobre este tema véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., “La seguridad
social, «en general», en los convenios de la OIT”, en Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, nim. 112 (2014), pégs. 35-49.

404 Ratificado por Ley de 8 de abril de 1932, «Gaceta» de 14 de abril.
405 Ratificado por Ley de 8 de abril de 1932, «Gaceta» de 14 de abril.

4% Ratificacion autorizada por el Real Decreto de 24 de mayo de 1928, «Gaceta» de 26 de
mayo.

407 Ratificado por Ley de 8 de abril de 1932, «Gaceta» de 14 de abril.
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profesionales) establecian que las indemnizaciones podian ser a cargo del
empleador o de instituciones de seguro, con la garantia Gltima del Estado
frente al riesgo de insolvencia del empleador o del asegurador. Y
finalmente, en el caso de la proteccion del trabajador frente al desempleo,
el convenio aprobado a tal efecto (Convenio n® 4448 de 1934) establecia
que debia ser el propio Estado el que mantuviese un sistema que
garantizase a los desempleados involuntarios las correspondientes

prestaciones.

b) Recomendacion n° 67 de la Organizacion Internacional del Trabajo
de 1944

28. El planteamiento inicial de la OIT sobre la organizacion de las medidas
de proteccion social en torno a la figura de distintos seguros obligatorios
gestionados tanto por instituciones publicas como privadas, comienza a
experimentar un cambio de rumbo a partir de la firma de la Carta del
Atlantico el 14 de agosto de 1941, en la que el Presidente de los Estados
Unidos de América y el Primer Ministro del Reino Unido daban a conocer
algunos principios sobre los cuales fundaban sus esperanzas en un futuro
mejor para el mundo y que eran comunes a la politica nacional de sus
respectivos paises, entre los que se encontraba el de “realizar entre todas las
naciones la colaboracién mas completa, en el campo de la economia, con el
fin de asegurar, a todos, mejores condiciones de trabajo, progreso
econémico y seguridad social”. Con el fin de dar cumplimiento a este
principio, la OIT aprueba el 12 de mayo de 1944 la Recomendacion n° 67
sobre la seguridad de los medios de vida. Esta Recomendacion resulta de

inexcusable cita pues, aunque no tenia fuerza vinculante y por lo tanto

408 Instrumento de ratificacion de 8 de abril de 1971, «<BOE» de 18 de mayo de 1972.
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carecia del caracter de fuente reguladora del ordenamiento de los Estados,
contenia los principios directivos con arreglo a los cuales la OIT
consideraba que los Estados debian desarrollar los sistemas de proteccion
social. Entre estos principios se encontraba el de que la organizacion de los
regimenes de seguridad de los medios de vida se debia realizar mediante un
seguro social obligatorio que cubriese todos los riesgos que provocasen gque
el asegurado se viese impedido de ganar su subsistencia 0 que supusiesen
una carga excesiva para las personas que dispusiesen de ingresos limitados
(la incapacidad para trabajar -incluida la vejez-; la incapacidad para obtener
un empleo y la muerte del sostén de la familia)*®®. En el apartado 27 de los
principios directivos que contiene la Recomendacion, se establece que el
seguro social deberia unificarse o coordinarse dentro de un sistema general
de servicios de seguridad social, y que los cotizantes, por intermedio de sus
organizaciones, deberian estar representados en los Organos que
determinasen 0 aconsejasen la politica administrativa y presentasen
proyectos legislativos o redactasen reglamentos. Esta recomendacion sobre
la necesidad de que los Estados organizasen un sistema general de
servicios de seguridad social en el que se integrase el seguro social
obligatorio Unico que cubriese todos los riesgos, no daba a entender otra
cosa mas que de lo que se trataba era de un servicio que solo podia ser de la

responsabilidad del poder publico. A este respecto la Recomendacion

409 La Recomendacion n° 67 establece los siguientes principios directivos: 1. Los regimenes de
seguridad de los medios de vida deberian aliviar el estado de necesidad e impedir la miseria,
restableciendo, en un nivel razonable, las entradas (incame-ingresos) perdidas a causa de la
incapacidad para trabajar (comprendida la vejez), o para obtener trabajo remunerado o a causa
de la muerte del jefe de familia. 2. La seguridad de los medios de vida deberia organizarse,
siempre que fuere posible, a base del seguro social obligatorio, segun el cual los asegurados que
hayan cumplido todas las condiciones exigidas tendran derecho, en los casos previstos por la
ley, en virtud de las cotizaciones que hayan pagado a una institucién de seguro social, a
prestaciones pagaderas de acuerdo con la tasa fijada por la ley. 3. Las necesidades que no estén
cubiertas por el seguro social obligatorio deberian estarlo por la asistencia social; y ciertas
categorias de personas, especialmente los nifios, invalidos, ancianos y viudas necesitados,
deberian tener derecho a asignaciones de una cuantia razonable, de acuerdo con el baremo
establecido. 4. Deberia proporcionarse asistencia, de acuerdo con las exigencias de cada caso, a
otras personas que se encuentren en estado de necesidad.
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contiene, en un Anexo, principios normativos y sugerencias para Su
aplicacion, estableciendo en el apartado 27 que el seguro social deberia
estar administrado por una sola autoridad, lo que en principio excluia la

posibilidad de que el seguro pudiese ser administrado por sujetos privados.

c) Convenio n°® 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo de
1952

29. El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprueba Declaracion Universal de Derechos Humanos en cuyo
articulo 22%1° se proclama el derecho de toda persona, como miembro de la
sociedad, a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad; a continuacion el articulo 25%* reconoce el derecho de las
personas a la salud y el bienestar, y a proteccion en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
Se convierte de esta forma el derecho a la seguridad social en un ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse y asegurar

su reconocimiento y aplicacion universal y efectiva.

410 Cfr. su articulo 22.

411 Cfr. su articulo 25, segun el cual: 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2.
La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.
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30. Con el claro propésito de hacer efectivo el derecho a la seguridad social
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la OIT
aprueba el 28 de junio de 1952 el Convenio n° 102 sobre la seguridad social
(norma minima)*2, el cual constituye el instrumento normativo mas
relevante a nivel internacional sobre las medidas que deben adoptar los
Estados al conformar sus sistemas de seguridad social. Segun el articulo
71.3 del Convenio, “el [Estado] Miembro debera asumir la
responsabilidad**® general en lo que se refiere al servicio de prestaciones
concedidas en aplicacion del presente Convenio y adoptar, cuando fuere
oportuno, todas las medidas necesarias para alcanzar dicho fin”*,
Conforme a este precepto, son los Estados quienes deben asumir, directa o
indirectamente, la gestion del servicio de prestaciones de seguridad

social*® que se deben conceder y garantizar a las personas protegidas

412 Instrumento de ratificacion por Espafia de 17 de mayo de 1988, publicado en el «<BOE» de 6
de octubre.

413 RAE: responsable. (Del lat. responsum, supino de respondére, responder).1. adj. Obligado a
responder de algo o por alguien. U. t. c. s.2. adj. Dicho de una persona: Que pone cuidado y
atencion en lo que hace o decide.3. com. Persona que tiene a su cargo la direccion y vigilancia
del trabajo en fabricas, establecimientos, oficinas, inmuebles, etc.

414 Cfr. su articulo 76 .1, segln el cual: Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se
obliga a incluir en la memoria anual que habra de presentar sobre la aplicacién del Convenio
conforme al articulo 22 de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo: a)
informacién completa sobre la legislacion que dé efecto a las disposiciones del Convenio;...2.
Todo Miembro que ratifique el presente Convenio informara al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo, a intervalos apropiados, conforme lo decida el Consejo de
Administracién, sobre el estado de su legislacion y su aplicacién en lo que concierne a cada una
de las partes Il a X, que no hayan sido especificadas ya en la ratificacion del Miembro en
cuestion o en una notificacion hecha posteriormente, en virtud del articulo 4.

415 En cuanto al régimen econdmico, véase el articulo 71, segiin el cual: “I. El costo de las
prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y los gastos de administracién de
estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente por medio de cotizaciones o de
impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite que las personas de recursos
econdmicos modestos tengan que soportar una carga demasiado onerosa y que tenga en cuenta
la situacion econdmica del Miembro y la de las categorias de personas protegidas (asalariados,
poblacion activa o residentes). 2. El total de cotizaciones de seguro a cargo de los asalariados
protegidos no debera exceder del 50 por ciento del total de recursos destinados a la proteccion
de los asalariados y de los conyuges y de los hijos de éstos. Para determinar si se cumple esta
condicidn, todas las prestaciones suministradas por el Miembro, en aplicacion del presente
Convenio, podran ser consideradas en conjunto, a excepcion de las prestaciones familiares y en
caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, si estas Ultimas dependen de una
rama especial. 3. El Miembro...; debera garantizar, cuando fuere oportuno, que los estudios y

163



Capitulo tercero. FUENTES REGULADORAS...

(pueden ser categorias prescritas de asalariados, poblacién activa, o
residentes)*® frente a cada una de las contingencias que se establece que
deben ser objeto de cobertura, consistentes en cualquier estado morbido, la
incapacidad para trabajar que entrafie suspension de ingresos, el desempleo,
la vejez, la tenencia de hijos en las condiciones prescritas, la maternidad, la
invalidez permanente y el fallecimiento del sostén de la familia, asi como
las que se originen por causa de accidente de trabajo o enfermedad

profesional*'’.

31. No obstante lo anterior, el articulo 72.1 también contempla la
posibilidad de que “la administracién no esté confiada a una institucion
reglamentada por las autoridades publicas o a un departamento
gubernamental responsable ante un parlamento”, en cuyo caso establece
que representantes de las personas protegidas deben participar en la
administracion o estar asociados a ella, con caracter consultivo, en las
condiciones prescritas, pudiendo la legislacion nacional prever asimismo la
participacion de representantes de los empleadores y de las autoridades
publicas. En estos casos, el apartado segundo del mismo precepto establece

que el Estado debe asumir la responsabilidad general de la buena

calculos actuariales necesarios relativos al equilibrio se establezcan periddicamente y, en todo
caso, previamente a cualquier modificacion de las prestaciones, de la tasa de las cotizaciones del
seguro o de los impuestos destinados a cubrir las contingencias en cuestion”.

416 |_as prestaciones que reconoce consisten, en el caso de la asistencia médica, en tratamientos y
disponibilidad de medios que permitan conservar, restablecer o mejorar el estado de salud de la
persona asi como su aptitud para el trabajo; y en el caso de la pérdida de medios de vida, en el
pago periodico de determinadas cuantias calculadas en unos casos en relacion con el total de la
ganancia anterior del beneficiario o de su sostén de familia, y en otros en relacion a un baremo
prescrito que asegure condiciones de vida sanas y convenientes (recursos econémicos), siempre
que en cualquiera de los casos se cumplan los periodos de cotizacion, de empleo o de residencia
gue se determinen.

417 Por lo que se refiere a las contingencias que se causen por accidente de trabajo o enfermedad
profesional se establece que el derecho a prestaciones se debe reconocer sin necesidad de
acreditar periodos de calificacion (designa un periodo de cotizacion, de empleo o de residencia).
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administracion de las instituciones y servicios que contribuyan a la
aplicacion del Convenio. Por dltimo cabe citar que el articulo 6 del
Convenio también reconoce validez a la proteccion resultante de aquellos
seguros que en virtud de la legislacion nacional no sean obligatorios para
las personas protegidas, cuando dichos seguros 1) estén controlados por las
autoridades publicas o administrados conjuntamente por los empleadores y
los trabajadores, de conformidad con normas prescritas; 2) cubran una parte
apreciable de las personas cuyas ganancias no excedan de las de un
trabajador calificado de sexo masculino; y 3) cumplan, juntamente con las
demas formas de proteccién, cuando fuere apropiado, las disposiciones
correspondientes del Convenio. Lo mismo se establece en los articulos 24 y
25 del Convenio n° 121 de la OIT, de 8 de julio de 1964 sobre las
prestaciones en caso de Accidentes del Trabajo y Enfermedades

Profesionales.

32. De los anteriores preceptos se desprende que los sujetos privados, si
cumplen las condiciones prescritas, pueden participar en la administracion
del servicio de prestaciones que se debe establecer en aplicacion del
Convenio, pero siempre sobre la base de que es el Estado el que debe

asumir la responsabilidad general de la prestacion del servicio.

2. Union Europea

a) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

33. En el &mbito de la Unidn Europea, no resulta posible encontrar normas
cuyo objeto se refiera a la participacion de sujetos privados en la gestion de
la seguridad social, por ser la seguridad social una materia respecto de la

que se reconoce a cada Estado miembro la competencia para decidir la
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manera de organizar su propio sistema, rigiendo en este punto el principio
de subsidiariedad tal y como se define en el articulo 5 del Tratado de la
Unién Europea (firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992), segun el
cual: “...El ejercicio de las competencias de la Union se rige por los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad. En virtud del principio de
subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la
Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién
pretendida, a escala de la Union... En virtud del principio de
proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la Unién no

excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados...”*!8,

34. En relacion con la seguridad social, lo Unico que establece el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (nueva denominacion que
corresponde al Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Economica
Europea, de 25 de marzo de 19574, tras las modificaciones introducidas
por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007) es lo que figura en el
articulo 48, segun el cual “el Parlamento Europeo y el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia de
Seguridad Social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre
circulacion de los trabajadores, creando, en especial, un sistema que
permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por

cuenta propia, asi como a sus derechohabientes: 1) la acumulacién de todos

418 \/géase MANEIRO VAZQUEZ, Y., “Fuentes y principios de aplicacion de la normativa
comunitaria en materia de Seguridad Social”, Noticias de la Union Europea, 2011, pags. 15-24.

419 Instrumento de ratificacion del Tratado hecho en Lisboa y Madrid el dia 12 de junio de 1985,
relativo a la adhesion del Reino de Espafia y de la Republica Portuguesa a la Comunidad
Econdmica Europea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica, publicado en el «<BOE»
de 1 de enero de 1986.
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los periodos tomados en consideracién por las distintas legislaciones
nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales,
asi como para el célculo de éstas; y 2) el pago de las prestaciones a las

29

personas que residan en los territorios de los Estados miembros. ....”.

b) Reglamento n°® 883/2004 sobre coordinacion de los sistemas de

seguridad social

35. Las normas sobre coordinacion de las legislaciones de seguridad social
de los Estados miembros de la Unidn Europea se contienen en la actualidad
en el Reglamento n° 883/2004 (CE) del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004*%°. Con estas normas se pretende fundamentalmente
garantizar la libre circulacion de trabajadores mediante el mantenimiento
de los derechos y ventajas de seguridad social que hayan adquirido o estén
adquiriendo con arreglo a las distintas legislaciones que les resulten
aplicables, todo ello bajo la aplicacion del principio de igualdad de trato y
sobre la base de reconocer y respetar las diferencias existentes entre los

diferentes sistemas nacionales de seguridad social*?*.

36. Al referirse a las instituciones encargadas de aplicar la legislacion de la

seguridad social*??, el Reglamento 883/2004, en el articulo 1, apartado p),

420 \/éase SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (dir.), COLSA SALIETO, J. (aut.), GARCIA
VINA, J. (aut), MIRANDA BOTO, J.M. (aut), VICENTE PALACIO, M.A. (aut), La
coordinacion de los sistemas de seguridad social: los reglamentos 883/2004 y 987/20009,
Laborum, Murcia, 2010.

421 Sobre el tema, véase CARRASCOSA BERMEJO, D., La coordinacion comunitaria de la
Seguridad Social, CES (Madrid, 2004).

422 Cfr. articulo 1, apartado L), del Reglamento 883/2004, segln el cual, por legislacion se
entiende “las leyes, los reglamentos, las disposiciones estatutarias y todas las demas medidas de
aplicacion que afecten a las ramas de seguridad social contempladas en el apartado 1 del
articulo 37, esto es, las referidas a las prestaciones de enfermedad; de maternidad y de
paternidad; de invalidez; vejez, supervivencia; accidentes de trabajo y enfermedad profesional,
subsidios de defuncion; prestaciones de desempleo; de prejubilacién; y prestaciones familiares.
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admite que pueden ser un organismo o autoridad, sin mayores
especificaciones, y en el apartado ), subapartado iv) del mismo articulo
prevé que existan regimenes de seguridad social que impongan
obligaciones al empleador, en cuyo caso establece que sera el propio
empleador o el asegurador subrogado la institucion encargada de aplicar la
legislacidn. Pues bien, aln en este supuesto se establece que si los sujetos
privados no aplicasen la legislacion, la institucion encargada de aplicar la
legislacién debe ser el organismo o autoridad designada por la autoridad
competente. Se infiere de todo ello que para el derecho de la Unidn
Europea la seguridad social depende de una autoridad, a la que identifica en
el apartado m) del articulo 1, con el ministro, los ministros o cualquier otra
autoridad equivalente, de donde se concluye que, aunque puedan intervenir
sujetos privados en la gestion de la seguridad social, corresponde al Estado

la responsabilidad general del servicio de prestaciones.

c) Directivas sobre proteccion de los derechos de pension

complementaria

37. Junto a las normas de coordinacion de los sistemas de seguridad social,
la Union Europea también ha aprobado normas con incidencia en los
regimenes complementarios de prevision social, destacando sefialadamente
1) la Directiva 98/49 (CE) del Consejo, de 29 de junio de 1998, relativa a la
proteccion de los derechos de pensién complementaria de los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan
dentro de la Comunidad; 2) la Directiva 2003/41 (CE) del Parlamento

De este término legislacion, el mismo apartado L) del articulo 1, excluye (y por lo tanto no se
considera que tengan que ver con la seguridad social) las disposiciones convencionales, salvo
que sirvan para establecer una obligacion de seguro derivada de las leyes o reglamentos que
regulan alguna de las ramas de seguridad social, o se trate de disposiciones convencionales que
por decision de los poderes publicos se han vuelto obligatorias.
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Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la
supervision de fondos de pensiones de empleo, dirigida a garantizar un alto
grado de proteccion de los participes y de los beneficiarios de los fondos de
pensiones y a la creacion de un marco especifico para los fondos de
pensiones de empleo (FPE) que permita a éstas instituciones actuar con la
méaxima seguridad y eficacia; y 3) la Directiva 2008/94 (CE) del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, sobre
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario, en cuyo articulo 8 se establece que los estados miembros se
aseguraran de que se adopten medidas necesarias de proteccion de los
derechos adquiridos o en curso de adquisicion a prestaciones de vejez,
incluidas las prestaciones a favor de supervivientes, en virtud de regimenes
complementarios de prevision profesionales o interprofesionales que
existan independientemente de los regimenes legales nacionales de

seguridad social.

1. LA JURISPRUDENCIA

38. Al lado de las fuentes legales conviene también tener presente las
fuentes jurisprudenciales, dado que la interpretacion y aplicacion de las
fuentes legales a que acaba de hacerse mencion por parte de nuestros
tribunales aporta una valiosisima informacion sobre esta participacion de
sujetos privados en la gestion de la seguridad social, que no debe
desconocerse. Es esta propia jurisprudencia la que pone de manifiesto que
los poderes publicos no pueden desentenderse de sus obligaciones de
proteccion aunque participen sujetos privados en la gestion dado que la

seguridad social y su gestion de prestaciones es una responsabilidad que
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atafie a los poderes publicos y una funcién del Estado que éste no puede
desatender. Nos referimos sefialadamente al Tribunal Supremo y al

Tribunal Constitucional.

A) Del Tribunal Constitucional

39. El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasion de abordar
directamente el problema que suscita la gestién de la seguridad social por
sujetos privados. No obstante ha elaborado una doctrina en torno a lo que
supone la garantia institucional de la regulacion de la seguridad social en el
articulo 41 de la Constitucion como una funcion del Estado, de estricta
configuracion legal, que impone el obligado respeto a los rasgos que la
hacen recognoscible, y que no queda cuestionada por la incidencia de
férmulas de gestion o responsabilidad privadas de importancia relativa en

el conjunto de la accién protectora®??.

1. Sentencia 37/1994, de 10 de febrero

40. Destaca por su importancia la sentencia del Tribunal Constitucional
37/1994, de 10 de febrero, segln la cual 1) la Constitucion ha recogido y
consagrado en su articulo 41 la evolucion que han experimentado los
sistemas contemporaneos de Seguridad Social, de tal suerte que la
proteccion de los ciudadanos ante situaciones de necesidad se concibe
como «una funcion del Estado»; 2) el articulo 41 C.E.... consagra en forma
de garantia institucional un régimen puablico «cuya preservacion se juzga

indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo...

423 \/éase GARCIA-PERROTE ESCARTIN 1., «Jurisprudencia constitucional sobre Seguridad
Social», en vol. Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales. Estudios en homenaje a
D. Francisco Tomés y Valiente, La Ley-Actualidad (Madrid, 1997), pags. 196 y ss.
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un nucleo o reducto indisponible por el legislador» de tal suerte que ha de
ser preservado «en términos recognoscibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar»; y 3) salvada esta
indisponible limitacién, el derecho que los ciudadanos puedan ostentar en
materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal,...
La garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone
el obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado
actual de la conciencia social lleva aparejado el caracter puablico del
mencionado sistema. Ahora bien este rasgo debe apreciarse en relacion con
la estructura y el régimen del sistema en su conjunto,.... Desde esta
perspectiva, el caracter publico del sistema de Seguridad Social no queda
cuestionado por la incidencia en él de férmulas de gestion o
responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la

accion protectora de aquel.

2. Sentencia 206/1997, de 27 de noviembre

41. En la misma linea que la sentencia anterior, la sentencia del Tribunal
Constitucional 206/1997, de 27 de noviembre, dice 1) “qué sea «Seguridad
Social» no es deducible por si solo del tenor del articulo 41 C.E.; 2)
conviene recordar aqui que no es posible partir de la consagracion
constitucional de un TtUnico modelo de Seguridad Social,.... La
Constituciéon, y mas cuando se trata de una materia como la Seguridad
Social, no pretende imponer un Unico modelo. Consagra una institucion
protegiendola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia,
pero no cierra posibilidades para la evolucion del sistema de Seguridad
Social hacia ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que
hasta ahora no se ha querido o podido utilizar. ...; 3) con respeto a las

lineas estructurales basicas de la institucion, la libertad de configuracion
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del legislador es notoria y ello ya ha sido suficientemente reiterado en la
jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 103/1983, 65/1987 y 134/1987); 4)
por tanto, si la naturaleza de una determinada institucion se ajusta a tal
imagen ha de deducirse de los propios rasgos que perfilan la nocién de
«Seguridad Social» y nunca de un concepto inexistente en la Constitucion,
porque equivaldria a congelar la libertad de opcion del legislador; 5)
centrada asi la cuestion, resulta imprescindible tomar en consideracién el
marco normativo, interno e internacional, donde hoy se mueve la
institucién; y 6) la evolucion del propio sistema espafiol de Seguridad
Social, los parametros del Derecho comparado y, muy especialmente, los
compromisos asumidos por Espafia en la materia (cuyo valor interpretativo
es claro, a la luz de lo dispuesto en el articulo 10.2 C.E. y de la
consagracion de la tutela frente a riesgos sociales como un derecho
humano) muestran cémo resulta un factor estructural, integrante mismo de
la institucion Seguridad Social, el disefio legal imperativo de la accion
protectora garantizada, de tal suerte que queda excluida a sus beneficiarios
la capacidad de decision sobre las formulas de proteccion, su extension
subjetiva potencial y su intensidad al margen de los cauces legalmente

establecidos.

B) Del Tribunal Supremo

42. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, respetando la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el significado de la seguridad social en la
Constitucion, si que ha elaborado una doctrina que precisa cual es el
verdadero alcance de la intervencién de sujetos privados que colaboran en
la gestion de la seguridad social en relacion con la responsabilidad que

deben asumir los poderes publicos respecto del funcionamiento del sistema.
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En este sentido destaca la sentencia de 15 de junio de 1998, dictada a
proposito de la reforma legislativa que impone al empresario hacerse cargo
del subsidio de incapacidad temporal del cuarto al decimoquinto dia de la
baja en el trabajo, sefialando al respecto que ello no puede alterar el sistema
de seguridad social de cobertura puablica, y que en el supuesto de
incumplimiento de la obligacion prestacional por parte del empresario -a
falta de norma expresa en sentido contrario- la entidad gestora responde
con caracter subsidiario. Esta linea de pensamiento se ha desarrollado con
posterioridad en otras sentencias que declaran la responsabilidad
subsidiaria del INSS en los casos de insolvencia de los sujetos privados que
colaboran en la gestion de la seguridad social, consolidandose una doctrina
que aparece resumida en la sentencia de fecha 26 de octubre del 20044%° y
conforme a la cual, en el marco de un sistema publico de Seguridad Social,
la funcion colaboradora no puede equipararse plenamente a una actuacion
de autoaseguramiento que sitle la proteccion de la contingencia asegurada
extramuros del sistema y que permita a la Entidad Gestora desentenderse
definitivamente de sus obligaciones, sino que ésta debe responder de todas
las prestaciones cuando de trabajadores afiliados y en alta se trata, aunque

en ocasiones lo haga desde una posicion de subsidiaridad.

424 Rec. de Casacion para la unificaciéon de doctrina n°® 3519/1997. Ponente el Excmo. Sr.
MARIANO SAMPEDRO CORRAL

425 Rec. de Casacion para la unificacion de doctrina n® 3482/2003.
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I. LAS ACTIVIDADES DE COLABORACION DE LAS MUTUAS

1. La Ley General de la Seguridad Social de 1994 prevé en el articulo 67
que la colaboracion en la gestién de la seguridad social se pueda realizar
por Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social y por empresas, contemplandose también la posibilidad
de que puedan intervenir con este mismo caracter de entidades
colaboradoras, asociaciones, fundaciones y entidades publicas y privadas,

previa su inscripcién en un registro pablico.

2. La colaboracion de las Mutuas se regula en los articulos 68 y siguientes
de la ley. El articulo 68, en su redaccion originaria, establecia que las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales tenian que
limitar su actividad a la colaboracion en la gestion de la seguridad social en
relacion con las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, sin perjuicio de poder intervenir también en la cobertura de la
prestacion economica por incapacidad laboral transitoria de los
trabajadores autonomos que voluntariamente lo solicitasen conforme a lo
establecido en la Disposicion Adicional 1134?°, Esta caracterizacion de las
Mutuas, con el tiempo se vio desbordada como consecuencia de haberse
ido ampliado por distintas leyes su ambito de su actuacion funcional, dando
ello lugar a que por la Disposicion Adicional 502 de la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 4/,
se diese una nueva redaccion al articulo 68 de la Ley General de la
Seguridad Social para sustituir la mencion tradicional que respecto de su

objeto se hacia a la colaboracién en la gestién de las contingencias de

426 \/éase FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Responsabilidad de las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, Ciencias de la Direccion (Madrid, 1996).

427 «<BOE» de 31 de diciembre.
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accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, por la méas genérica de
colaboracion en la gestion de la seguridad social sin perjuicio de la
realizacién de otras prestaciones, servicios y actividades que le sean

legalmente atribuidas.

3. Tras la reforma operada por la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, que
modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en
relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social*?®, se cambia la
denominacién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social*?® por la de Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social, sin que respecto a su definicion se aprecie ningdn
cambio sustancial en relacion con la regulacién precedente, por seguir
manteniéndose en el articulo 68.1 que son ‘“asociaciones privadas de
empresarios constituidas mediante autorizacion del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social e inscripcion en el Registro especial dependiente de éste,
que tienen por finalidad colaborar en la gestion de la Seguridad Social, bajo
la direccién y tutela del mismo, sin animo de lucro y asumiendo sus
asociados responsabilidad mancomunada en los supuestos y con el alcance

establecidos en esta ley”.

4. Las actividades que segun la actual redaccion del articulo 68.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, comprende la colaboracién de las Mutuas
en la gestion de la seguridad social, se pueden clasificar en tres grupos: 1)
la gestidn de prestaciones por contingencias profesionales; 2) la gestion de
prestaciones por contingencias comunes; y 3) la gestion de otras

prestaciones, donde se incluyen: la prestacion por riesgo durante el

428 «BOE» de 29 de diciembre.
429 Cfr. Disposicion Adicional 12 de la ley 35/2014, de 26 de diciembre.
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embarazo y riesgo durante la lactancia natural; la prestacidn por cese en la
actividad de los trabajadores por cuenta propia; y la prestacion por cuidado

de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

5. Para el ejercicio de estas actividades, establece el articulo 68.5 de la Ley
General de la Seguridad Social que las Mutuas cuentan con los recursos
publicos adscritos para el desarrollo de la colaboracién, sefialando al
respecto el articulo 70.1 que “la Tesoreria General de la Seguridad Social
entregara a las Mutuas las cuotas por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales ingresadas en aquélla por los empresarios asociados a cada
una o por los trabajadores por cuenta propia adheridos*®, asi como la
fraccion de cuota correspondiente a la gestion de la prestacion econdmica
por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la cuota por
cese en la actividad de los trabajadores auténomos y el resto de
cotizaciones que correspondan por las contingencias y prestaciones que
gestionen®3!, previa deduccion de las aportaciones destinadas a las
Entidades Publicas del Sistema por el reaseguro obligatorio®®? y por la
gestion de los servicios comunes, asi como de las cantidades que, en su

caso, se establezcan legalmente”.

A) En la gestion de las prestaciones por contingencias profesionales

430 \/éase la tarifa de primas para la cotizacion a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, establecida en la Disposicion Adicional 42 de la Ley 42/2006, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, en la redaccion dada
por la Disposicion Final 192 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2014.

431 Véase la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero («BOE» de 31 de enero), por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por
cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional, contenidas en la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.

432 \/éase ARUFE VARELA, A., “La posicion procesal de la Tesoreria General de la Seguridad
Social en pleitos sobre gestion de prestaciones”, Tribuna Social, nim. 178 (2005).
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6. Establece el articulo 68.2.a) de la Ley General de la Seguridad Social, en
la redaccién dada por la Ley 35/2014, que es objeto de las Mutuas
desarrollar las actividades de gestion de “las prestaciones econdmicas y de
la asistencia sanitaria, incluida la rehabilitacién, comprendidas en la
proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, asi como de las actividades de

prevencion de las mismas contingencias que dispensa la accion protectora”.

7. Teniendo en cuenta la accion protectora del sistema de la seguridad
social que define en el articulo 38 de la ley, las prestaciones de las que
deben hacerse cargo las Mutuas por las contingencias de accidente de
trabajo y enfermedad profesional son las de asistencia sanitaria, y las
prestaciones econdmicas en las situaciones de incapacidad temporal,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, asi como las
indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes previstas en el
articulo 150.

8. El precepto transcrito incluye entre las prestaciones que dispensa la
accion protectora frente a las contingencias profesionales, la realizacion por
las Mutuas de actividades de prevencidn. Esta prevision encaja mal con la
accion protectora de la seguridad social que define el articulo 38 de la Ley
General de la Seguridad Social, donde en ninguno de sus apartados se
menciona la realizacion por la seguridad social de actividades de
prevencion, siendo ésta una materia (la relacionada con la prevencion de
accidentes de trabajo) regulada en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales, cuyo articulo 7 residencia la
competencia sobre ella en las Administraciones Publicas competentes en
materia laboral, y el articulo 10 en las Administraciones Publicas

competentes en materia de salud laboral, sin que en ninguna de las normas
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de esta ley se atribuya competencia alguna a la Administracion de la
Seguridad Social. Por otro lado, la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos
Laborales, hace recaer en el empresario la responsabilidad de realizar las
actividades de prevencion de riesgos profesionales*®, para lo cual debe,
conforme al articulo 30, y segun los casos, bien designar a uno o varios
trabajadores para ocuparse de dicha actividad, o bien constituir un servicio
de prevencién o concertar dicho servicio con una entidad especializada
ajena a la empresa. Antes de la promulgacion de la Ley 31/1995, de
Prevencidn de Riesgos Laborales, el empresario siempre pudo apoyarse en
las Mutuas para el cumplimiento de las obligaciones de seguridad
impuestas en la ley, estando incluso previsto que las Mutuas tenian que
contribuir a los servicios de prevencion y rehabilitacion (articulo 62.2.c de
la Ley General de la Seguridad Social de 1994 en su redaccién originaria),
mediante la adscripcion, a esas finalidades, del 80 por 100 del exceso de
excedentes que resultasen después de constituir las reservas obligatorias
(articulo 73 de la Ley General de la Seguridad Social en su redaccion
originaria). Con el paso del tiempo, las Mutuas han dejado de tener la
disponibilidad de las cantidades destinadas a la finalidad de prevencion,
teniéndolas que ingresar ahora en un Fondo de Contingencias Profesionales
a nombre de la Tesoreria General de la Seguridad Social a disposicion del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social (articulo 76 bis.1.a de la Ley
General de la Seguridad Social, en la redaccion dada por la Ley 35/2014),
siendo con cargo a este Fondo con el que se financia el patrimonio de la
Fundacion de Prevision de Riesgos Laborales previsto en la Disposicion

Adicional 52 de la ley 31/1995. Y por lo que se refiere a las actividades de

43 \éase VICENTE PALACIO, M.A. y GARCIA NINET, J.I, “Los derechos de los
trabajadores a la proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo y las obligaciones
empresariales sobre estas mismas materias”, Lecciones sobre la ley de prevencién de riesgos
laborales, coord. por Amparo Garrigues Giménez; José Ignacio Garcia Ninet (dir.), 1997, pags.
69-120.
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prevencion que la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales,
permitia realizar a las Mutuas como servicio de prevencion ajeno de las
empresas asociadas (articulo 32 en su redaccion originaria***), la
Disposicién Final 12 de la Ley 35/2014 ha prohibido que las puedan seguir
realizando, al modificar el articulo 32 de la Ley 31/1995, de Prevencion de
Riesgos Laborales, para establecer que las Mutuas no pueden desarrollar,
directa o indirectamente, las funciones correspondientes a los Servicios de
Prevencion Ajenos**®. Por lo tanto, las actividades de prevencion que se
contempla que puedan realizar las Mutuas en los puntos 2.a) y 3.c) del
articulo 68.2 de la Ley General de la Seguridad Social (en la redaccion
dada por la Ley 35/2004) hay que concluir que han dejado de tener razon
de ser en el marco de la accion protectora que dispensa la seguridad social

y que el reconocimiento que se hace a su favor resulta injustificado3®.

434 Esta posibilidad fue después dejada sin efecto por la Disposicion Final 62 de la Ley 32/2010
que da una nueva redaccion al articulo 32, estableciendo que: “las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social no podran desarrollar
directamente las funciones correspondientes a los servicios de prevencion ajenos. Ello sin
perjuicio de que puedan participar con cargo a su patrimonio historico en las sociedades
mercantiles de prevencién constituidas a este unico fin, en los términos y condiciones que se
establezcan en las disposiciones de aplicacion y desarrollo”. El desarrollo reglamentario de este
precepto se llevd a cabo por el Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre, cuyo contenido
sobre esta materia fue declarado conforme a derecho por la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso) de 9 de abril de 2013 (Rec. n° 32/2012).

435 Respecto de la actuacion de las Mutuas como servicio de prevencién ajeno, la Exposicion de
Motivos de la Ley 35/2014 dice que la problematica que se ha suscitado en este &mbito, que
afecta al ejercicio de la colaboracién y al propio mercado de los servicios de prevencién ajenos,
aconseja que las Mutuas se desvinculen totalmente de esta actividad, y a tal efecto la
Disposicion Transitoria 32 regula el plazo para realizar la desinversion en las mencionadas
sociedades y la forma de acreditar su cumplimiento. Sobre este particular, téngase en cuenta que
el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), en la sentencia de 4 de marzo de 2014 (Rec. n°
1995/2011), estim¢ parcialmente el recurso interpuesto por la Asociacion de Servicios de
Prevencion Ajenos contra una resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia, y declaré que las conductas de las Mutuas que destinaban medios y recursos
publicos afectados a los fines de colaboracion en la gestion de la seguridad social, para el
desarrollo de su actividad privada como servicios ajenos de prevencién, constituia un
falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

4% En la actualidad, las actividades de prevencion que pueden realizar las Mutuas en el &mbito
de la colaboracion en la gestion de la seguridad social, se regulan por el articulo 68.3.b) de la
Ley General de la Seguridad Social en la redaccion dada por la ley 35/2014, y por la Orden
TAS/3623/2006, de 28 de noviembre (BOE de 29 de diciembre), siendo su finalidad la de
dispensar orientacion, informacion, asesoramiento y asistencia técnica a los empresarios y a los
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9. Retornando a lo que son prestaciones propias de la seguridad social, las
Mutuas gestionan las prestaciones econdémicas y sanitarias de los
trabajadores de las empresas asociadas en situacion de incapacidad
temporal derivada de contingencias profesionales, correspondiendo a las
Mutuas la expedicidn de los partes médicos de baja, confirmacién de baja y
alta, conforme al articulo 61 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de colaboracién de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, y al articulo 2.1 del Real Decreto 625/2014, de 18 de
julio®’, por el que regulan determinados aspectos de la gestion y control de
los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su

duracion?®,

trabajadores por cuenta propia 0 auténomos para ayudarles a solventar las insuficiencias,
deficiencias o particularidades que presenten sus organizaciones o el sector de la actividad
econémica al que pertenecen, todo ello segin una planificacion anual de las actividades que
corresponde realizar a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social. Véase lo que sobre este
particular se dice en el preambulo de la Resolucion de 13 de mayo de 2013, de la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social (BOE de 22 de mayo), por la que se establece el Plan general de
actividades preventivas de la seguridad social, a aplicar por las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en la planificacion de sus
actividades para el afio 2013.

437 «BOE» de 21 de julio.

4% En el caso de sucesion de mutuas, encontrandose el trabajador en situacion de incapacidad
temporal por accidente de trabajo, la Mutua que ha de responder de la prestacion es la que lo
fuese en la fecha de hecho causante (sentencias del Tribunal Supremo —Sala de lo Social- de 30
de septiembre de 2003, Rec. n® 1163/2002; y 16 de junio de 2009, Rec. n° 1134/2008). Si la
recidiva se produce trascurridos mas de seis meses desde el alta de la incapacidad temporal
precedente, la responsabilidad integra corresponde a la Mutua que asumia el riesgo al acaecer la
segunda baja (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2011, Rec. n° 3358/2010).
Téngase en cuenta en este punto la distincion existente entre recaida y recidiva en los procesos
de incapacidad temporal, que la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2012
(Rec. n® 4367/2011) resume en los siguientes términos: a) aunque «cada proceso morboso debe
identificar una situacion de baja» y segin el DRAE la recaida consiste en «caer nuevamente
enfermo de la misma dolencia el que estaba convaleciente o habia recobrado la salud», pese a
todo una misma patologia también puede dar lugar a diferentes procesos de IT, sin concurrir
recaida en sentido legal, «cuando se produce el alta y sobreviene una nueva baja ... después de
transcurridos seis meses de actividad, supuesto en el que la nueva baja se considera
independiente de la primera»; en la misma forma que tampoco media «recaida» propiamente
dicha [esto es, nueva baja producida por la misma enfermedad y sin que se haya completado el
plazo de seis meses de actividad], «si la incapacidad deriva de diferentes enfermedades sin nexo
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10. Si se causan prestaciones por incapacidad permanente 0 muerte debidas
a accidente de trabajo o enfermedad profesional, las Mutuas deben
constituir en la Tesoreria General de la Seguridad Social, hasta el limite de
su respectiva responsabilidad, el valor actual del capital coste de las
pensiones, conforme a lo establecido en los articulos 87.3 y 201 de la Ley
General de la Seguridad Social**®, correspondiendo a la Entidad Gestora la
declaracion, en via administrativa, de la responsabilidad en orden a las
prestaciones cualquiera que sea la prestacion de gque se trate, asi como de la
Entidad que, en su caso, deba anticipar aquella o constituir el

correspondiente capital coste (articulo 126.4 de la Ley) 44,

causal entre ellas», supuesto en el cual no habré recaida, sino nuevo periodo de IT, «cualquiera
que sea el lapso temporal interpuesto entre una y otra, e incluso aunque coincidan en algun
tiempo» ( SSTS 08/05/95 -rcud 2973/94 -; 10/12/97 -rcud 1185/97 -; 07/04/98 -rcud 3843/97 -;
23/07/99 -rcud 4221/98 -; 26/09/01 —rcud 466/01 -; 01/04/09 -rcud 516/08 -; 15/07/09 -rcud
3420/08 -; y 15/05/10 -rcud 3420/08 -); b) esta es la razon por la que la Sala considerd oportuno
diferenciar -para facilitar la exposicion de la doctrina- , pese a reconocer la absoluta identidad
semaéntica de los términos- entre la legal «recaida» en el mismo proceso de IT [baja producida
por la misma o similar enfermedad, sin agotar la duracién maxima de la incapacidad y sin que
se haya completado el plazo de seis meses de actividad] y lo que bien pudiera calificarse -
exclusivamente a los meros efectos de distinguirla de la primera- como «recidiva» en la
genérica situacion de IT [nuevas bajas por la misma enfermedad tras agotar el periodo maximo
de subsidio; y bajas por diferente patologia], que —a diferencia de la «recaida» propiamente
dicha- ya integraria un nuevo proceso de IT independiente. Y en tanto para este Gltimo supuesto
resulta claramente exigible la concurrencia general de todos los requisitos en la fecha de la
correspondiente baja por la «recidiva» [para misma o similar patologia], por imponerlo asi los
arts. 130 y 131 bis LGSS , tal como argumentan las SSTS 27/06/06 [-rcud 1372/04 -] y 06/07/06
[-rcud 510/05 -],en el primero de los casos -«recaida» en sentido legal- ha de aplicarse la
doctrina sentada en la STS 05/07/00 [-rcud 4415/99 -], expresiva de que «el régimen de recaidas
supone que estamos ante un periodo Unico ... y que los requisitos entonces exigidos y ostentados
[a la fecha de la baja inicial] ... conservan ahora, cuando la segunda baja médica, toda su
virtualidad»" ( SSTS 01/04/09 -rcud 516/08 -; y 24/11/09 -rcud 1031/09 -); y c) insistiendo en
ello se mantiene que tratandose de «recaida» en un mismo proceso de IT [por no haberse
agotado el periodo maximo de duracion y por no haberse producido actividad laboral intermedia
superior a seis meses], el hecho causante de las mismas ha de situarse en la fecha en que se
produjo la baja inicial, de manera que es a ésta Ultima data a la que habra de referirse la
concurrencia de los requisitos exigibles de alta en la Seguridad Social y de carencia suficiente
(ast, las ya referidas SSTS 01/04/09 -rcud 516/08 -; y 24/11/09 -rcud 1031/09 -).

439 Véase la Orden TAS/4054/2005, de 27 de diciembre, por la que se desarrollan los criterios
técnicos para la liquidacion de capitales coste de pensiones y otras prestaciones periddicas de la
Seguridad Social

440 véanse los articulos 1 y 3 del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se
desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley
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11. En los casos determinados reglamentariamente, las Mutuas deben
proceder al pago de las prestaciones a los beneficiarios, o responsabilizarse
de ellas ingresando el capital coste cuando proceda, aungque se hayan
incumplido las obligaciones de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion*#,
con la consiguiente subrogacién en los derechos y acciones de los
beneficiarios contra el empresario incumplidor (articulo 126.3 de la Ley)**.
Ante la falta de desarrollo del articulo 126 de la Ley, se siguen aplicando,
con carécter reglamentario, los articulos 94 a 96 de la Ley de Seguridad
Social de 21 de abril de 1966443,

42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (BOE de 19
de agosto), donde se establecen las competencias del INSS en materia de incapacidades
laborales, y las funciones de los Equipos de Valoracion de Incapacidades. Téngase en cuenta
también, la Orden del Ministerio de Trabajo, de 13 de febrero de 1967, (BOE de 23 de febrero),
por la que se establece normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y
supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social, en cuyo articulo 30 se establece
que: “El reconocimiento del derecho a las prestaciones a que la presente Orden se refiere se
llevara a cabo, segln la contingencia que haya ocasionado el fallecimiento del causante: a) Por
la correspondiente Mutualidad Laboral cuando la muerte sea debida a enfermedad comun o
accidente no laboral (en la actualidad, la Entidad Gestora competente, INSS o ISM); b) por la
Mutualidad Laboral (en la actualidad, INSS) o Mutua Patronal, que tenga a su cargo la
proteccién de las contingencias, cuando la muerte sea debida a accidente de trabajo; ¢) Por el
correspondiente Servicio Comun de la Seguridad Social, cuando la muerte sea debida a
enfermedad profesional (en la actualidad, el INSS, por haber sucedido en las funciones del
“Fondo compensador del seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales™).

441 Téngase en cuenta que conforme al articulo 125.3 de la Ley General de la Seguridad Social,
los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacién del Régimen General se consideran,
de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

442 Sobre la automaticidad del pago de las prestaciones de seguridad social y la exigencia de
responsabilidad empresarial, véanse las sentencias de 1 de junio de 1992 (Ref. CENDOQOJ del
CGPJ Roj: STS 4368/1992), y de 8 de mayo de 1997 —Sala General- (Rec. n° 3824/1996).

43 La subrogacién de la Mutua en los derechos del beneficiario frente al empresario
incumplidor, y el anticipo por la Mutua del pago de la prestacion debida al beneficiario, permite
a la Mutua exigir el reembolso al INSS como continuador del Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo cuando el empresario sea declarado insolvente. Respecto a la declaracion de
insolvencia, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 21 de febrero de 2000
(Rec. n° 71/1999) dice que basta la declaracion de suspensién de pagos (en la actualidad
concurso de acreedores) para que nazca la accion de reintegro.
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12. EI INSS sigue realizando las funciones que correspondian al Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo, por mantenerse vigente la Disposicion
Adicional 1% del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre
Gestion Institucional de la seguridad social, la salud y el empleo, que
establecia que las obligaciones que tuvieran a su cargo los organismos
extinguidos (entre los que se encontraba el indicado Fondo de Garantia),
serian asumidos por los mismos titulos, por la entidad gestora, servicio de

la seguridad social u organismo auténomo en los que se integraban?*.

13. Por ultimo, indicar en este apartado, en relacién con los trabajadores
autonomos, que las Mutuas también gestionan la proteccion por las
contingencias profesionales, conforme a la Disposicion Adicional 342 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, agregada por la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social**. Esta disposicion regula la extension de la accion
protectora por contingencias profesionales a los trabajadores incluidos en el
Régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia
0 autdbnomos, estableciendo que la cobertura se llevara a cabo con la misma
Entidad, gestora o colaboradora, con la que se haya formalizado la
cobertura de la incapacidad temporal*®. En relacion con esta opcion hay
que decir que, desde la entrada en vigor de la Disposicion Adicional 142 de
la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas

y del Orden Social **’, los trabajadores por cuenta propia que soliciten el

444 Cfr. la Disposicion Derogatoria Unica, apartado b) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

445 «BOE» de 31 de diciembre.

446 \/éase el Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las
contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacion de la
prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia

447 «<BOE» de 31 de diciembre.
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alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social y opten por
acogerse a la cobertura de incapacidad temporal, deben formalizar la
misma obligatoriamente con una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. La regulacion
reglamentaria de la actividad de las Mutuas en esta materia se contiene en
el Capitulo V del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de colaboracidon de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (capitulo
afadido por el Real Decreto 428/2004, de 12 de marzo*®).

B) En la gestidon de prestaciones por contingencias comunes

14. En el ambito de las contingencias comunes, la colaboracion en la
gestion de la seguridad social por las Mutuas se produce respecto de la
prestacion econémica por incapacidad temporal®4®. Establece el articulo
68.3.b de la Ley General de la Seguridad Social que la gestion se tiene que
desarrollar en los términos y condiciones establecidos en la Disposicion

Adicional 112 de la Ley General de la Seguridad Social**®° (que también ha

448 «BOE» de 30 de marzo.

449 Spbre el tema, véase CRUZ VILLALON, J., «<El nuevo régimen de gestion por las Mutuas de
la seguridad social de la prestaciébn econémica por incapacidad temporal», Relaciones
Laborales, 1996-1, pags. 349 y ss.

40 En relacion con esta prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes, la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 20 de enero de 2006 (Rec. n® 2975/2005)
y las que en ella se citan, recoge la doctrina unificada de que en el supuesto de incumplimiento
de las obligaciones de aseguramiento por parte de la empresa, si el trabajador no esta en alta, la
responsabilidad del pago del subsidio recae directa y exclusivamente sobre la empresa, sin que
exista obligacién alguna de anticipo para el INSS ni para la Mutua (en el caso de ser ésta la que
cubre en la empresa la indicada contingencia), puesto que en tal caso no rige el principio de
automaticidad de las prestaciones, y tampoco surge responsabilidad subsidiaria para el INSS o
la Mutua por insolvencia patronal. Pero si el trabajador esta en alta y lo que se produce es solo
un defecto de aseguramiento (bien por cualificados descubiertos reiterados, bien por
infracotizacion), la entidad que cubre las contingencias comunes (el INSS o, en su caso, la
Mutua) si esta obligada a anticipar el pago del subsidio, sin perjuicio del derecho de repeticion
frente a la empresa y de su responsabilidad subsidiaria por insolvencia de ésta.
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experimentado importantes modificaciones por la Ley 35/2014), la cual
distingue entre 1) la gestion que se lleva a cabo en favor de los trabajadores
empleados por los empresarios asociados a la Mutua que hayan ejercitado
esta opcidn, y 2) la gestion de las prestaciones de los trabajadores del

Régimen especial de trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos.

15. La regulacion reglamentaria de la colaboracion en la gestion de la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes se contiene en los
Capitulos II, 111 y 1V del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de colaboracion de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, debiéndose tener en cuenta también el Real Decreto 625/2014, de

18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y

Cuando es la Mutua la aseguradora, la sentencia de 26 de octubre de 2004 (Rec. n° 3482/2003)
declara la responsabilidad subsidiaria de la Mutua del pago del subsidio durante los dias 4° al
15°; y la sentencia de 15 de noviembre de 2009 (Rec. n° 2864/2006), declara la responsabilidad
subsidiaria del INSS en caso de insolvencia de la Mutua, sin que el INSS tenga responsabilidad
alguna en el caso de insolvencia de la empresa en relacién con la prestacion por incapacidad
temporal por contingencias comunes gestionada por una Mutua (en el mismo sentido, véanse las
sentencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2006, Rec. n® 2975/2005; y 19 de enero
de 2007, Rec. n® 4533/2005).

Véase también la sentencia de 20 de febrero de 2012 (Rec. n® 699/2011), que impone a la Mutua
la responsabilidad de hacerse cargo del pago del subsidio de IT durante la situacion de prérroga
hasta la resolucién que deniega la incapacidad permanente.

Sobre el problema que se suscita cuando el trabajador inicia un nuevo proceso de incapacidad
temporal inmediatamente después del la extincion de la prérroga, sin incorporacion al trabajo,
en situacion de no alta, véanse las sentencias de 13 de febrero de 2007, Rec. n° 3568/2005; y 27
de enero de 2009, Rec. n® 616/2008.

En el caso de sucesion de entidades aseguradoras en la cobertura de la prestacion por
incapacidad temporal, los distintos supuestos que pueden plantearse en orden a la
responsabilidad de hacerse cargo de las prestaciones se analizan en la sentencia de 13 de
noviembre de 2012 (Rec. n° 4367/2011), destacando entre todos ellos el que se refiere a que
cuando se trata de sucesion mutuas en la cobertura de la incapacidad temporal por contingencias
comunes, es la entidad aseguradora que sucede la responsable de continuar el pago de la
prestacion surgida durante la vigencia de un convenio de asociacién o0 aseguramiento anterior
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2007, Rec. 1310/2006, y las que en ella se
citan). Si lo que se produce es la extincion de la relacion laboral estando el trabajador en
situacion de incapacidad temporal por contingencias comunes cubierto por una Mutua, es la
Mutua la que debe continuar con el abono de la prestacion (sentencia de 19 de julio de 2006,
Rec. n®5471/2004; y 10 de octubre de 2006, Rec. n® 812/2005).

186



Capitulo cuarto. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS...

control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias

de su duracion.

16. En el ejercicio de la actividad de gestion de la incapacidad temporal por
contingencias comunes, establece la Disposicion Adicional 112 punto 2, de
la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion dada por la Ley
35/2014, que corresponde a las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social la funcién de declarar el derecho a la prestacién econémica, asi
como denegar, suspender®?, anular y declarar la extincion del mismo*?, sin
perjuicio del control sanitario de las altas y bajas médicas por parte de los
servicios publicos de salud y de los efectos atribuidos a los partes medicos
en esta ley y en sus normas de desarrollo. En el punto 3 de la indicada
disposicion se establece que las Mutuas pueden formular propuestas
motivadas de alta médica a través de los médicos dependientes de las
mismas, dirigidas a la Inspeccion Médica de los Servicios Publicos de
Salud, quien esta obligada a contestar en un plazo de cinco dias. Cuando la
Inspeccion Médica del Servicio Pablico de Salud hubiera desestimado la

propuesta de alta formulada por la Mutua o bien no conteste a la misma en

51 Véase GARCIA NINET, J. I, “Causas de pérdida o de suspension de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal”, Tribuna Social: Revista de seguridad social y laboral,
nam. 61, 1996, pags. 82-90.

452 \/éase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 5 de octubre de 2006 (Rec. n°
2966/2005) que niega a las Mutuas la facultad de extinguir el subsidio de incapacidad temporal
en los casos de beneficiarios que simultanean la realizacién de un trabajo efectivo con la
percepcion del subsidio, manifestando al respecto, lo siguiente: “de entre las facultades de
extincién, denegacion, anulacion o suspensién del subsidio de IT que se contemplan en los arts.
131 bis y 132 LGSS, unicamente carece la MATEP de toda posibilidad de extinguir el subsidio
0 suspender su percepcion por tiempo superior al del trabajo, en el concreto supuesto de
actividad laboral por cuenta propia 0 ajena realizada por el beneficiario; medidas que
Gnicamente puede adoptar la EG [art. 48.4 LISOS], que ha de ejercitarla en el oportuno
procedimiento sancionador [arts. 51 y siguientes LISOS]. Como tampoco se extiende -la
competencia de la Mutua- a decidir la causa extintiva cuya apreciacion comporta valorar
clinicamente la situacion existente [alta médica], y que en la actualidad esta atribuida a los
facultativos del Servicio Publico de Salud [art. 1.4 RD 575/97], al no haber tenido desarrollo
reglamentario la prevision de atribuirselo -también- a las Mutuas de Accidente [art. 44 del RD-
Ley 6/2000]”.
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la forma y plazo establecidos, la Mutua puede solicitar la emision del parte
de alta al Instituto Nacional de la Seguridad Social o al Instituto Social de
la Marina, de acuerdo con las atribuciones conferidas en la Disposicion
Adicional 522 de la Ley General de la Seguridad Social. En ambos casos, el
plazo para resolver la solicitud sera de cuatro dias siguientes al de su
recepcion. Por Gltimo, destacar que en el punto 5, se posibilita a las Mutuas
la realizacion de actuaciones de seguimiento y control de los procesos de
incapacidad temporal*>® desde el primer dia de la baja mediante la
realizacion de examenes y reconocimientos médicos***, cuya no realizacion
por el beneficiario sin causa justificada, es causa de extincion de la

prestacion econdémica*®,

C) En la gestion de otras prestaciones

1. La gestion de la prestacion economica por riesgo durante el

embarazo y por riesgo durante la lactancia natural

453 \Véase VICENTE PALACIO, M.A., “El control de la Incapacidad Temporal: el control en el
ambito de la Seguridad Social”, Tribuna Social: Revista de seguridad social y laboral, nim.
168, 2004, pags. 22-34.

454 \éanse los articulos 8 y 9 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los
primeros 365 dias de su duracion, donde se dictan normas sobre seguimiento y control de la
prestacion econdémica y de las situaciones de incapacidad temporal (articulo 8), y sobre
requerimientos a los trabajadores para reconocimiento medico (articulo 9).

4% Véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 15 de abril de 2010 (Rec. n°
97/2007) conforme a la cual: “la capacidad de gestion de la Mutua -Se trata de contingencias
comunes- alcanza a todos los supuestos contemplados en el repetido art. 131 bis LGSS; esto es,
los que corresponden a la dindmica ordinaria de la prestacion, que es la determinada por
objetivos hechos juridicos del beneficiario, entre los que indudablemente se encuentra -se
insiste- la incomparecencia injustificada a reconocimiento médico, que legalmente se configura
como automatica causa extintiva”.
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17. La Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres*®, atribuye a las Mutuas la gestion de la prestacion
econdmica por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia
natural. Esta Ley Organica modifica el caracter de la contingencia que
corresponde a la situacién protegida de riesgo durante el embarazo, al
afiadir la Disposicién Adicional 18?2 punto 8, un nuevo parrafo al articulo
134 de la Ley General de la Seguridad Social, que establece que “la
prestacion correspondiente a la situacién de riesgo durante el embarazo
tendra la naturaleza de prestacidon derivada de contingencias profesionales”.
En consonancia con lo anterior, la Disposicion Adicional 18?2 punto 9,
modifica el articulo 135 de la Ley General de la Seguridad Social, que
antes de la reforma establecia que “la prestacion econdémica por riesgo
durante el embarazo se concedera a la mujer trabajadora en los términos y
condiciones previstos en esta ley para la prestacion econdémica de
incapacidad temporal derivada de enfermedad comtn”, y ahora establece
que “la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se concedera
a la mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en esta ley
para la prestacion econdémica de incapacidad temporal derivada de
contingencias profesionales”. Y por lo que se refiere a la gestion y el pago
de la prestacién econdmica, se establece, tras la reforma, que correspondera
a la Entidad Gestora o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en funcion de la
entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos

profesionales*’.

456 «BOE» de 23 de marzo.

457 Sobre la falta de responsabilidad subsidiaria del INSS, como Gestor del Fondo de Garantia
de Accidentes de Trabajo, en relacion con las prestaciones por riesgo durante el embarazo
gestionadas por las Mutuas, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 19
de mayo de 2014 (Rec. n° 522/2013).
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18. La Ley Organica 3/2007, en la Disposicion Adicional 18210, también
incorpora en el ordenamiento de la seguridad social la prestacion de riesgo
durante la lactancia natural, afiadiendo los articulos 135 bis y 135 ter al
texto de la Ley General de la Seguridad Social, estableciendo en este
ultimo precepto que la prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia
natural se concedera a la mujer trabajadora en los términos y condiciones
previstos en esta ley para la prestacion econdémica por riesgo durante el
embarazo, esto es, como contingencia profesional a cargo de la entidad con
la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos

profesionales.

2. La gestibn de la proteccibn por cese en la actividad de los

trabajadores autonomos

19. La Ley 32/2010, de 5 de agosto*®, establece un sistema especifico de
proteccion por cese en la actividad de los trabajadores autbnomos y
atribuye su gestion a las Mutuas. La regulacion contenida en esta ley
también se ha visto afectada por la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, que
modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en
relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social®®. Respecto de la
prestacion econdmica que corresponde a esta situacion, se establece, en el
articulo 2, que forma parte de la accion protectora del Sistema de la
Seguridad Social y que es de caracter voluntario. En cuanto a su
financiacidn, se establece en el articulo 14 que se hara exclusivamente con
cargo a la cotizacion por dicha contingencia de cese en la actividad. Por lo

que a la gestion se refiere, el articulo 16.1 encomienda la misma a la Mutua

458 «BOE» de 6 de agosto.

459 Cfr. su Disposicion Adicional 22,

190



Capitulo cuarto. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS...

Colaboradora con la Seguridad Social con la que el trabajador auténomo
tenga formalizado el documento de adhesion, estableciendo el articulo 16.2
que los excedentes anuales obtenidos por las Mutuas en su gestion de la
prestacion por cese de actividad habran de afectarse a la constitucion de

una Reserva de Estabilizacion por Cese de Actividad*®.

3. La gestion de la prestacion econdmica por cuidado de menores

afectados por cancer u otra enfermedad grave

20. La Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 201161, atribuye a las Mutuas la gestion de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave. Esta prestacion se reconoce a raiz de una enmienda presentada
durante el proceso seguido para la aprobacion del proyecto de ley*®?, cuya
Disposicion Final 212 modifica el articulo 38 de la Ley General de la
Seguridad Social para incluir entre las prestaciones que conforman la
accion protectora de la seguridad social, la prestacion econdmica para el
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, y afiade
al Titulo Il de la Ley General de la Seguridad Social un nuevo Capitulo IV
sexies, con un unico articulo 135 quater dedicado a la regulacion de esta
prestacion, consistente en reconocer al progenitor, adoptante o acogedor de
caracter preadoptivo o0 permanente que reduzca la jornada de trabajo para el
cuidado del menor, un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base
reguladora establecida para la prestacion de incapacidad temporal derivada

de contingencias profesionales, en proporcion a la reduccion que

460 \éase el Real Decreto 1541/2011, de 31 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley
32/2010

461 «BOE» de 23 de diciembre.

462 \éanse los Diarios de sesiones del Congreso de los Diputados correspondientes a las
sesiones de los dias 16 y 17 de noviembre de 2010.
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experimente la jornada de trabajo. La gestion y el pago de la prestacion
econdmica se establece que correspondera a la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales o, en su caso, a la Entidad Gestora
con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales. Del tenor de este precepto y del Real Decreto 1148/2011, de
29 de julio*3, que lo desarrolla, se infiere que la financiacion de esta
prestacion se lleva a cabo con cargo a las cotizaciones por contingencias
profesionales, estableciéndose al respecto en la Disposicion Adicional 122
del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, que aprueba el Reglamento
sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (disposicion afiadida
por el articulo dnico, punto 15, del Real Decreto 1622/2011, de 14 de
noviembre), que “el resultado derivado de la gestion de la prestacion por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, en los
términos que se establezcan en las disposiciones de desarrollo especifico,
se incluira en el resultado economico anual a que se refiere el articulo 66”,

esto es, el derivado de la gestion de las contingencias profesionales.

Il. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO
HABILITANTE PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES DE
COLABORACION DE LAS MUTUAS

21. Se pretende demostrar en este apartado, mediante afirmaciones tanto
legales como jurisprudenciales, que las Mutuas son concesionarias de un

servicio publico de titularidad estatal que prestan en virtud de una

463 «BOE» de 30 de julio.
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autorizacion administrativa dado su reconocimiento legal como entes

colaboradores.

A) La autorizacion administrativa prevista en el articulo 68.1 de la Ley

General de la Seguridad Social

22. El articulo 68.1 de la Ley General de la Seguridad Social, tras la
redaccion dada al mismo por la Ley 35/2014, establece que las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social son “asociaciones privadas de
empresarios constituidas mediante autorizacion del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social e inscripcion en el Registro especial dependiente de éste,
que tienen por finalidad colaborar en la gestion de la Seguridad Social, bajo
la direcciéon y tutela del mismo, sin animo de lucro y asumiendo sus
asociados responsabilidad mancomunada en los supuestos y con el alcance
establecidos en esta ley”. Continua este precepto diciendo que “las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social, una vez constituidas, adquieren
personalidad juridica y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus
fines”, y que “el &mbito de actuacion de las mismas se extiende a todo el

territorio del Estado”.

23. Como se ve, el articulo 68.1, ademas de definir qué son las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social, establece como titulo legitimador
de sus actividades la ‘“‘autorizacion administrativa” concedida por el

Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

24. La principal dificultad que entrafia el empleo del término
“autorizacion”, es la de saber si se estd refiriendo a una actividad que la
norma pueda estar considerando como propia de sujetos privados, como

son las Mutuas, o por el contrario, a una actividad de seguridad social de
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titularidad estatal. La solucion que se dé a este interrogante resulta de suma
importancia para poder saber cudl es el cardcter o la naturaleza que

corresponde al titulo habilitante de la colaboracion en la gestion®64.

25. Todas las dudas se disipan al comprobar que, tanto la Constitucion
Espafiola como la Ley General de la Seguridad Social, mantienen una
concepcion de la seguridad social como una actividad de la competencia
exclusiva de los poderes publicos del Estado, al prescribir la primera de
estas normas, en el articulo 41, que los poderes publicos mantendran un
régimen publico de seguridad social, y la segunda, en el articulo 2.2, que el
Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas
comprendidas en el campo de aplicacion de la ley, por cumplir los
requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no contributiva, asi
como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccion
adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan
en la misma. Por lo tanto, ninguna duda puede existir de que la autorizacion
administrativa que legitima la actuacion de las Mutuas como colaboradoras
en la gestion de la seguridad social, se esta refiriendo a una actividad de
titularidad estatal, lo que aparece recientemente confirmado en la
Exposicion de Motivos de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que
se modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
en relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, al afirmar, al final
del apartado I, que las Mutuas ejercen funciones publicas delegadas, y en el
parrafo tercero del apartado Ill, que la titularidad de las funciones que
desarrollan las Mutuas corresponde al Ministerio de Empleo y Seguridad

Social. Previsiones legales todas ellas que configuran las actividades de

464 Sobre este tema, véase ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, 72
edicién, Tecnos (Madrid, 1991), pags. 190 y ss.
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seguridad social como un verdadero servicio puablico, cuya prestacion
tienen atribuida como competencia propia los poderes puablicos del
Estado*®®. No se aplicaria aqui el concepto de servicio publico impropio o
virtual cuando es realizado por particulares, por referirse el mismo

Unicamente a las actividades privadas consideradas de interés general®®,

485 Duguit concreta la nocién amplia de servicio publico, considerando como tal “toda actividad
cuya realizacion deben asegurar, regular y controlar los gobernantes, porque el cumplimiento de
esta actividad es indispensable para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social, y
porque es de tal naturaleza que no puede realizarse completamente, sino con la intervencion de
la fuerza gubernativa”. No obstante hay que decir que (en palabras del Tribunal Constitucional)
la idea de servicio publico no constituye una nocion univoca y si un concepto muy debatido por
la doctrina cientifica —con detractores y valedores-, sujeto a distintas elaboraciones y utilizado
en diversos momentos historicos con finalidades también distintas (STC 127/1994 F.6 B).
Véase sobre este tema, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4% de 11 mayo 2005 (RJ 2005\3253), segun la cual (F.5): “La erosion
del tradicional concepto de servicio publico ha sido patente desde los inicios de la Comunidad
Europea (Tratado de Roma) hasta la actual Unién Europea pues la libre competencia constituye
uno de los ejes esenciales para el funcionamiento de los Estados Miembros justamente en razén
a la libertad de mercado, esencial al concepto de mercado Unico basado, fundamentalmente, en
el principio de la libre concurrencia. Opt6 la LCAP por no definir el concepto del servicio
Publico. Si hallamos en el ambito de la Ley de Bases de Régimen Local, en su art. 85.1. una
calificacién de servicios publicos locales que engloba todos cuantos tienden a la consecuencia
de los fines sefialados como de la competencia de las Entidades Locales. Previamente el art.
25.1 establece que el Municipio, para la gestion de sus intereses y en el dmbito de sus
competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos
contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal. El apartado 2
incluye en el epigrafe 1) entre otros servicios el de suministro de agua, alcantarillado y
tratamiento de aguas residuales. Tampoco se encuentra tal concepto en el &mbito del Estatuto de
Autonomia Andaluz sino que nuestra Constitucién en su articulo 148.1 séptimo establece que la
agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién general de la economia, constituyen
competencias que pueden ser asumidas por las Comunidades Autonomas. Asi el Real Decreto
3490/1981, de 29 de diciembre, transfiri6 competencias a la Junta de Andalucia en materia de
Agricultura y Pesca. En paralelo el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma
Andaluza declara la competencia exclusiva en tal materia (arts. 18.1.4 y 20). Por ello
independientemente de que la administracién autonémica califique una actividad como servicio
publico no debe ostentar tal denominaciéon cuando su naturaleza deriva de las potestades
inherentes a la politica de fomento. Ciertamente puede haber un cierto solapamiento entre
servicio publico y potestades administrativas por cuanto ambas coinciden en actividades
desplegadas por la administracion para satisfacer el interés general, pero el hecho de que
satisfaga una finalidad publica competencia de la administracion no tiene porque conferir a la
actuacion la naturaleza de servicio publico”.

466 \/éase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon
3% de 5 marzo 2004 (RJ 2004\1195), segiin la cual: “Como se refiere en la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de junio de 1998 (RA 8032/1991) (RJ 1998, 4761) el articulo 38 de la
Constitucion, al proclamar la libertad de empresa "posibilita una modulacion, y, sin perjuicio de
su indudable valor institucional (STC 83/1984, de 24 de julio [RTC 1984, 83]) son muy
numerosas las normas que en nuestro Derecho disciplinan, regulan y limitan el ejercicio de
profesiones y oficios imponiendo diversos requisitos desde la cobertura que proporciona a la
Administracion la “publicatio” de aquéllos como servicios publicos propios 0 impropios. Y a
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pero que no constituyen una funcién publica, al contrario de lo que ocurre

con la actividad de seguridad social.

26. La responsabilidad exclusiva del Estado en la realizacion de las
actividades de seguridad social es indiscutible, ademas, al ver como se
regula juridicamente su gestion. La mencion que el articulo 41 de la
Constitucion hace a que el régimen de seguridad social tiene que ser
“publico”, implica que las actividades que se tienen de realizar en su
desenvolvimiento tienen que ser una responsabilidad del poder publico.
Entender que también puede ser de la responsabilidad de sujetos privados
la gestion de las actividades de seguridad social, supondria desconocer este
mandato constitucional. Y esta misma conclusion se obtiene si se repara en
la regulacion que contiene la propia Ley General de la Seguridad Social,
que al articular la proteccion de las personas frente a las contingencias

cubiertas por la seguridad social, configura la relacion de proteccion®®’

este respecto debe tenerse en cuenta la doctrina de las Sentencias de este Tribunal de 28 de
octubre de 1988 (RJ 1988, 8354) y 17 de junio de 1997 (RJ 1997, 6092), segun la cual ‘el
derecho a la libertad de empresa debe acomodarse a la norma especifica que regule la actividad
a que se contrae..., siempre que las limitaciones que se impongan no tengan un caracter
irrazonable, no sean arbitrarias y si justificadas por la indole de la actividad y la entrada en
juego de otros intereses dignos de proteccion”. La libertad de empresa, que segln refiere el
Tribunal Constitucional en la sentencia 109/2003 de 5 de junio (RTC 2003, 109), viene a
establecer los limites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes publicos al
adoptar medidas que incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad, cuyo
mantenimiento esta asegurado por una doble garantia, la de la reserva de Ley y la que resulta de
la atribucidn a cada derecho o libertad de un contenido esencial, de nicleo del que ni siquiera el
legislador puede disponer, permite la imposicion de restricciones que son tolerables, desde la
perspectiva constitucional, «siempre que sean proporcionadas de modo que, por adecuadas,
contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que propenden y por
indispensables hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la
esfera de libertad juridica protegida, un sacrificio menor». Debe sefialarse que la
Administracién, vinculada a satisfacer el interés general conforme ordena el articulo 103 de
la Constitucion (RCL 1978, 2836), no puede desentenderse del funcionamiento regular del
servicio de transporte publico de viajeros realizado en automoviles de turismo que tienen su
origen en los principales Aeropuertos enclavados en su territorio para preservar los intereses de
movilidad de los usuarios de las lineas aéreas y afectados, imprimiendo a los titulares de las
licencias las condiciones necesarias para el desarrollo de la actividad que tengan alcance general
y no discriminatorio, sean proporcionadas y se justifiquen en el interés del servicio”.

467 Sobre este tema, véase GARATE CASTRO, J., «El aseguramiento en el régimen general de
la Seguridad Social», Actualidad Laboral, 1990-3, pags. 531y ss.
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Unicamente entre las Entidades Gestoras publicas (que personifican al
Estado) y las personas protegidas, sin posibilidad alguna de que la
proteccion de seguridad social se pueda realizar directamente por sujetos
privados. Puede verse que esto es asi al comprobar que la ley establece que
1) la afiliacién y alta en la Seguridad Social son obligatorias (articulo 12) y
deben practicarse a instancia del empresario en la Administraciéon de la
Seguridad Social (articulo 100 en el caso de los trabajadores incluidos en el
Régimen General)*®8; 2) la cotizacion*® a la Seguridad Social es también
obligatoria respecto de todas las contingencias que en la ley se contemplan
(articulos 15 y 109), con independencia de cudl sea su causa, comin o
profesional; y 3) corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
como caja Unica del sistema de la Seguridad Social, llevar a efecto la
gestion recaudatoria de los recursos de ésta, tanto voluntaria como

ejecutiva, bajo la direccion, vigilancia y tutela del Estado (articulo 18.1).

27. Se ha de significar tambien que la Ley General de la Seguridad Social

no hace mencién alguna a que el empresario sea el responsable de los

468 \/éase el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social (BOE de 27 de febrero), que en el articulo 3.1 establece que: “Corresponden
a la Tesoreria General de la Seguridad Social las funciones de ... instrumentacion de la
afiliacion, altas y bajas de los trabajadores o asimilados, variaciones de datos de unas y otros y
asignacion del numero de la Seguridad Social a los ciudadanos”; en el articulo 6.1 que:
“Mediante el acto administrativo de afiliacion, la Tesoreria General de la Seguridad Social
reconoce la condicion de incluida en el sistema de la Seguridad Social, con los efectos
establecidos en la Ley, a la persona fisica que por vez primera realiza una actividad
determinante de su inclusion en el &mbito de aplicacion del mismo™; en el articulo 6.2 que: “La
afiliacion al sistema de la Seguridad Social, por si sola o en unién de otros requisitos o
presupuestos, constituird titulo juridico para la adquisicién de derechos y el nacimiento de
obligaciones y condicionard la aplicacién de las normas que regulan dicho sistema”; en el
articulo 24.1 que: “Los empresarios estan obligados a solicitar la afiliacion al sistema de la
Seguridad Social de quienes, no estando afiliados, ingresen a su servicio, ...”; y en el articulo
25.1 que: “Los trabajadores por cuenta propia o asimilados comprendidos en el campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social que inicien su actividad como tales y no se
encuentren ya afiliados estaran obligados a solicitar su afiliacion a la misma...”.

469 \Véase BARREIRO GONZALEZ, G. y CANTERO RIVAS, R., Guia practica de cotizacion
a la seguridad social para el afio 2004, Consejo general de Colegios oficiales de graduados
sociales de Espafia (Madrid, 2004), pags. 11y ss.

197



Capitulo cuarto. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS...

accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la
profesion o trabajo que realicen (aunque en la practica esta responsabilidad
exista puesto que se establece que los recursos necesarios para financiar la
siniestralidad derivada de esa contingencia se obtienen de las cotizaciones
que se imponen a cargo exclusivo del empresario -articulo 103.3-), siendo
el Estado la Unica persona que aparece como garante de las prestaciones

frente a las personas protegidas por la seguridad social.

28. Partiendo de la principal idea que se extrae de los anteriores preceptos,
esto es, que la actividad de seguridad social es de la responsabilidad
exclusiva de los poderes publicos del Estado, es como se ha de entender la
colaboracion que, en la gestion de esta actividad, puedan prestar sujetos
privados, los cuales aparecen limitados por la ley a quienes ostenten la
condicion de empresarios, bien sea individualmente considerados en
relacion con su propio personal, o asociados mediante la constitucion de

una Mutua.

29. La primera consecuencia que se deriva de que la actividad de seguridad
social sea una competencia exclusiva del Estado, es que desaparece la
posibilidad de que los sujetos privados puedan ostentar respecto de la
misma ninguna facultad previa u originaria que les permita realizarla,
produciendo también como efecto el que sea la Administracion Publica
quien deba proceder a su gestion, bien directamente, o indirectamente
mediante la colaboracién que legalmente se prevea que puedan prestar
otros sujetos*’?, siendo precisamente esta colaboracion la que el articulo 67

de la Ley General de la Seguridad Social prevé que puedan realizar las

470\/éase GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, VVol. Il, pag. 346.
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Mutuas y empresas en el marco de la relacion de proteccion existente entre

la Administracion de la Seguridad Social y las personas protegidas.

30. Para la efectividad de esta colaboracion por parte de las Mutuas, el
vigente articulo 72 de la Ley General de la Seguridad Social, en la
redaccion dada por la Ley 35/2014, establece que resulta preciso que el
empresario (respecto de su propio personal), y los trabajadores autbnomos
(respecto de si mismos), en el momento de cumplir ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social sus respectivas obligaciones de inscripcién
de empresa, afiliacion y alta, opten por que la proteccion de determinadas
contingencias (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes Yy cese de
actividad) se realice por una Mutua mediante la suscripcion con esta
entidad de un convenio de asociacion en el caso de las empresas, 0 de un

documento de adhesion en el caso de los autbnomos.

31. Se comprueba, sin ninguna dificultad, que esta intervencion de las
Mutuas en la gestion de la seguridad social prevista en la ley, es distinta de
la que se daba en la época anterior a la Ley de Bases de la Seguridad Social
de 1963, en la que la proteccion se podia realizar, ademéas de con el INP,
con entidades de titularidad privada con las que el empresario podia
concertar el seguro (mutuas patronales y compafiias de seguros). A partir
de la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, el seguro social se
convierte en una actividad de titularidad estatal que incluye la cobertura de
todos los riesgos, lo que ocasiona como inevitable consecuencia que el
empresario o los trabajadores auténomos solo puedan formalizar la
proteccion social con los organismos que personifican el Estado en esta

materia, esto es, con los organismos que integran la Administracion de la
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seguridad social, Unicos legitimados para exigir el pago de las

correspondientes cuotas y responsables ultimos de todas las prestaciones.

B) Caracter sustitutivo de la colaboracién en virtud de la opcion que
hace el empresario o el trabajador auténomo en relacion con

obligaciones del Estado de las que no se puede desentender

32. La concepcidn de la Seguridad Social como una actividad de titularidad
estatal, conlleva que la actividad de gestién reconocida a las Mutuas
necesariamente tenga caracter sustitutivo de las actividades que al Estado
impone directamente la Ley para la proteccion de los trabajadores frente a
las contingencias y situaciones cubiertas por la Seguridad Social. En este
sentido, establece el articulo 68.3 de la Ley General de la Seguridad Social,
en la redaccion dada por la Ley 35/2014, que “las prestaciones y los
servicios atribuidos a la gestion de las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social forman parte de la accion protectora del Sistema y se
dispensaran a favor de los trabajadores al servicio de los empresarios
asociados y de los trabajadores por cuenta propia adheridos conforme a las
normas del régimen de la Seguridad Social en el que estén encuadrados y
con el mismo alcance que dispensan las Entidades Gestoras en los

supuestos atribuidos a las mismas...”.

33. Esta sustitucidn en las funciones del Estado prevista legalmente implica
que los sujetos privados no las puedan realizar como si fueran
completamente libres, o de su competencia, y solo se explica que las
puedan realizar porque el Estado las ha delegado o transferido a su favor,
siendo esto lo que justifica el sometimiento de sus actividades a la

direccion y tutela de la Administracion y que el régimen juridico aplicable
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a sus actos de gestion sea el determinado por las normas de derecho publico

que rigen la actividad de la Administracion titular de los servicios.

34. Al permanecer, desde el punto de vista legal, en el Estado la titularidad
del servicio de prestaciones de seguridad social, el Estado no se puede
desentender de sus obligaciones a pesar de que se pueda producir la
sustitucion en el ejercicio de sus funciones. En este sentido se pronuncia la
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo siguiendo una
doctrina que aplica indistintamente a las empresas y a las Mutuas
colaboradoras en la gestion, que la sentencia de fecha 26 de octubre de
2004* resume en los siguientes términos: 1) la funcion colaboradora de la
empresa no puede equipararse plenamente a una actuaciéon de
autoaseguramiento que sitde la proteccion de la contingencia asegurada
extramuros del actual sistema de la Seguridad Social, a cargo, siempre y en
todo caso, de la empresa, y permita a la Entidad Gestora desentenderse
definitivamente de sus obligaciones de proteccion; 2) aun en los casos en
que exista esa colaboracion, la mecanica de la relacion juridica de la
Seguridad Social se mantiene en su esencia y fundamento, aunque varie el
sujeto que asume la gestion de las prestaciones de asistencia sanitaria e
incapacidad temporal; 3) el término ™autoaseguramiento”, no puede
llevarse hasta sus Gltimas consecuencias, porque ello chocaria frontalmente
con los principios mas elementales de un sistema puablico de Seguridad
Social como el actual, en que la Entidad Gestora debe responder de todas
las prestaciones cuando de trabajadores afiliados y en alta se trata, aunque
en ocasiones lo haga desde una posicién de subsidiaridad; 4) la proteccion
de las contingencias basicas del sistema -y la incapacidad temporal lo es

conforme al articulo 38.1.c) de la Ley General de la Seguridad Social -, es

471 Rec. de Casacion para la unificacion de doctrina n° 3482/2003.
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responsabilidad de los poderes publicos y, como funcion del Estado se
recoge en los articulos 2 y 4.1 de la vigente Ley de la Seguridad Social; 5)
el articulo 41 de la Constitucién impone a los poderes publicos la
obligacion de establecer o mantener un sistema protector que se
corresponda con las caracteristicas técnicas de los mecanismos de la
cobertura propios de la Seguridad Social; 6) el desplazamiento de la
actividad de gestion ha de tener su limite para que no se altere "el papel
predominante y el compromiso de los poderes publicos en su labor
articuladora de la tutela frente a esta contingencia, descartdndose toda
prevalencia de la autonomia privada en el disefio de la accion protectora
dispensada"; 7) esa alteracion se produciria, hasta el punto de desdibujar la
imagen del aseguramiento de la contingencia, si, con olvido de los
principios rectores del sistema, la Entidad Gestora dejara desprotegidos a
trabajadores afiliados y en alta precisamente en relacion con una de las
prestaciones, como es la incapacidad temporal, donde el trabajador se
muestra mas necesitado de una proteccion sin fisuras; 8) la instauracion de
la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social tiene como objetivo
"reforzar el sentido de responsabilidad de las personas y entidades
interesadas, premisa mayor del éxito de un programa de Seguridad Social,
y al mismo tiempo facilitar y garantizar la eficacia del sistema. La
colaboracion o intervencion ha de tener, en todo caso, el limite impuesto

por las exigencias del bien comun.

C) Identificacion de la autorizacion administrativa legalmente prevista

con la figura de la concesién administrativa de servicios publicos

35. Todos las rasgos que perfilan la intervencion de las Mutuas en la
gestion de la seguridad social hacen que “la autorizaciéon administrativa”

que actla como titulo habilitante que legitima su actuacion, se pueda
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identificar con la figura de la concesién administrativa de servicios
publicos por virtud de la cual se produce una gestion de funciones propias
de la Administracion por sujetos privados que colaboran con la misma.
Esta es la conclusién a la que se llega a partir de la concepcion de la
seguridad social mantenida por el ordenamiento juridico -tanto en el plano
de la legislacion ordinaria como constitucional- como funcion el Estado
para dispensar a las personas la proteccién adecuada en las situaciones y
contingencias previstas en la ley. De esta funcion surge una relacion
juridica que impone deberes al Estado en provecho de las personas, a la vez
que la ley autoriza a éstas para exigir el cumplimiento de tales deberes,
siendo del lado de los deberes impuestos al Estado por la ley en el ambito
de la relacidn juridica de seguridad social desde el que se ha de analizar la

colaboracion que puedan prestar al mismo otros sujetos.

36. El primer dato que sobresale de la regulacién expuesta sobre la
colaboracion en la gestion de la seguridad social es que los Unicos sujetos
privados que se prevé que puedan llevarla a cabo son las empresas en
relacion con su propio personal, bien individualmente consideradas o
asociadas en una Mutua con ese Unico objeto. La colaboracion de las
empresas en la realizacion de las actividades de gestion relacionadas con la
prevision social de titularidad estatal ya se venia produciendo en la época
de los seguros sociales obligatorios de vejez e invalidez, enfermedad y
subsidios familiares anteriores a la Ley de Bases de la Seguridad Social de
1963, por lo que el régimen de colaboracion de las empresas y las Mutuas
en la gestion de la seguridad social, en principio, se puede entender como
una continuacién del régimen que ya existia con anterioridad en el campo
de la prevision social llevada a cabo por la Administracion Publica,

caracterizado en unos casos por la nota de obligatoriedad (respecto de
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determinadas actuaciones impuestas a las empresas, lo que serd analizado

en el capitulo siguiente), y en otros por la de voluntariedad.

37. Para llevar a cabo las Mutuas las actividades de gestion de prestaciones
en que consiste la colaboracidon voluntaria en la gestién de la Seguridad
Social, el articulo 69 de la Ley General de la Seguridad Social exige a los
empresarios que se asocien con esta finalidad, concurriendo un minimo de
cincuenta empresarios, que cuenten con un minimo de treinta mil
trabajadores y un volumen de cotizacion por contingencias profesionales no
inferior a 20 millones de euros, siendo preciso ademas que obtengan
autorizacion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Como se ve, se
trata de un régimen juridico que se ha mantenido invariable en este aspecto
desde la promulgacion del Decreto 907/1966, de 21 de abril, que aprueba el
Texto Articulado primero de la Ley de Bases de la Seguridad Social de
1963 (salvo en los aspectos referidos al nimero de empresarios y

trabajadores y volumen de cotizacion).

38. Siendo la actividad de seguridad social una funcion propia del Estado,
la autorizacion administrativa que exige la norma para que las Mutuas
puedan realizar las actividades de colaboracion en la gestion de la
seguridad social, no se puede identificar en este caso con un supuesto de
intervencion de la Administracion en actividades que la norma considere
como propias de los particulares sometidas al principio de libertad de
empresa para cuyo ejercicio s6lo se precise autorizacion administrativa.
Ello seria asi si no se hubiese operado la conversion de las actividades de
prevision social, en un servicio pablico cuya prestacion viene atribuida por
la ley al Estado como propia de su competencia. Pero una vez que esto
ocurre, el régimen de libertad que pudiera existir en este tipo de actividades

desaparece, lo que ocasiona el que los particulares solo puedan acceder a
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las mismas mediante la técnica concesional*’?. Nétese que lo que la norma
somete a autorizacion no es la actividad privada de las empresas
(individuales o asociadas en una Mutua), sino el ejercicio por las mismas
de las facultades de gestion de determinadas prestaciones de seguridad

social que el Estado tiene atribuidas como propias de su competencia®’,

39. Si esto es asi, hay que concluir que lo que se vehiculiza a través de la
autorizacion administrativa que acta como titulo habilitante para legitimar
la actuacion de las Mutuas, es un acuerdo de voluntades (concierto) entre la
administracion autorizante y la entidad colaboradora (Mutua o empresa)
que solicita gestionar las actividades de seguridad social de titularidad
estatal conforme a las normas establecidas en la ley y en las disposiciones
de aplicacion y desarrollo, bajo la direccion y tutela del Ministerio. Este
acuerdo es el que en definitiva permite la gestion por el particular de

facultades de la Administracion o que la Administracion tiene atribuidas

472 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo 1, 42 edicidn, cit., pag. 139. Al tratar de la técnica autorizatoria y plantear un
nuevo concepto de autorizacion, sefiala que en el mismo “han de permanecer como inalterables
el dato de la existencia de una prohibicion general que actla sobre actividades que la norma
considera como propias de los particulares, lo que es suficiente para distinguir la autorizacion de
las concesiones, que operan a partir de una previa publicatio o reserva formal del sector a los
entes publicos, que de este modo ostentan en el mismo una titularidad primaria de la que
disponen libremente (Villar Palasi).

Respecto de las autorizaciones de funcionamiento (pdgina 144) sefiala que “responden con
caracter general al esquema de los actos-condicion (concepto que perfil6 Leon Duguit); son
titulos juridicos que colocan al administrado en una situacion impersonal y objetiva, definida
abstractamente por las normas en cada caso aplicables y libremente modificables por ellas, una
situacion, en fin, legal y reglamentaria, cuyo contenido, en su doble vertiente, positiva y
negativa (derechos y obligaciones), hay que referir en cada momento a la normativa en vigor.
La autorizacion de funcionamiento, en cuanto titulo de constitucion de un status complejo,
adquiere asi un relieve organizativo... hasta situarse en las mismas fronteras que separan el
genus autorizatorio del esquema concesional propiamente dicho.

413 Supuesto distinto del contemplado por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo 1, 42 edicion, cit., pag. 160, al tratar de
la delimitacion administrativa de derechos y referirse al caso de la incorporacion de empresas en
un corpus organizativo dirigido por la Administracion, lo que implica someterse a una actuacion
directa y permanente de ésta (cita como ejemplos el de la organizacién bancaria y el del sistema
eléctrico nacional).
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como propias, lo que hace que surja entre la entidad colaboradora y la

Administracion una relacion juridica de caracter concesional*’,

40. Esta posibilidad de que a través de la autorizacion administrativa se
opere una transferencia al particular de funciones y poderes de la
Administracion, que es en lo que la concesion administrativa consiste,
aparece reconocida por la doctrina administrativista que sostiene que esto
es lo que ocurre cuando, con el devenir de las instituciones, se amplia el
ambito de las funciones atribuidas al Estado, pasando de este modo ciertas

autorizaciones a ser verdaderas concesiones*’®,

474 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo I, 42 edicion, cit., pag. 699. Al tratar del contrato de gestion de servicios publicos
sefala que: “...la regulacion material de cada concesion al margen ya de sus tipos estructurales,
hay buscarla en la legislacién especifica del respectivo servicio mas que en la Ley de Contratos
del Estado, la cual se limita a enunciar unos cuantos principios generales como una suerte de
derecho comdn muy abstracto de todos los tipos concesionales particulares que la legislacion
especial regula”.

475 Cfr. VILLAR PALASI, J.L. “Estudio de las Concesiones Administrativas”, en Nueva
Enciclopedia Juridica, Seix (Barcelona, 1978-1993). Segln este autor, ...al contrario de lo que
ocurre con la idea de servicio publico, el concepto de concesion de servicios precisa un
replanteo de su problematica en sentido extensivo. Y ello es l6gico, porque siendo la concesién
una transferencia al particular de funciones y poderes de la Administracion, al ampliarse el
ambito de las funciones atribuidas al Estado, es congruente que se amplie la idea concesional.
Frente a las dos formas tradicionales de concesidn, la demanial (que versa sobre el dominio
publico), y la de servicio (sobre servicio publico), surgen al socaire de la expansion actuante de
la Administracion nuevas formas de concesion”. Como ejemplo de estas nuevas concesiones,
ponia este autor el de las farmacias, la gestion por entidades aseguradoras privadas del seguro de
accidentes de trabajo, entidades colaboradoras del seguro de enfermedad, bancos, seguros,
concesiones de pesca, etc. Siguiendo con este razonamiento, indica el profesor Villar Palasi en
su estudio de las concesiones administrativas, que la sintesis unificadora de este concepto surge
en Italia a través del estudio de Ranelletti de la distincidn entre concesién y autorizacion en la
legislacion francesa. La concesion se configura como un acto administrativo creador de
derechos “ex novo”, en tanto que la autorizacion se circunscribe a ser un mero presupuesto de
eficacia y no de validez, estribando su virtualidad en una remocion de limitaciones de politica
administrativa a derechos y facultades que ya el particular poseia con anterioridad. En la
autorizacion, el derecho del particular nacié ya antes de que la Administracion lo otorgase,
mientras que en la concesion el derecho surge para el concesionario como verdadero privilegio.
Sin embargo, dice Villar Palasi, esta concepcion choca con nuestra normativa en puntos de
detalle, indicando que no todo lo que hasta ahora se ha venido considerando como
autorizaciones son tales autorizaciones, sino que con el devenir de las instituciones han pasado a
ser efectivas concesiones.
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41. La anterior doctrina resulta plenamente aplicable para explicar la
naturaleza de concesion administrativa que corresponde a la autorizacion
administrativa que habilita la colaboracién voluntaria de las Mutuas, y de
las empresas, en la gestion de la seguridad social, puesto que lo que con la
autorizacién administrativa se produce es el traspaso a estas entidades

privadas de funciones de la Administracion®’®,

42. La propia jurisprudencia no ha dudado en atribuir la naturaleza de
concesion administrativa a ciertas autorizaciones administrativas cuando de

lo que se trata es de la gestion de un servicio pablico cuya prestacion viene

478 En sentido contrario, véase Aurelio Desdentado Bonete, “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal”,
en Actualidad Laboral, nim. 6, quincena del 16 al 31 marzo de 2008, Ed. La Ley. En este
trabajo el autor sostiene que en la actuacion de las Mutuas no hay concesion administrativa. Las
mutuas asumen un ambito de gestion propio que les ha reservado la ley, porque la asuncion
publica de la titularidad de la gestion de la Seguridad Social no ha sido completa en régimen de
monopolio, sino que la ley ha dejado determinadas zonas abiertas a la intervencion de la
privados [la «colaboracion» a través del mutualismo empresarial y de la accion empresarial
individual]. De ahi el empleo de la técnica de la autorizacién, que es una técnica propia de la
actividad administrativa de limitacion —la antigua «policia»—, que supone que la
Administracién interviene en una determinada actividad restringiendo la libertad de actuacion
de los particulares, pero sin sustituir la actividad de éstos. Hay varios grados de restriccion de
esa libertad y uno de ellos es la reglamentacion de la actividad, sometiéndola luego a
autorizacién administrativa en su inicio y a controles a posteriori. No hay concesion
administrativa, porque no hay atribucién de la gestion de un servicio pablico a un sujeto privado
mediante una técnica contractual, sino autorizacién para ejercer una actividad a la que se tiene
derecho a acceder si se cumplen determinados requisitos, con lo que estamos mas bien en el
marco de las técnicas de la actividad administrativa de limitacion o de policia y no en las
propias de la gestion indirecta de servicios publicos. La gestion no se concede a las mutuas, sino
gue éstas, en determinadas condiciones, acceden a una esfera de actuacion propia, porque la
reserva de la Seguridad Social a la gestién publica no ha sido completa (J. SANTAMARIA
PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, vol. I, CEURA, Madrid, 1999, pags. 309-312).
No hay delegacion, ni siquiera intersubjetiva, porque ni hay acto de transferencia de la
competencia ni cabe revocacion (R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo; T. Il, Marcial
Pons, Madrid, 2005, pags. 52 y 53). Tampoco estamos ante un fenémeno de descentralizacion o
desconcentracion. La descentralizacion supone un cambio organizativo a través de una
transferencia de funciones, que va de un centro a una periferia territorial o institucional
(descentralizacion territorial o funcional). La desconcentracion reproduce este fendmeno, pero
dentro de la misma persona; es interorganica y no intersubjetiva (R. PARADA VAZQUEZ, op. cit.,
pags. 40-46). Pero en el caso de las mutuas de accidentes de trabajo no hay esa salida de
competencias desde el centro. Este —el ambito de la gestion publica— conserva sus
competencias —no las transfiere— y concurre con las mutuas en la misma actividad. En materia
de Seguridad Social la descentralizacion se ha producido dentro de la gestion publica, primero
mediante una descentralizacion institucional, luego con una descentralizacién territorial
afadida.
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atribuida a la titularidad de la Administracién*’’, sefialando al respecto el
Tribunal Constitucional en la sentencia 127/1994, de 5 de mayo, (F. 6 B),
que “la técnica concesional para la gestion indirecta por [en el caso que
analizaba era por sociedades andnimas] en que la declaracion de servicio

publico se traduce es una variante de autorizacion previa que no viene

477 De la problematica que suscita en determinados casos la distincién entre autorizacion y
concesién administrativa se ha ocupado la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso) de fecha 31 de octubre de 1982 (Ref. Aranzadi RJ 1982/1688) segln la cual:
“entre los modos indirectos o descentralizados de gestion administrativa se incluye desde fecha
relativamente reciente la Ilamada "autorizacion reglamentada de servicios privados de interés
publico™ o mas concisamente "autorizacién reglamentada”, cuya naturaleza especifica ha dado
lugar a numerosos estudios de los mas autorizados tratadistas entre los cuales se ha suscitado
una muy debatida polémica doctrinal, ain no superada, que hace en extremo dificil precisar las
notas que la diferencian de otras instituciones de gestién indirecta y especialmente de la
concesién administrativa, de la cual procede y de la que se ha ido paulatinamente separando
hasta constituir actualmente una figura autbnoma que, por no haber aun alcanzado una plena
madurez juridica, continta dando lugar a conclusiones dispares respecto a cudl es la linea que la
separa de dicha concesion administrativa que han tenido reflejo en una oscilante jurisprudencia
en la que a veces se ha llegado a soluciones contradictorias como ocurre en las sentencias de 2 y
29 marzo 1979 (RJ 1979\1175 y RJ 1979\1467),... y ante tal discrepancia es forzoso,
absteniéndose de generalizaciones doctrinales que puedan incurrir en indeterminacién y
confusionismo, decidirse por una de dichas soluciones a cuyo fin parece oportuno limitarse a
enfrentar la concesion administrativa con la clase de autorizacion llamada demanial y, tomando
como punto de partida, las caracteristicas mas comiunmente admitidas como especificas de cada
una de esas instituciones, proceder a calificar el supuesto de autos con arreglo a las normas de
nuestro derecho positivo.... Por regla general la diferenciacion entre las dos instituciones
citadas se enfoca con la utilizacion de dos criterios combinados que consisten, respectivamente,
en la naturaleza, intensidad y duracion del uso del dominio publico que se cede al adjudicatario
y en el caracter propio o impropio del servicio publico de cuya gestién se trata y con base en
esos dos criterios se sefialan, entre otras, como caracteristicas de la concesion administrativa las
siguientes: 1) un uso intenso del dominio publico por parte del concesionario a quien se le cede
de manera permanente y estable; 2) la titularidad del dominio publico en la Administracion
concedente, cualidad que se deriva como normalmente concurrente dada la intensidad del uso
del dominio publico que se cede; 3) instalaciones fijas que correspondan con la permanencia y
estabilidad del uso concedido y que generalmente quedan integradas en al dominio publico,
desde el primer momento de vida de la concesion y revierten a dicho dominio a su finalizacion;
4) gestion de un servicio publico cuya prestacion viene atribuida a la titularidad de la
Administracién concedente como propia de su competencia y 5) remuneracion del
concesionario mediante precios que participan de la naturaleza de tasas fijas y predeterminadas,
caracteristicas todas ellas que, por oposicion, se sefialan como ausentes de la autorizacion
reglamentada en la que: 1) el uso del dominio publico es menos intenso que en la concesién y se
cede de manera provisional y por poca duracion; 2) la Administracion autorizante puede carecer
de la titularidad del dominio publico y ostentar simplemente facultades de policia sobre él; 3)
las instalaciones no son fijas, permaneciendo en la propiedad particular del autorizado sin que
opere la reversion; 4) el servicio no es de los propios de la Administracion autorizante, sino de
caracter particular en el que hay implicado un interés publico; y 5) la remuneracion del
autorizado, aunque pueda ser sometida a tarifa si asi lo exige el interés publico, son precios
susceptibles de regirse por el sistema de comercio libre que corresponde a la naturaleza privada
del servicio gestionado”.
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vedada por la Constitucion...Como dijimos en la STC 108/1993 F.3... la
concesion es el acto administrativo que permite el acceso de una persona
fisica o juridica a la gestion indirecta del servicio publico... de manera que
se establece a partir de ella una peculiar relacion de colaboracién entre la
Administracion concedente y el concesionario en el ambito de la concesion
del servicio”. Se trata, por tanto, en el caso de la colaboracion en la gestion
de la seguridad social, de una formula de gestion indirecta de servicios
pUblicos por particulares mediante la técnica de la concesion®’®, y no del

ejercicio de una actividad libre sujeta a autorizacion administrativa.

43. Para llegar a la anterior conclusion se ha de tener en cuenta que, a la
hora de abordar el estudio de la normativa que regula la colaboracién de los
sujetos privados en la gestion de la seguridad social con el fin de indagar
sobre su naturaleza, se ha de proceder (al igual que en todos los casos en
los que se ha de realizar una indagacion de este tipo) de acuerdo con lo
indicado por el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) en su sentencia
de 18 de diciembre de 1979*°. Segln esta sentencia, “...no bastara con
atenerse a la terminologia empleada en algin que otro texto normativo,
sino a lo que se desprenda del conjunto de factores y circunstancias
concurrentes..., puesto que existe un apotegma que afirma que «el nombre
no hace la cosa», y, ademas, porque no siempre la terminologia empleada
en la normativa es lo correcta y precisa que fuera deseable”. Respecto de la
técnica concesional se dice en esta sentencia que “reduce la figura del
concesionario al modesto papel del sujeto interpuesto entre la

Administracion y el pablico, a simple colaborador de la primera de quien

478 Sobre este tema, véase DESDENTADO BONETE, A., “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la incapacidad temporal”,
cit. Al referirse a la actividad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo habla de un modelo de
gestion publica por sujetos privados.

479 Rec. de Apelacion n® 42.207, Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 1678/1979.
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depende en absoluto, y a quien todo lo debe, atendiendo a que en la
concesion, su titular goza de unas facultades que le han sido transferidas
por dicha Administracion, sin que el concesionario pueda presentar
ninguna facultad previa u originaria”. En relacion con los servicios
publicos impropios o eventuales dice esta sentencia que ‘“se pone en
marcha una actividad que seria enteramente privada, si no fuera por la
existencia de unos valores superiores, cuya salvaguardia justifica el que
puedan adoptarse las medidas pertinentes con el fin de asegurar que aquella
no ha de poner en peligro tales valores; siendo lo apropiado, para estos
supuestos, la puesta en juego de la autorizacién, destinada, no a traspasar al
particular ninguna facultad administrativa, sino, simplemente, a remover
los limites fijados por el ordenamiento; aunque la autorizacion, calificada
de «operativa», para estos casos, va mas alla del acto previo, por conllevar
un control que se prolonga a lo largo de todo el tiempo que dure la

actividad de que se trata” 4,

480 En los supuestos conceptuados como servicios plblicos impropios, lo que se produce es una
reglamentacion de actividades privadas consideradas de interés general, pero que en absoluto se
corresponden con el ejercicio de una funcién publica, por no ser actividades que el Estado haya
asumido como propias. Véase sobre este tema la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso) de 28 de enero de 2010, Rec. n°® 2056/2007, F.3: junto al fenémeno de asuncidn de
actividades por parte de las Administraciones Publicas a través de la "publicatio”, como garantia
formal del administrado, aparece el de intervencion publica de las mismas, porque la
Administracion, considerando que tienen interés general, procede a establecer un marco general
de referencia, dentro del cual los servicios se prestan con control y vigilancia de los Poderes
Publicos. Este fendmeno de reglamentacion de actividades tiene lugar tanto respecto de
servicios publicos concurrentes, como de servicios privados, pero de interés puablico. Esto
altimo ocurre con la actividad del transporte publico por medio del taxi, condicionada en su
gjercicio a normas de obligatorio cumplimiento, dictadas inicialmente al amparo del art. 1.4° del
Reglamento de Servicios de Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de
1955 (RCL 1956, 85), que permitia a los Ayuntamientos intervenir en la actividad de sus
administrados, entre otros, en los servicios destinados al publico mediante la utilizacién especial
0 privativa de bienes de dominio publico, para imponer la prestacion de aquellos debidamente y
bajo tarifa.... El proceso de reglamentacién de actividades privadas de interés general que, como
acabamos de ver, tiene un ejemplo caracteristico en la del transporte por medio de taxi, ha hecho
que la doctrina y la jurisprudencia de este Tribunal Supremo la ha haya calificado como servicio
publico impropio o virtual cuya prestacién implica una relacion de sujecion especial con la
Administracion, la cual regula el régimen de licencias, derechos, obligaciones e incluso
sanciones (estas Ultimas han dado lugar a diversas sentencias de esta Sala referidas
especialmente al principio de legalidad).
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44. En funcidén de todos estos datos, no debe existir ningln inconveniente
en admitir que el titulo que legitima la intervencion voluntaria de las
empresas y las Mutuas en la gestion de la seguridad social es la concesion
administrativa efectuada a su favor mediante la oportuna autorizacion
sujeta a las particularidades previstas en la legislacién sectorial de la
seguridad social. Debe repararse en que el origen inmediato del titulo
concesional no se halla (aunque aparentemente pueda parecer lo contrario)
en el derecho que a su obtencion pueda reconocer el ordenamiento juridico
a los sujetos privados, puesto que de ese reconocimiento normativo no se
deriva de forma inmediata el ejercicio de actividad alguna, sino en la
declaracion de voluntad del sujeto privado de querer colaborar, declaracion
ésta que integra un acto negocial que se perfecciona con la autorizacion de
la administracion (acto reglado y no discrecional) y que da lugar a una
relacion juridica de la que se derivan derechos y obligaciones reciprocas
entre la Administracion y el sujeto privado, con un contenido determinado
normativamente. Para el concesionario, el derecho a que se transfieran los
fondos (los destinados a financiar las prestaciones de los trabajadores
conforme al articulo 70.1, parrafo segundo, de la Ley General de la
Seguridad Social) y funciones de la Administracién, con la obligacion de
gestionar con los indicados fondos las prestaciones y asumir los déficits
que se produzcan (de forma individual, si se trata de una empresa, 0 de
forma mancomunada o mutual, si se trata de una Mutua —articulo 75 ter de
la Ley General de la Seguridad Social en la redaccion dada por la Ley
35/2014, y articulo 7 del Real Decreto 1993/1995 que aprueba el
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas-); para la Administracion
surge el derecho de exigir al concesionario que cumpla sus obligaciones y
la obligacion de transferir las funciones y fondos necesarios, asi como la de

retribuir, en su caso, los gastos de administracion (articulo 70.3 de la Ley
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General de la Seguridad Social en la redaccion dada por la Ley 35/2014, y
articulo 24 del Real Decreto 1993/1995 que aprueba el Reglamento sobre
colaboracion de las Mutuas®?). Todos estos efectos de lo que se esta
denominando relacion juridica concesional, aungue estén previstos
normativamente, tienen su origen inmediato en un acto*® o negocio
juridico*®® (la declaracién de voluntad de querer colaborar, aceptada por la
Administracion) y no en una norma. Siguiendo esta tesis, desaparecen las
fundadas objeciones que a la figura de la técnica concesional oponen
algunos autores que sostienen que no puede haber concesion porque la
colaboracion de sujetos privados en la gestion de la seguridad social no
tiene su origen en un contrato sino en la Ley*®*. Frente a ese planteamiento,
lo que se sostiene en este trabajo es que la relacion de colaboracion
voluntaria tiene su origen inmediato en un negocio o relacién juridica, y no
en la norma que lo posibilita y lo regula, lo que determina que la figura de

la concesion del servicio publico si sea posible®®,

481 \Véase la Disposicion Adicional 82 del Real Decreto 1993/1995 que aprueba el Reglamento
de colaboracion de las Mutuas, donde se establece la escala para el calculo del limite maximo de
gastos de administracion.

482 Hecho humano producido por una voluntad consciente y exteriorizada que produce un efecto
juridico.

“83 Segun la clasica definicion de Castan del negocio juridico como “el acto integrado por una o
varias declaraciones de voluntad privada, dirigidas a la produccion de un determinado efecto

juridico y a las que el Derecho objetivo reconoce como base del mismo, cumplidos los
requisitos y dentro de los limites que el propio ordenamiento establece”.

484 Cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V., Régimen Juridico de las Mutuas Patronales, 12 edicion,
Civitas (Madrid, 1986), pag. 87 segun el cual: “...mientras en la concesion la causa inmediata
del particular se encuentra en el correspondiente contrato, las Mutuas Patronales intervienen en
la gestion de la Seguridad Social porque asi lo permite el legislador”.

485 Un ejemplo de que el término autorizacién no condiciona la verdadera naturaleza de las
actividades que realizan los particulares en colaboracién con la Administracion lo podemos ver
en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de fecha 7 de mayo de 1999
(Rec. n® 2152/1993) a proposito de las estaciones de ITV, segln la cual F.2): “La utilizacion del
término autorizacién no ha podido alterar la verdadera configuracién de la Inspeccién Técnica
de Vehiculos en el ordenamiento, que, si se desempefia en ciertos aspectos por empresas
privadas, es en concepto de Entidades Colaboradoras de la Administracion, que ejercen
funciones delegadas por la misma, sujetas a su estricto control. Por tanto, cuando el Real
Decreto 1.987/1.985 y el Decreto de la Generalidad Valenciana sujetan al régimen de concesién
el ejercicio de estas actividades por parte de las empresas privadas no hacen sino ajustar su
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45. La Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el
régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, dice en el primer apartado de la
Exposicién de Motivos, que la proteccion publica del Sistema de la
Seguridad Social se dispensa a través de Entidades de Derecho Publico y
también a través de entidades privadas a las que el Estado autoriza para
ejercer determinadas funciones del sector administrativo. En este texto,
parece alinearse el autor de la ley con la tesis que sostiene parte de la
doctrina de considerar que la intervencion voluntaria de sujetos privados en
la gestion de la seguridad social se identifica con el fendmeno de atribucion
por el ordenamiento juridico a sujetos privados de funciones publicas de

caracter administrativo relativas a un sector de la vida social*6.

régimen juridico a su verdadera naturaleza, sin verificar una publificacion de una actividad que
antes tenia el caracter de privada, limitandose a exigir de las Entidades Colaboradoras la
legitima adaptacion al nuevo régimen juridico”.

48 POMED SANCHEZ, L, «Naturaleza de las Mutuas de Accidentes de Trabajo», en AA.VV.
(MERCADER UGUINA coord.), Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,
LA LEY, Madrid, 2007, pags. 39 y siguientes.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, en la sentencia de 22 de abril
de 1988 (CGPJ, Roj: STS 2911/1988), comparte el planteamiento de este autor en cuanto a la
caracterizacion de la naturaleza juridica de las Mutuas al sefialar que: “al ser las Mutuas
Patronales de Accidentes de Trabajo entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad
Social (articulos 46 y 199 y siguientes de la Ley General de la Seguridad Social) y constituir
ésta la manifestacion del deber constitucional del Estado de mantener un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos (articulo 41 de la Constitucion), resulta que aunque
se trate de entes con base asociativa, sin embargo se constituyen con el destino inmediato de
cumplir una finalidad publica, lo que explica el fuerte intervencionismo al que estan sometidas,
gue llega incluso a que sus bienes deban titularse e inscribirse a nombre de la Tesoreria General
de la Seguridad Social (Real Decreto 255/1980). Entendidas conforme a esta configuracion
legal, nos encontramos con un tipo de asociaciones distinto al previsto en el articulo 22 de la
Constitucion, que no comprende el derecho de constituir asociaciones para el ejercicio de
funciones publicas de caracter administrativo relativas a un sector de la vida social (sentencias
del Tribunal Constitucional 67/1985, de 24 de mayo) la peculiaridad de las cuales, dado su
objeto puede dar lugar a que el legislador regule su constitucion exigiendo los requisitos que
estime pertinentes. Conforme a esta doctrina, los limites propios de dichas asociaciones serian
exclusivamente el de respetar la libertad de no asociarse y el respeto a la libertad de crear otras
asociaciones con fines privados. Ninguna de estas dos libertades se ve afectada porque el
articulo 204-2 de la Ley General de la Seguridad Social excluya de la posibilidad de asociarse
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46. Esta opcion interpretativa hay que entender que puede ser
contraargumentada por lo siguiente. En primer lugar porque la
colaboracion voluntaria en la gestion de la seguridad social llevada a cabo
por empresas y Mutuas, no se limita al ejercicio de funciones
administrativas, sino que también entrafia la explotacion retribuida (y por lo
tanto onerosa, aungque no sea a titulo lucrativo) de un servicio puablico
respecto del que asumen los riesgos de la gestion por tener que hacerse
cargo de los déficits que se produzcan. En segundo lugar, porque la
atribucion de una funcion por la norma supone la asuncién de la obligacion
de realizarla, y las normas de seguridad social no imponen a las empresas
(individualmente consideradas o asociadas en una Mutua) la obligacién de
hacerse cargo de la gestion de prestaciones de la seguridad social. La
colaboracion en la gestion solo se produce cuando las empresas
(individualmente o asociadas en una Mutua) lo solicitan y obtienen
autorizacion para ello. La gestion en estas condiciones se realiza por estos
sujetos de modo voluntario y sus obligaciones solo surgen cuando se
constituye la relacion de colaboracién mediante la técnica, que en este
trabajo se sostiene, de la concesion del servicio publico (caracterizada por
ser la Administracion quien reglamenta la prestacion del servicio, por la
obligacion de la Administracion de transferir determinados recursos y
retribuir, en su caso, los gastos de administracion, y por la obligacién de la
entidad colaboradora de prestar el servicio y asumir los déficits de su
gestion). Y en tercer lugar, porque la Ley 35/2014 parece incurrir en una

contradiccion al afirmar (en el primer apartado de la Exposicion de

en las Mutuas Patronales a las empresas relacionadas en los términos que alli se invocan las
obras o los servicios publicos”.

En esta misma linea, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1991, Sala de lo
Contencioso (Ref. Aranzadi RJ 1991/1375), asimila las Mutuas a asociaciones cuyo objeto es el
ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo, relativas a un sector de la vida social.
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Motivos), que la proteccion pablica del Sistema de la Seguridad Social se
dispensa, ademas de por Entidades de Derecho Publico, por entidades
privadas a las que el Estado autoriza para ejercer determinadas funciones
del sector administrativo, y sostener al mismo tiempo (hacia el final del
primer apartado de la Exposicion de Motivos) que las Mutuas ejercen
funciones publicas delegadas, y (en el tercer parrafo del tercer apartado de
la Exposicién de Motivos) que la titularidad de las funciones que realizan
corresponde al Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Si las Mutuas
estan facultadas para el cumplimiento de un fin, no necesitarian recibir por
delegacion el ejercicio de una facultad (se trataria de una actividad
inicialmente libre sobre la que la Administracion actia por via de
limitacion o de imposicion de deberes o cargas), y si actlan por delegacién,
el fin no corresponde a quien recibe la delegacion sino a quien la otorga (y
no se estaria entonces en el caso de una actividad libre, sino ante una
actividad de titularidad de la Administracion que ésta puede distribuir

mediante la férmula de la concesion).

47. Quienes sostienen que las Mutuas son asociaciones privadas que
realizan una funcién publica atribuida por el ordenamiento, se apoyan en la
doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional 67/1985, de
24 de mayo, segun la cual (F.3, B), uno de los problemas del Estado social
y democratico de Derecho es determinar en qué medida el Estado puede
organizar su intervencion en los diversos sectores de la vida social a traves
de la regulacion de asociaciones privadas de configuracion legal, a las que
confiere el ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo
relativas a todo un sector. En esta sentencia el Tribunal Constitucional no
excluye la utilizacion de esta via si se justifica como una medida necesaria
para la consecucion de fines publicos, correspondiendo al Estado la

regulacion del ejercicio de las funciones publicas de la forma mas

215



Capitulo cuarto. LA COLABORACION DE LAS MUTUAS...

conveniente para la consecucion del interés general (F.4, C). La
configuracion de estas asociaciones a las que la Ley atribuye el ejercicio de
funciones publicas justifica que se exijan determinados requisitos para su
constitucion, dado que solo existen en la medida y con el alcance previsto

en la Ley*®’.

48. Sin embargo, lo que se dice en esta sentencia respecto de la posibilidad
de que los sujetos privados realicen funciones publicas (dejando al margen
todas las cuestiones relativas al derecho de asociacion) parece que no
podria aplicarse al tipo de asociaciones que son las Mutuas, y tampoco a las
empresas que colaboran en la gestion de la seguridad social, porque a tenor
del articulo 41 de la Constitucion el régimen de seguridad social tiene que
ser pablico, lo que necesariamente hace referencia a la actividad de sujetos
publicos, y las Mutuas y empresas que colaboran en la gestion de la
seguridad social no lo son. Por lo tanto, no es posible (por prohibirlo el

articulo 41 de la Constitucion) que el Estado pueda organizar a través de

487 Sobre este tema véanse las sentencias del Tribunal Constitucional 113/1994 de 14 abril,
179/1994 de 16 junio, 5/1996 de 16 enero, 107/1996 de 12 junio, 173/1998 de 23 julio,
135/2006 de 27 abril.

En la STC 244/1991, a proposito de la afiliacion obligatoria a una Asociacién Mutuo Benéfica,
se dice lo siguiente, F.4: “La cuestionada afiliacion obligatoria a la Asociacion Mutuo-Benéfica,
y el correspondiente deber de cotizacion a la misma, aseguran una finalidad publica,
cumpliendo objetivos constitucionalmente impuestos a los poderes publicos (arts. 41y 50 C.E.),
cuya persecucion no puede dejarse a la asociacién espontanea de los interesados, y que
trasciende de la esfera en que opera el libre fendmeno asociativo de los privados. Este régimen
de proteccion o aseguramiento social encuentra un instrumento adecuado en esta estructura
mutualista, con el consecuente reparto mutual de los correspondientes riesgos sociales, y para lo
gue resulta necesario la obligacion de inscripcion y el consecuente deber de cotizacidn, sin cuya
prestacion patrimonial no podria conseguirse el cumplimiento del fin de proteccion social
perseguido. Esa pertenencia obligatoria, y la cuota correspondiente, es el instrumento necesario
e imprescindible para el cumplimiento del fin publico constitucionalmente relevante que se
quiere perseguir mediante la creacién de la asociacion mutual, y ha de considerarse
constitucionalmente justificada, de acuerdo a la doctrina de este Tribunal (SSTC 67/1985,
fundamento juridico 3.°; 89/1989, fundamento juridico 7.°, y 139/1989, fundamento juridico 2.°)
la pertenencia obligatoria que el demandante cuestiona. Ello implica que la misma no vulnera el
derecho a la libertad negativa de asociacion reconocido en el art. 22.1 C.E., por lo que la
demanda de amparo ha de ser desestimada”.
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estos sujetos privados su intervencién en el ambito de la seguridad social
atribuyendoles funciones publicas como si fueran de su propia
competencia. De este modo, el Estado, por establecerse en el articulo 41 de
la Constitucion que la actividad de seguridad social tiene gue sujetarse a un
régimen publico, asume esta actividad como propia e interviene en la
misma solo a través de su propia organizaciéon instrumental, la
Administracion Publica, quien a su vez podra gestionarla directamente, o
indirectamente mediante la Unica formula conocida de la concesion a
sujetos privados en los términos previstos legalmente. Esto supone que solo
la Administracion puede ser titular de las actividades de seguridad social, y
que los sujetos privados que colaboran en la gestion solo lo puedan hacer

como mandatarios o agentes de la Administracion?e,

49. Hay que decir también que cuando el Tribunal Constitucional se refiere
en la sentencia 67/1985 a asociaciones privadas de configuracion legal a las
que se confiere el ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo
relativas a todo un sector, el supuesto que contempla es el la administracion
corporativa por la que el grupo social administra asuntos propios, por ser el
mismo grupo su destinatario inmediato, lo que se considera por la doctrina
la cifra maxima de la técnica de “autoadministracion” por ser los mismos
interesados quienes gestionan sus propios asuntos bajo la tutela del ente
territorial correspondiente*®, Esta particularidad de asociacion de personas
en torno a una finalidad especifica de gestion de los asuntos propios no se

da en el caso de las Mutuas dado que quienes participan en ellas solo son

488 _as funciones calificadas como servicio publico quedan colocadas en una especial relacion
de dependencia respecto de los poderes publicos con independencia de cual sea el titulo
(autorizacion, concesion, etc....) que hace posible su prestacion (STC 35/1983 F.3).

489 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo 1l, 6* edicion, cit., pag. 374: “La diversidad de los principios organizativos:
autoadministracion y Gestion burocratica”.
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las empresas, y los asuntos que gestionan estan referidos a la proteccion de
los trabajadores que emplean, y ultimamente, de los trabajadores
autonomos que tienen en las Mutuas la Unica opcidén de cobertura de
determinadas prestaciones de la seguridad social. Déandose estas
circunstancias de gestion por las Mutuas de intereses que no son propios de
sus asociados, sino de terceros, resultaria dificil sostener la
constitucionalidad de una norma que atribuya la gestion de un fin publico a
sujetos privados, por estar reservada esta funcion a la Administracion
Publica conforme al articulo 103 de la C.E., sin perjuicio de que luego
pueda emplear férmulas de gestion indirecta a traves de sujetos privados.
En definitiva, la titularidad del ejercicio de funciones publicas relativas a
los distintos sectores de la sociedad, fuera de los supuestos de
autoadministracion por los propios interesados, tiene que estar reservada a
la Administracion Pdblica. Lo contrario significa que nos encontrariamos
ante el ejercicio de actividades libres por sujetos privados sujetas al control
del poder publico por razones de interés general, pero en ese caso el
régimen de la actividad no seria publico, sino privado, en contra de lo que
propugna el articulo 41 de la C.E. respecto de las actividades de la

seguridad social.

50. Por ultimo, en relacion con la colaboracion de las empresas asociadas
en una Mutua, tampoco se puede ver un fendmeno de administracion

corporativa que las identifique con Corporaciones de Derecho Publico*®,

490 Sobre la Administracion corporativa, véase la STC 107/1996 (Cémaras Oficiales de
comercio, industria y navegacion) F.9: “Como ha puesto de relieve la doctrina constitucional, el
principio general de libertad y la libertad negativa de asociacion (arts. 10.1 y 22 C.E.), por un
lado, y la legitimidad constitucional de la Administracion corporativa, en la que se encomiendan
funciones juridico-publicas a ciertas agrupaciones sociales (arts. 9.2, 36 y 52 C.E.), por otro,
«generan cierto grado de tension interpretativa en el interior de la Constitucion» que «no puede
ser resuelto desde uno de sus extremos, sino, por el contrario y como venimos operando a partir
de una interpretacion sistematica y global de los preceptos constitucionales implicados; dicho de
otro modo, sélo puede ser resuelto desde el principio de unidad de la Constitucién» (SSTC
113/1994 y 179/1994)”
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dado que, por su origen, surgen del acuerdo libre de sus miembros y no de
una disposicion o resolucion estatal*®?, y ademas porque en el contexto de
un régimen publico de seguridad social, la funcidén de proteccion de los
trabajadores que tienen encomendadas las empresas que voluntariamente
colaboran en la gestion, no se identifica con ningun interés corporativo
propio de las empresas cuya gestion, en régimen de autoadministracion,
pueda justificar su constitucion como tales entidades de derecho publico
(esta claro que los intereses que gestionan son los de los trabajadores en
obtener la proteccion que dispensa la seguridad social de titularidad
estatal). Ni siquiera seria posible considerar a estos efectos el interés
corporativo que puedan tener en gestionar su responsabilidad por los
riesgos de accidentes de sus operarios, dado que esta responsabilidad, en el
actual marco normativo, no existe (en lo que a la proteccion social se
refiere), y la gestion que realizan queda circunscrita a sustituir al Estado en
la funcion de garantizar a las personas la proteccion adecuada en las

situaciones y contingencias previstas en la ley.

I11. LA NECESIDAD DE CORREGIR CIERTAS PREVISIONES
LEGALES SOBRE LAS MUTUAS QUE RESULTAN
DISCORDANTES CON LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA
COMO TITULO HABILITANTE PARA EL EJERCICIO DE SUS
ACTIVIDADES

51. No resulta posible identificar la personalidad de derecho privado de las

Mutuas con el poder publico, ni siquiera entendido éste en un sentido

491 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo 1, 42 edicion, cit., pag. 378, al tratar de las Corporaciones sectoriales de base
privada.
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amplio y cualquiera que sea la forma -pulblica o privada- de
personificacion que adopte. Y ello sin perjuicio de tener que reconocer que
cuando las Mutuas actian en el &mbito de la gestion de las prestaciones de
la seguridad social es como si actuase la Administracién misma, debido a
que las funciones que realizan son de la exclusiva responsabilidad de los
poderes publicos y a que su intervencion en la gestion de la seguridad
social se produce de forma voluntaria en virtud de una relacion de caracter
concesional que actta como titulo habilitante. Esto obliga a diferenciar con
nitidez, de un lado, el régimen juridico de derecho publico que corresponde
a las prestaciones del servicio publico de seguridad social de titularidad
estatal, y de otro, el régimen juridico que corresponde a los sujetos que
intervienen en su desenvolvimiento, que sera de derecho privado cuando
sean sujetos privados quienes gestionen el servicio como delegados o
agentes de la Administracion, o de derecho publico cuando sea el propio
poder publico quien gestione el servicio, sin que se pueda producir ninguna
confusion al respecto. Sin embargo, se comprueba que esto no es asi en los

tres siguientes supuestos que se pasan a exponer a continuacion.

A) Inclusion de las Mutuas colaboradoras con la seguridad social en el

sector publico estatal

52. El articulo 68.7 de la Ley General de la Seguridad Social, en la
redaccién dada por la Ley 35/2014, mantiene la inclusion de las Mutuas en
lo que se denomina sector publico estatal de caracter administrativo, lo que
hace que surjan dudas sobre la naturaleza juridica de estas entidades. Dice
el indicado precepto que “las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social forman parte del sector publico estatal de caracter administrativo, de
conformidad con la naturaleza publica de sus funciones y de los recursos

econdmicos que gestionan, sin perjuicio de la naturaleza privada de la
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entidad”. Esta prevision ya estaba contenida en el articulo 2.1.d) de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria®®?. Seguln la tesis que
se sostiene en este trabajo, las Mutuas no forman parte del sector publico
porgue no son entidades de naturaleza ni de titularidad puablica, sino
entidades privadas que gestionan un servicio publico, siendo las funciones
que realizan de titularidad publica, y por lo tanto delegadas por la
Administracion, al igual que los recursos que gestionan, que no pertenecen
a las Mutuas sino a la Administracién. Por lo tanto es la Administracién
quien, con sus funciones y recursos, forma parte del sector pablico, y no las
entidades privadas a las que concede la gestion indirecta de los servicios
publicos. La inclusion de las Mutuas en el sector publico estatal desorienta
sobre la naturaleza privada que corresponde a estas entidades por parecer
querer dar a entender la ley que forman parte de la Administracion, cuando
no es asi, y ello sin perjuicio de que, por las razones que sean, resulte
preciso que se sometan a las mismas normas de derecho financiero que las
que se aplican a las entidades que verdaderamente integran el sector
publico, lo cual se ha de poder hacer sin inconveniente alguno a traves de la
legislacion sectorial que regula la actividad de las Mutuas*®® sin el recurso

de incluirlas en el sector plblico®*.

492 «BOE» de 27 de noviembre.

493 Sobre la habilitacion de la Intervencion General de la Seguridad Social para practicar los
procedimientos de auditoria de las Mutuas de Accidentes de Trabajo, véase la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 10 de junio de 2002 (Rec. n°® 6514/1997), segun
la cual: “a) En el momento de su promulgacion, los Reales Decretos 3307/1977 y 1373/1979
tenian la cobertura del articulo 5.1 del Texto Refundido de Ley General de la Seguridad Social
gue, en la redaccién entonces vigente, afirmaba la competencia del Ministerio de Trabajo para la
aprobacion de las cuentas y balances de la Seguridad Social, precisando que las mismas «se
llevaran, intervendrén y rendirdn segun el procedimiento y en las fechas que el Gobierno
determine a propuesta de los Departamentos de Hacienda y Trabajo». Las Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo son colaboradoras de la gestion de la Seguridad Social (articulo 202 del
citado Texto Refundido y sentencia de esta Sala de 27 de febrero de 1991), y la Administracion
tiene potestad para llevar a cabo auditorias sobre las mismas, dada la naturaleza de éstas, las
competencias de la Administracion sobre ellas [ articulo 4.1 d) en relacion con el articulo 199
del Texto Refundido de la Ley de la Seguridad Social] y que su patrimonio (articulo 202.4 del
citado Texto de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion anterior) forma parte de
la Seguridad Social y resulta afecto al cumplimiento de los fines de ésta. b) La potestad
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B) La atribucion a la jurisdiccién social del conocimiento de las
reclamaciones indemnizatorias frente a las Mutuas por defectuosa

prestacidn de asistencia sanitaria

53. Otra de las cuestiones que aborda la Ley 35/2014, de 26 de diciembre,

por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General de la

interventora sobre las Mutuas del articulo 1, apartado 11, y 6 del Real Decreto 3307/1977, en su
redaccion del Real Decreto 1373/1979, de 8 de junio, se reforzd en el Real Decreto 820/1980,
de 14 de abril, que ampli6 el Reglamento General sobre colaboracién de las Mutuas Patronales
de Accidentes de Trabajo en la gestion de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto
1509/1976, de 21 de mayo, con un nuevo Capitulo 1X sobre control y auditoria de las Mutuas
Patronales por la Intervencion de la Seguridad Social. ¢) La Mutua Patronal, en cuanto entidad
colaboradora en la gestion de la Seguridad Social, participa en cierto modo de la naturaleza de
una Administracién publica y por ello el conflicto no se produce entre la Administracion y un
interesado ajeno a la misma y si propiamente entre un 6rgano gestor y el que tiene encomendada
la tutela y control de esa gestion”.

494 Quiza, la Unica explicacion de haber incluido a las Mutuas en el sector pablico estatal sea la
de que con ello se posibilita al Tribunal de Cuentas fiscalizar las cuentas y la gestién financiera
de las Mutuas, asi como exigir la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su
cargo el manejo de los caudales o efectos publicos que administran, conforme a la Ley Orgéanica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, y a la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, aunque debe repararse en que el primero de los textos
legales, al referirse en el articulo 4 a la entidades que integran el sector publico, solo hace
referencia, por lo que a la Seguridad Social se refiere, a las Entidades Gestoras, sin hacer
mencion alguna a las Mutuas.

Véase el Informe del Tribunal de Cuentas n°® 829, de 26 de marzo de 2009, de “Fiscalizacion
sobre los procedimientos de contratacion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social”.

En relacion con el control publico del gasto que realizan las Mutuas, véase la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 13 de noviembre de 2012 (Rec. n° 5749/2011),
segun la cual: “[la Mutua] ostenta la condicion de gestora de fondos publicos de los que es
titular la Tesoreria General de la Seguridad Social (a saber, los que proceden de las cuotas de la
Seguridad Social que obtiene como colaboradora del sistema, los cuales, como disponen los
articulos 68.4 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y 3.1 del
Reglamento de Colaboracion que aprobdé el Real Decreto 1993/1995, forman parte del
patrimonio de la Seguridad Social y estan afectados al cumplimiento de los fines de ésta);
siendo asi que, como tal gestora de fondos publicos, asume las obligaciones de custodia de los
mismos, de su aplicacion a sus especificos fines, y de rendicion de cuentas a la Administracion
titular, quedando sometida al deber de justificar su inversion y al de responder por ellos en tanto
no se produzca el descargo, bien bajo la forma de justificantes adecuados, bien bajo la del
reintegro de lo no justificado”.

Véanse también sobre el mismo tema, las sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso) de 16 de abril de 2013 (Rec. n°® 1278/2012), 13 de junio de 2014, (Rec. n°
866/2011) y 4 de noviembre de 2014, (Rec. n° 4452/2012).
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Seguridad Social en relacion con el régimen juridico de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, es la relativa a las reclamaciones indemnizatorias. Dice el articulo
68.4 de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion dada por la
Ley 35/2014, que “las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y
servicios de la Seguridad Social objeto de la colaboracion en su gestién o
que tengan su fundamento en las mismas, incluidas las de caracter
indemnizatorio, se sustanciaran ante el orden jurisdiccional social de
conformidad con lo establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social”. Entre las reclamaciones
indemnizatorias, se encuentran sin duda las que puedan derivarse de una
defectuosa prestacion de asistencia sanitaria, residenciandolas el precepto
transcrito en la jurisdiccion social, y lo hace diciendo que ello es de
conformidad con lo establecido en la Ley 36/2011 reguladora de la
Jurisdiccion Social. Respecto de esta cuestion se dice en la Exposicion de
Motivos de la Ley 35/2014 que la medida responde a la finalidad de
residenciar en el orden jurisdiccional especializado la materia e identificar
a los titulares y legitimados, superando asi las incertidumbres existentes.
Ante este planteamiento, decir que la Ley de la Jurisdiccion Social, en el
articulo 3, apartado g), establece que los 6rganos de la jurisdiccion social
no conoceran, entre otras materias, “de las reclamaciones sobre
responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, asi como de las deméas entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros
sanitarios concertados con ellas, sean estatales o autonomicos, por los
dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y
las correspondientes reclamaciones, aun cuando en la produccién del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.

Este precepto responde a lo establecido en la Disposicion Adicional 122 de
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la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn, en la redaccion dada por la Ley
4/1999, segun el cual “la responsabilidad patrimonial de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autonomicos, asi como de las demés entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con
ellas, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia
sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta ley, correspondiendo su revision
jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso”. Este
precepto ha sido interpretado por Sala de lo Social del Tribunal Supremo
en la importante sentencia de 29 de octubre de 2001%% en el sentido de
considerar incluidas a las Mutuas en su ambito de aplicacion, siendo su
doctrina seguida por muchas otras sentencias del Tribunal Supremo
dictadas por la Sala de lo Social, de lo Contencioso*® y de Conflictos de
Competencia®®’, por lo que se trata de una jurisprudencia consolidada al

respecto.

54. La doctrina que se mantiene en estas sentencias es la que deberia
prevalecer a la hora de regular el orden jurisdiccional competente para
enjuiciar la responsabilidad patrimonial de las Mutuas por defectuosa
prestacion de asistencia sanitaria. El caracter publico de la asistencia
sanitaria que prestan las Mutuas deriva de su inclusiéon en el régimen

publico de seguridad social (articulo 41 de la C.E.) en el que las actividades

4% Rec. de Casacion para la unificacion de doctrina n° 4386/2000.

4% \éase la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 2009 (Rec. n° 1885/2008) que considera que las Mutuas prestan un servicio
publico por cuenta del Sistema Nacional de Salud.

497 \/éase el Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 2007 (conflicto n° 8/2007) que considera la funcion de las Mutuas como una responsabilidad
de los poderes publicos.
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de seguridad social se configuran como una funcion del Estado (articulo
2.2 de la LGSS), y de ahi que haya que atribuir el caracter de gestion
privada de un servicio publico a las actividades que realizan las Mutuas
como entidades que colaboran en la gestién de la seguridad social. De
acuerdo con este planteamiento, cuando se enjuicia la actividad de una
Mutua en el marco del régimen publico de seguridad social, lo que se
enjuicia es el funcionamiento de un servicio publico respecto del que debe
resultar posible exigir a la Administracion titular del servicio, y a quienes
gestionan los servicios sanitarios de su competencia mediante la técnica de
la colaboracién en la gestion, la responsabilidad patrimonial por su
funcionamiento normal o anormal, conforme al articulo 106 de la
Constitucién, y el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, siendo el orden
jurisdiccional contencioso administrativo el competente para conocer de
estas reclamaciones conforme a la Disposicion Adicional 122 de la Ley
30/1992, el articulo 9.4 de la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial, y el
articulo 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, precepto este ultimo que establece, en
concordancia con los anteriores, que “el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con...
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los Ordenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio

concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.

55. Al residenciar la Ley 35/2014 en el orden jurisdiccional social el
conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial frente a
las Mutuas por actos que tienen que ver con la gestion del servicio publico

de prestaciones de la seguridad social, se contradice el disefio que de los
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distintos 6rganos jurisdiccionales ha establecido la Ley Organica del Poder
Judicial, y puede, con ello, haber incurrido en wun vicio de
inconstitucionalidad conforme a la doctrina que sobre las relaciones entre
la Ley Ordinaria y la Ley Organica, se contiene, entre otras, en la sentencia
del Tribunal Constitucional 121/2011, de 7 de julio.

C) La identificacion de las Mutuas con la Administracién en la

regulacion del contrato de gestion de servicios publicos sanitarios

56. La Disposicion Final 552 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible*®®, modifico el apartado 1 del articulo 8 de la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico, incluyendo a las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social entre las
entidades que pueden concertar el contrato de gestion de servicios publicos.
Este precepto ha pasado, con la misma redaccién y numeracion, al vigente
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

57. El articulo 8 de la Ley 30/2007, antes de la reforma, decia lo siguiente:
“1. El contrato de gestion de servicios publicos es aquél en cuya virtud una
Administracion Publica encomienda a una persona, natural o juridica, la
gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su
competencia por la Administracién encomendante. 2. Las disposiciones de
esta Ley referidas a este contrato no seran aplicables a los supuestos en que
la gestion del servicio publico se efectie mediante la creacion de entidades

de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se

498 «BOE» de 5 de marzo.
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atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su
totalidad, de titularidad publica”.

58. El apartado 1 del articulo 8 de la Ley 30/2007, después de la reforma,
quedé redactado en los siguientes términos: “1. El contrato de gestion de
servicios publicos es aquél en cuya virtud una Administracion Publica o
una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion
de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su
competencia por la Administracién o Mutua encomendante. Las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales solo podran realizar
este tipo de contrato respecto a la gestion de la prestacion de asistencia

sanitaria”.

59. El precepto en cuestion fue introducido por una enmienda presentada
en el tramite de deliberacion del proyecto de ley de Economia Sostenible
en el Senado*®®. El legislador aborda la regulacion de los conciertos de las
Mutuas con otras entidades para la prestacion de asistencia sanitaria
partiendo de la idea de que la actividad de prestacion de asistencia sanitaria
que realizan las Mutuas tiene caracter de servicio publico y que esta

actividad es una competencia que tienen asumida como propia las Mutuas.

60. Lo primero que cabria sefialar respecto de la toma de postura del
legislador con la reforma del articulo 8 de la Ley de Contratos del Sector
Publico es que sitda en el mismo plano a las Mutuas y a la Administracion
Publica cuando son realidades diferentes. La Administracion Publica es una

organizacion instrumental que participa de la nocion de poder publico y

499 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, de 28 de enero de 2011. Enmienda n° 615
del Grupo Parlamentario Socialista (GPS).
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que realiza la funcion de administrar que corresponde al Estado, y las
Mutuas son asociaciones privadas de empresarios (articulo 68.1 de la Ley
General de la Seguridad Social) que tienen encomendadas por el poder

publico la realizacidn de ciertas funciones de titularidad publica.

61. Por lo que se refiere a la actividad de seguridad social (que es en la que
hay que enmarcar la actividad de asistencia sanitaria que realizan las
Mutuas), ésta es una actividad de titularidad estatal, lo que conduce a que
tenga que considerarse que la actividad que realizan las Mutuas no
constituye una competencia propia que hayan decidido realizar como
sujetos privados, sino una competencia del Estado que ejercitan las Mutuas
porque el Estado se la ha transferido. Por lo tanto, el presupuesto del que
parte el legislador (que las Mutuas han asumido como competencia propia
la prestacion de un servicio publico) no se cumple desde el momento en
que las Mutuas no son titulares de las funciones que realizan, por ser
funciones de titularidad estatal, con lo que dificilmente deben poder
encomendar a otros sujetos su ejercicio. Esta facultad tiene que seguir
residenciada en quien tiene asumida su prestacion como competencia
propia y no en quien ya la tiene delegada. Si el servicio que prestan las
Mutuas fuese de su propia competencia, solo a ellas incumbiria la funcion
de asegurarlo, regularlo y controlarlo, y esto esta claro que no esta dentro
del &mbito de sus funciones por estar las mismas reservadas al Estado. Esto
hace que no tenga ningun sentido la nueva diccion del articulo 8 de la Ley

de Contratos del Sector Publico.

62. Si, como se ha dicho, las Mutuas son asociaciones privadas de
empresarios, esta naturaleza privada hace que no se identifiquen ni con el
Estado ni con la Administracion Pdblica, que es quien ha asumido, como

propia, la competencia de prestar el servicio publico de seguridad social, y
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si esto es asi, solo el Estado, o a Administracion Pablica (que es en quien el
Estado se personifica) puede decidir que otra persona se coloque en su
lugar mediante la cesién o concesién que haga de la explotacion del
servicio, pudiendo por ello haber incurrido el legislador con esta reforma

en una antinomia o aporia juridica.

63. Por otro lado, si lo que se persigue con la reforma es reconocer a las
Mutuas la posibilidad de obtener la colaboracién de otros sujetos en la
realizacién de las actividades que constituyen su objeto, hay que decir que
esto se puede lograr a través del contrato de servicios, y no mediante la
cesion de la explotacion del servicio que es en lo que el contrato de gestion
de servicios pablicos consiste. En este punto, hay que tener en cuenta lo
que establece el articulo 199 de la Ley General de la Seguridad Social
sobre los conciertos para la prestacion de servicios administrativos y
sanitarios en el ambito de la gestion de la seguridad social. Segln este
precepto, “para el mejor desempefio de sus funciones, los organismos de la
Administracion de la Seguridad Social, de acuerdo con sus respectivas
competencias, podran concertar con entidades publicas o privadas, la mera
prestacion de servicios administrativos, sanitarios o de recuperacion
profesional. Los conciertos que al efecto se establezcan seran aprobados
por los Departamentos ministeriales competentes y la compensacion
econdmica que en los mismos se estipule no podra consistir en la entrega
de un porcentaje de las cuotas de este Régimen General ni entrafiar, en
forma alguna, sustitucion en la funcion gestora encomendada a aquellos
organismos”. La norma es clara al sefialar que los conciertos que se
celebren en el ambito de la gestion de la seguridad social con entidades

publicas o privadas, no pueden entrafiar, en forma alguna, sustitucion en la
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funcion gestora encomendada a los organismos gestores®®. Con la reforma
operada en la Ley de Contratos del Sector Publico parece que las Mutuas
pueden o tienen que concertar el contrato de gestion de servicios publicos
cuando precisen colaboracion externa para prestar asistencia sanitaria,
férmula de gestion que por su propia naturaleza implica una sustitucion en
la funcion gestora que tienen encomendada, por ser en esto en lo que
consiste el contrato de gestion de servicios pablicos, entrando de esta forma
la posibilidad que ofrece el legislador a las Mutuas, en contradiccion con lo
que se establece en la Ley General de la Seguridad Social sobre lo que no
pueden hacer los organismos gestores de la seguridad social, esto es, que
otras entidades, publicas o privadas, les sustituyan en el ejercicio de su

funcioén.

%90 Sobre este tema, véase la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de abril de
1999 (Rec. de Casacion n® 3362/1998) que en el F9 sostiene la responsabilidad de la Mutua
Intercomarcal que habia concertado con otra entidad la prestacion de la asistencia sanitaria,
porque “la compensacion economica establecida en conciertos no entrafia, "en forma alguna"
sustitucion en la funcién colaboradora, atribuida a las mutuas; ni cabe alegar el cumplimiento,
cuando ha sido, precisamente, una prestacion defectuosa el origen del caso debatido”.
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I. LA OBLIGATORIEDAD Y LA VOLUNTARIEDAD EN LA
GESTION EMPRESARIAL DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD
SOCIAL

1. Las empresas son los otros sujetos privados a los que, junto a las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social, el articulo 67.1 de la Ley General
de la Seguridad Social de 1994 autoriza a colaborar en la gestion de la
seguridad social. Esta participacién en la gestién de la seguridad social se
concibe bajo un régimen juridico que, en lo sustancial, es el mismo que se
ha venido aplicando desde que se aprobd la Ley de Seguridad Social de
1966 que articula la Ley de Bases de 1963.

2. La regulacion con rango de ley de la colaboracidn de las empresas en la
gestion de la seguridad social se contiene en el articulo 77 de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994, segun el cual, las actividades que
pueden realizar las empresas en este &mbito de la colaboracion (las palabras
de “colaboracidn en la gestion” ya ponen al intérprete sobre la pista de que
se trata de asumir la gestion de un servicio cuya prestacion corresponde a
otro) tienen que estar referidas a su propio personal y pueden revestir
alguna de las siguientes modalidades: 1) la asuncién del pago, a su cargo,
de las prestaciones por incapacidad laboral transitoria (hoy incapacidad
temporal) derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional
indemnizable y de la asistencia sanitaria correspondiente a esta situacion;
2) la asuncion directa del pago, a su cargo, de las prestaciones econdémicas
por incapacidad laboral transitoria derivada de enfermedad comin o
accidente no laboral; y 3) el pago a sus trabajadores, a cargo de la entidad
gestora obligada, de las prestaciones econdémicas por incapacidad laboral
transitoria, asi como las demas que puedan determinarse

reglamentariamente, pudiendo esta ultima modalidad ser establecida por el
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Ministerio de Trabajo con caracter obligatorio para todas las empresas o
para algunas de determinadas caracteristicas®®*. A los anteriores supuestos
habria que afiadir también, la obligacion impuesta al empleador en el
articulo 131 de la Ley General de la Seguridad Social, de hacerse cargo de
la prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes desde el

cuarto al decimoquinto dia de la baja.

3. En la redaccion originaria del articulo 77, se establecia en la letra b) del
apartado 1 que las empresas también podian colaborar asumiendo la
gestion de las prestaciones econdmicas y sanitarias en las situaciones de
incapacidad laboral transitoria derivadas de enfermedad comdn y accidente
no laboral, pero desde el 1 de enero de 2009 se deja sin efecto la
colaboracion en la gestion de la asistencia sanitaria por contingencias
comunes como consecuencia de la derogacion de ese apartado del precepto
por la Disposicion Final 322 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de

Presupuestos Generales del Estado para el 2009.

4. La regulacion reglamentaria de las condiciones de la colaboracién de las
empresas en la gestion de la seguridad social se halla contenida en la
todavia vigente, aunque convenientemente actualizada, Orden del

Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966°%2,

%01 La Disposicion Final 42.2 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2014, da nueva redaccion al apartado 2 del articulo 77 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, para afiadir que: “La colaboracion
obligatoria consiste en el pago por la empresa a sus trabajadores, a cargo de la Entidad Gestora
o0 Colaboradora, de las prestaciones econémicas, compensandose su importe en la liquidacion de
las cotizaciones sociales que aquella debe ingresar. La empresa deberd comunicar a la Entidad
Gestora, a través de los medios electronicos, informaticos o telematicos establecidos, los datos
obligacion de la misma requeridos en el parte médico de baja, en los términos que se
establezcan reglamentariamente. EI Ministerio de Empleo y Seguridad Social podra suspender o
dejar sin efecto la colaboracion obligatoria cuando la empresa incumpla las obligaciones
establecidas”.

502 «\BOE>» de 7 de diciembre.
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5. Tal y como se desprende de la normativa que acaba de verse, la
colaboracion de las empresas en la gestion de la seguridad social puede ser
de dos tipos. Puede ser, en primer lugar, una intervencién impuesta, de
modo que el empresario participa en la gestion cumpliendo un deber
impuesto por ley, que es lo que legalmente se denomina como colaboracion
obligatoria. Y puede, en segundo lugar, ser una participacion que dedice
asumir el empresario sin estar forzado a ello, que es lo que se denomina

colaboracion voluntaria.

6. Tanto en un caso como en otro, se trata de participacion en actividades
de titularidad publica y de cuya gestion no pueden desentenderse los
poderes publicos. Lo prueba el dato de que tanto en el caso de la
colaboracion obligatoria, como en el caso de la colaboracion voluntaria, las
empresas gestionan fondos puablicos, y lo prueba también el dato de que
tales poderes publicos no pueden desentenderse de lo que son sus
cometidos al intervenir sujetos privados dado que su presencia es constante,
no solo a la hora de regular las condiciones en las que dichas empresas
deben prestar su colaboracion, sino también incluso en los casos de
incumplimiento por parte de las empresas colaboradoras de sus
obligaciones, al tener que responder la Administracién de la Seguridad
Social en estos casos para garantizar que el beneficiario no se vea

perjudicado.

Il. LA COLABORACION OBLIGATORIA

A) El pago por delegacion de la prestacion econdémica por incapacidad

temporal
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7. La Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966
establece en el articulo 3 que tiene caracter obligatorio la forma de
colaboracion consistente en que las empresas paguen a sus trabajadores,
por delegacion (de la entidad gestora o colaboradora obligada), las
prestaciones economicas por incapacidad temporal (cualquiera que sea su
causa, comin o profesional)®®. Conforme al articulo 20.1, las empresas
tienen derecho a reintegrarse de este pago voluntario mediante su
descuento del importe de las liquidaciones que han de efectuar para el
ingreso de las cuotas de la seguridad social que correspondan al mismo
periodo que las prestaciones satisfechas®®. También se establece en el

articulo 16 que las empresas pueden liberase de la obligacion de pago

%3 En el caso de trabajadores en situacion de jubilacion parcial, téngase en cuenta lo que
establece la Disposicion Adicional 22 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se
desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos
de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su
duracién, segun la cual: “El subsidio de incapacidad temporal, cualquiera que sea la
contingencia de la que derive, causado por un trabajador en situacion de jubilacién parcial, sera
abonado en régimen de pago directo, en todo caso y por la duracion que corresponda, por la
entidad gestora o colaboradora pertinente, sin que opere el régimen de colaboracion obligatoria
a que se refiere el articulo 16.1. b) y c) de la Orden de 25 de noviembre de 1966, por la que se
regula la colaboracion de las empresas en la gestion del Régimen General de la Seguridad
Social. La entidad gestora o colaboradora comunicard a la empresa el inicio del abono del
subsidio al trabajador en régimen de pago directo, asi como su finalizacion”.

504 \/éase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 7 de febrero de 2012 (Rec. n°
2132/2011), y las que en ella se citan, segln la cual, si el empresario asociado a una Mutua
descuenta en las liquidaciones giradas a la Entidad Gestora el subsidio de incapacidad temporal
por accidente de trabajo, sin que llegue a satisfacerlo al trabajador en ejecucién del sistema de
pago delegado, es la Mutua la que debe hacer frente a las responsabilidades del accidente si la
empresa no incurre en ningn supuesto de responsabilidad por falta de alta o cotizacion, sin que
exista responsabilidad subsidiaria del INSS como continuador del Fondo de Garantia de
Accidentes de Trabajo, por faltar el presupuesto basico de la misma conforme al articulo 94.4 de
la Ley de Seguridad Social de 1966.

Véanse también las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2011 (Rec. n°
372/2011) y de 22 de febrero de 2012 (Rec. n° 1895/2011) que sientan la doctrina de que en el
caso de que el empresario abone a los trabajadores el subsidio de incapacidad temporal por
accidente de trabajo deduciéndolo de las liquidaciones que han de efectuar para el ingreso de las
cuotas de la seguridad social, existiendo responsabilidad empresarial por descubiertos de
cotizacion previos al accidente, el INSS, como continuador del Fondo de Garantia de
Accidentes de Trabajo, no es responsable subsidiario del reembolso a la Mutua de los indicados
descuentos, por serlo tan solo de las cantidades que la Mutua haya satisfecho directamente a los
trabajadores en cumplimiento de la obligacion de anticipo.
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delegado, trasladando la obligacién de pago directo a la Entidad Gestora o
colaboradora (Mutua) correspondiente, en el caso de que empleen a menos
de diez trabajadores y lleven mas de seis meses pagando a alguno de ellos
una prestacion econdémica por incapacidad temporal, asi como cuando la
situacion econdmica de la empresa lo aconseje, previéndose también en el
articulo 77.2 de la Ley General de la Seguridad Social, que el Ministerio
puede dejar sin efecto la colaboracién obligatoria cuando la empresa

incumpla las obligaciones establecidas®®.

1. El cumplimiento de un deber publico como titulo habilitante de la

colaboracion obligatoria

8. La naturaleza juridica de la colaboracion obligatoria es la que
corresponde al cumplimiento de un deber juridico impuesto en la norma
que obliga al particular a obrar por cuenta de la Administracion®®. Esta
forma de colaboracion cuenta con el precedente del sistema de
administracion delegada que aplicaban los anteriores seguros sociales
obligatorios gestionados por el INP°%7, Se trata, al igual que entonces, de un

fenomeno de participacion del administrado en las funciones

595 E| articulo 7.4 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados
aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365
dias de su duracion, establece que: “La no remision de los partes médicos al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, podréa dar lugar a que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a
propuesta de la entidad gestora o de la mutua, deje en suspenso la colaboracién obligatoria de la
empresa en el pago delegado de las prestaciones econémicas por incapacidad temporal. De la
suspensién acordada se dard traslado a la Tesoreria General de la Seguridad Social, asi como a
la entidad gestora o mutua”.

%6 Cfr. articulo 20.b de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, segin el cual: “No pueden interponer recurso contencioso-
administrativo contra la actividad de una Administracion publica: b) Los particulares cuando
obren por delegacion o como meros agentes o mandatarios de ella”.

07 Véase el Decreto 931/1959, de 4 de junio, por el que se refunden normas y extiende la
participacion de las Empresas en la Administracion Delegada de los Seguros Sociales de
Enfermedad, Vejez e Invalidez y Subsidios Familiares.
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administrativas®®, o si se quiere, de un deber publico en cuanto
comportamiento, positivo 0 negativo, que se impone a un sujeto en
consideracién a intereses que no son suyos, sino de otro sujeto distinto o
los generales de la colectividad, y que tiene su origen directamente en la

norma y no en ninguna relacion o negocio juridico concreto®®,

9. Sobre la naturaleza juridica de la colaboracion obligatoria impuesta a las
empresas por la Orden ministerial de 25 de noviembre de 1966, se
pronuncia el Tribunal Supremo (Sala de lo Social) en la sentencia de fecha
3 de julio de 2002°%° sefialando que la funcién de pago delegado “puede
identificarse como un mandato por ministerio de la Ley, cuyo
cumplimiento confiere al mandatario el derecho al resarcimiento de los
gastos originados, en beneficio del mandante, como se previene en el
articulo 1.728 del Cadigo Civil, cuyo parrafo segundo dispone que si el
mandatario hubiera anticipado las cantidades necesarias para la ejecucion
de lo mandado, el mandante debe reembolsarlas, y esta es la finalidad
atendida con la facultad conferida a la empresa por el articulo 20 de la
Orden ministerial de 25 de noviembre de 1966, con el conocido descuento
0 deduccion de los ingresos por cotizacion que fueran obligados para la

Empresa que hizo el pago delegado™.

2. El derecho de las empresas al reintegro de las cantidades abonadas

por delegacion

508 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo 11, 4* edicion, cit., pag. 93: “La participacion funcional. ...supone una actuacion
ciudadana desde fuera del aparato administrativo, aunque ejercitando funciones materialmente
publicas, que como tales auxilian o colaboran en el desarrollo de tareas de la Administracion.
Aqui el ciudadano, sin dejar de serlo, adopta una posicion puramente individual de colaborador
de la Administracion. ...”

509 Cfr, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo 11, 4* edicion, cit., pag. 33: “La teoria de los deberes publicos”.

510 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 9125/2002.
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10. El articulo 20.2 de la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de
noviembre de 1966 establece que “las empresas que no habiendo ingresado
las cuotas de la Seguridad Social dentro del plazo reglamentario dejen
transcurrir el mes natural inmediatamente siguiente a la expiracion de dicho
plazo, no podran reintegrarse del importe de las prestaciones satisfechas a
sus trabajadores que correspondan al mismo periodo que las cuotas™. Este
precepto ha sido interpretado por el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso) en la sentencia de fecha 1 de julio de 1979°! en el sentido de
que “las prestaciones abonadas por la empresa son por cuenta del INP en
virtud de lo prescrito por la Disposicion Transitoria 4% de la Ley de
Seguridad Social, debiendo tan solo las empresas, en virtud de la
colaboracion obligatoria impuesta ..., adelantar el importe de las
prestaciones -especie de mandato legal forzoso- de las que se resarce por
deduccion al abonar las cuotas de la Seguridad Social, abonos por este
ultimo concepto que por imperativo legal recaen o son de cargo de las
empresas...; lo dudoso en cuanto a la legalidad de la norma comentada es
desnaturalizar la institucion, pues por el simple hecho de la demora en el

pago de las cuotas establecidas se impone una clara confiscacion de

%11 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 804/1979. En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) de 14 de octubre de 1989 (Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS
5395/1989) que en el F4 dice que “la doctrina jurisprudencial [Sentencia de 21 de marzo de
1987 vy las en ella citadas, 18 de abril de 1979 (Sala Cuarta), 28 de abril de 1983 y 21 de
septiembre de 1984 (Sala Sexta)] sefiala que el art. 20.2.° de la Orden de 25 de noviembre de
1966 no puede aplicarse entendiendo que el retraso en el abono de cuotas haya de suponer que
sean a cargo de las empresas las prestaciones satisfechas en pago delegado, pues éstas generan
en favor de las empresas un crédito que pueden hacer efectivo descontandolo de las
liquidaciones efectuadas en el plazo reglamentario, y si se deja transcurrir éste pueden reclamar
la devolucién de los pagos delegados, a la entidad gestora, sefialando la Sentencia de la Sala
Cuarta de 8 de junio de 1981 que puede la empresa recabar la devolucion aunque no haya
existido aplazamiento o fraccionamiento del pago, pues lo contrario sera tanto como consagrar
un enriquecimiento injusto de la Administracion. Asimismo, el Real Decreto 666/1983, de 25 de
marzo, en su art. 2.3.° sefiala que en caso de que no pueda efectuarse la deduccion de
prestaciones abonadas en pago delegado los empresarios..., solicitaran del Instituto Nacional de
la Seguridad Social el resarcimiento del importe de las cotizaciones. Lo expuesto lleva a
desestimar los motivos estudiados”.
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derechos ajenos sin base razonable (la medida es desproporcionada e
indefendible juridicamente)”. En base a estas consideraciones el Tribunal
Supremo resuelve que la Administracion debe reintegrar a las empresas las
prestaciones satisfechas a los trabajadores a cargo de la entidad gestora
obligada, con el argumento final de que la “aplicacion general del principio
del enriquecimiento injusto impone en todo caso y como inexcusable el
derecho al reintegro de lo abonado por cuenta de otro, cuando se haga
efectivo, como aqui ocurre, el debito principal, Gnico y total, como Unica
forma de restablecer el equilibrio entre las prestaciones a que vienen

obligadas por Ley las partes contendientes en este proceso”.

11. En la actualidad, el problema que planteaba el articulo 20.2 de la Orden
del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966, hay que entender
que lo resuelve el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se
regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por
incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su duracion, al establecer
en el articulo 7.3 que “cuando el empresario hubiese abonado a un
trabajador una prestacién de incapacidad temporal en pago delegado, sin
haberse compensado dicho importe mediante su deduccién de las
liquidaciones para el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social, podra
solicitar ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social o ante la mutua,
segun la entidad competente para la gestion de la prestacion, el reintegro de

las cantidades abonadas al trabajador por tal concepto y no deducidas”.

3. Ausencia de responsabilidad de las empresas por los pagos que

resulten indebidos para el trabajador

12. La Orden ministerial de 25 de noviembre de 1966, establece en el

articulo 17.1.c) que el pago de la prestacion por incapacidad laboral
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transitoria (hoy incapacidad temporal) lo llevara a cabo la empresa una vez
que el trabajador justifiqgue hallarse en dicha situacion, y que si el
trabajador no hubiera cubierto en la empresa el periodo de cotizacion
reglamentariamente exigido para tener derecho a esta prestacion, podra
acreditarlo, bajo su responsabilidad, mediante una declaracion en la que
haga constar el tiempo trabajado en otra empresa o empresas que complete
el referido periodo. A su vez, el articulo 18 de la Orden establece que en el
supuesto de que no se reconozca el derecho a las prestaciones o se
reconozcan en una cuantia inferior a la que la empresa haya satisfecho, el
importe de las cantidades indebidamente satisfechas no puede ser objeto de
reintegro mediante su descuento del importe de las liquidaciones que la
empresa ha de efectuar para el ingreso de las cuotas de la seguridad social,
pudiendo exigir a los trabajadores la devolucion de lo percibido

indebidamente.

13. En relacion con los anteriores preceptos, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, apartandose del criterio mantenido en anteriores
sentencias (las de 25 de septiembre de 2001°*2 y 4 de diciembre de
2002°%%), declara en la sentencia de 2 de abril de 2003°%4, dictada en Sala
General, que lo que resulta con toda evidencia de ellos es que “la realmente
obligada al pago de la prestacion es la entidad gestora, a partir del
decimosexto dia de baja en el trabajo ocasionada por la enfermedad o el
accidente (no laboral), estando a cargo del empresario el abono de la
prestacion al trabajador desde el dia cuarto al decimoquinto de baja, ambos
inclusive, tal como previene el articulo 131 de la Ley General de la

Seguridad Social,... Por tanto, el deudor es el INSS y al empresario se le

%12 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 7123/2001, Rec. n° 2103/2000.
513 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 8129/2002, Rec. n° 1111/2002.
514 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 2291/2003, Rec. n° 2723/2002.
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asigna un papel secundario de simple pagador delegado. A esta conclusién
conducen, no solo el mandato del articulo 131 citado, sino también la
aplicacion del articulo 17 de la Orden de 25 de noviembre de 1966, asi es
que conjugando las reglas que contienen los apartados b) y c) del nimero 1
de este precepto se deduce que el pago de la prestacion por la empresa se
llevara a cabo tan pronto como el trabajador justifique que se encuentra «en
tal situacién mediante la presentacidn del correspondiente parte facultativo
de baja y de los sucesivos de confirmacion de la misma», todo ello sin
perjuicio de que el reconocimiento del derecho a la prestacion econdémica
corresponda a la entidad gestora, es decir, el reconocimiento de la deuda
incumbe al verdadero obligado, y no a quien vaya a efectuar el pago por
delegacion, y eso mismo es lo que viene a significar la expresion del
articulo 77.1, c) de la Ley General de la Seguridad Social cuando dice
«pagando (la empresa) a sus trabajadores, a cargo de la entidad gestora
obligada». El articulo 17 de la Orden no impone ninguna obligacion al
empresario, sino al trabajador beneficiario de la prestacion, que es quien
debe justificar que cumple todos los requisitos necesarios para lucrar la
prestacion, y por esa razon no hay base legal que permita gravar al pagador
delegado con la obligacién de constatar el cumplimiento de las condiciones
legales en cada caso y, en concreto, la cobertura del periodo minimo de
carencia”. Como resumen, concluye esta sentencia afirmando que “el
abono de las prestaciones econémicas por incapacidad temporal representa
una obligacion que vincula a la entidad gestora, de una parte, y al
beneficiario, de otra; que al empresario no le impone la ley otra obligacion
que la de anticipar el pago por cuenta de la entidad gestora, una vez que ha
recibido el reglamentario parte médico de baja y los de confirmacion; que
tampoco la ley ha previsto que sea el empresario el que, en caso de que el
trabajador no redna los requisitos necesarios y a pesar de ello perciba

prestaciones, deba reclamar el reintegro de las prestaciones asi percibidas,
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pues es ésta una competencia que corresponde en exclusiva a la entidad
gestora de la Seguridad Social, por lo que tampoco debera «reintegrar» lo
percibido por otro, aunque se le reserven las acciones para repetir contra el

verdadero obligado” °°,

B) La obligacion del empleador de hacerse cargo de la prestacién por

incapacidad temporal por contingencias comunes

14. Como un supuesto mas de colaboracién obligatoria de las empresas en
la gestion de la seguridad social®'® hay que conceptuar la obligacion
impuesta a las empresas en el articulo 131.1 de la Ley General de la
Seguridad Social de 1994 que establece que “en caso de enfermedad comin
0 accidente no laboral, el subsidio se abonara, respectivamente, a partir del
decimosexto dia de baja en el trabajo ocasionada por la enfermedad o el
accidente, estando a cargo del empresario el abono de la prestacion al
trabajador desde los dias cuarto a decimoquinto de baja, ambos
inclusive™!’. El origen de esta norma lo constituye el articulo 6 del Real
Decreto-ley 5/1992, de 21 de julio, de Medidas Presupuestarias
Urgentes®®, sustituido luego por el articulo 6 de la Ley 28/1992, de 24 de
noviembre, de Medidas Presupuestarias Urgentes®®, que modifico el

nimero 1 del articulo 129 del anterior Texto Refundido de la Ley General

515 En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo
Social) de 15 de julio de 2003 (Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 5021/2003, Rec. n°
2863/2002) y de 23 de enero de 2009 (Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 628/2009, Rec. n°
3758/2007).

516 \/éase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M.,,
Derecho de la Seguridad Social, 32 edicion, cit., pag. 251.

517 \Véase GARCIA NINET, J. L, “Sobre los doce dias de incapacidad laboral transitoria a cargo
del empresario por contingencias comunes: Algunas reflexiones”, Tribuna Social: Revista de
seguridad social y laboral, nim. 40, 1994, pags. 57-62.

518 «BOE» de 23 de julio.

519 «BOE>» de 25 de noviembre.
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de la Seguridad Social de 1974, que hasta esa fecha establecia que “en caso
de enfermedad comudn o de accidente no laboral, el subsidio se satisfard,
respectivamente, a partir del cuarto dia de baja en el trabajo ocasionada por
la enfermedad o el accidente”, se entiende que con cargo a la entidad
gestora o colaboradora correspondiente. A partir de la entrada en vigor de
la norma establecida por el articulo 6 del Real Decreto-ley 5/1992, el
subsidio de incapacidad temporal en caso de enfermedad comun o de
accidente no laboral, se comienza a abonar con cargo a la entidad gestora o
colaboradora responsable, a partir del decimosexto dia de baja en el trabajo
ocasionada por la enfermedad o el accidente, estando a cargo del
empresario el abono de la prestacion al trabajador desde los dias cuarto al

decimoquinto de baja®%.

1. Constitucionalidad de esta obligacion impuesta al empleador

15. La aprobacion de esta norma dio lugar a que se suscitasen numerosas
cuestiones de inconstitucionalidad por distintos Juzgados de lo Social que
entendian que podia vulnerar el articulo 41 de la Constitucion. Estas
cuestiones de inconstitucionalidad fueron acumuladas y resueltas por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 37/1994, de 10 de febrero, cuyo
fallo acuerda no haber lugar a declarar la inconstitucionalidad del articulo
129.1 de la Ley General de Seguridad Social en la redaccion dada al mismo
por el Decreto-ley 5/1992, de 21 de julio, sobre la base de los siguientes
argumentos: “a) la Constitucion ha recogido y consagrado en su articulo 41

la evolucién que han experimentado los sistemas contemporaneos de

50 \éase MONTOYA MELGAR, A., «Sobre la constitucionalidad del Decreto-ley que
desplaza desde la Seguridad Social hasta el empresario el pago del subsidio de ILT desde el
cuarto al decimoquinto dia de la baja», en M. ALONSO OLEA Y A. MONTOYA MELGAR,
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XV, Civitas (Madrid, 1998),
pags. 212 y ss.
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Seguridad Social, de tal suerte que la proteccion de los ciudadanos ante
situaciones de necesidad se concibe como «una funcion del Estado»,
rompiéndose en buena parte la correspondencia prestacion-cotizacion
propia del seguro privado, superada por la dindmica de la funcién
protectora de titularidad estatal (SSTC 103/1983, fundamento juridico 3.°y
65/1987, fundamento juridico 17, entre otras); b) El articulo 41 C.E.
impone a los poderes publicos la obligacién de establecer -0 mantener- un
sistema protector que se corresponda con las caracteristicas técnicas de los
mecanismos de cobertura propios de un sistema de Seguridad Social. En
otros términos, el referido precepto consagra en forma de garantia
institucional un régimen publico «cuya preservacion se juzga indispensable
para asegurar los principios constitucionales, estableciendo ... un nucleo o
reducto indisponible por el legislador» [STC 32/1981, fundamento juridico
3.9], de tal suerte que ha de ser preservado «en términos recognoscibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar» [SSTC 26/1987, fundamento juridico 4.°, y 76/1988, fundamento
juridico 4.°]; ¢) Salvada esta indisponible limitacion, el derecho que los
ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho
de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para
modular la accion protectora del sistema, en atencion a circunstancias
econdmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y
eficacia de aquél (STC 65/1987, fundamento juridico 17, entre otras) °2...
La garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone
el obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado
actual de la conciencia social lleva aparejado el caracter publico del
mencionado sistema. Ahora bien este rasgo debe apreciarse en relacion con

la estructura y el régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar la

521 \/éase Fundamento Juridico 3° de la sentencia del Tribunal Constitucional 37/1994, de 10 de
febrero.

244



Capitulo quinto. LA COLABORACION DE LAS EMPRESAS...

evaluacion, centrandola en aspectos concretos de éste desvinculados del
conjunto al que pertenecen; sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos
de relevancia constitucional, ni tampoco haciéndoles encajar
indebidamente en los moldes que en un determinado momento proporciona
la ley ordinaria, tratando de descartar que pueda haber otros posibles. Lo
que verdaderamente ha de ser tutelado por imperativo constitucional es que
no se pongan en cuestion los rasgos estructurales de la institucion
Seguridad Social a la que pertenecen. Desde esta perspectiva, el caracter
publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la
incidencia en él de férmulas de gestién o responsabilidad privadas, de
importancia relativa en el conjunto de la accion protectora de aquel. La
experiencia comparada y la de nuestro pais asi lo ponen de manifiesto. Y
habra que concluir, en consonancia con lo dicho, que no es incompatible
con la garantia institucional del sistema de Seguridad Social consagrada en
el articulo 41 C.E., la reforma experimentada por el articulo 129.1 LGSS
[de 1974; actual articulo 131.1 de la LGSS de 1994], en cuanto afecta a un
aspecto parcial de la proteccion de la incapacidad temporal para el trabajo,
y no altera el papel predominante y el compromiso de los poderes publicos
en su labor articuladora de la tutela frente a esta contingencia,
descartandose toda prevalencia de la autonomia privada en el disefio de la

accion protectora dispensada” °22,

2. Responsabilidad de la Entidad Gestora en caso de incumplimiento

del empresario

16. No obstante, nada dice el articulo 131.1 de la Ley General de la

Seguridad Social de qué ocurre en los supuestos de que se incumpla la

522 |hidem Fundamento Juridico 4°.
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obligacion legal impuesta al empresario de hacerse cargo del subsidio de
incapacidad temporal desde el cuarto al decimoquinto dia de la baja en el
trabajo, lo que tuvo que ser finalmente resuelto por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo en la muy importante sentencia de fecha 15 de junio de
1998°2%, Esta sentencia resuelve el caso profundizando en el sentido de la
responsabilidad que corresponde a los poderes publicos en el marco del
régimen publico de seguridad social exigido por el articulo 41 de la
Constitucion, estableciendo la doctrina de que ‘“el hecho de que la ley
imponga al empresario el pago directo de la incapacidad temporal en el
periodo considerado, no presupone, a falta de norma expresa, que esta
obligacion de pago implique, como efecto reflejo, la privacion al
beneficiario de la prestacion del sistema de cobertura y garantia
establecido, en los casos de impago, para las prestaciones de la Seguridad
Social. Como ha afirmado el Tribunal Constitucional (STC 37/1994, de 10
de febrero) el derecho a la Seguridad Social es un derecho de estricta
configuracion legal, que admite dentro de un sistema de proteccion social
publica (articulo 41 C.E.) supuestos de responsabilidad privada, siempre
que no se altere sustancialmente el régimen de cobertura publica. El hecho
de que el articulo 131 citado -y preceptos de que traen origen- admita e
imponga la obligacién al pago, durante un periodo determinado, de la
prestacion o subsidio de incapacidad temporal al empleador, Unicamente
conlleva la modificacion de la obligacién por sustitucion de la persona del
deudor, (conforme el articulo 1.203.2° del Codigo Civil), pero no su
novacion o extincion (segun reiterada doctrina de la Sala Primera de este
Tribunal -entre otras sentencias, la de 24 de junio de 1988- la novacion por

cambio del deudor no se presume, sino que ha de resultar de modo

523 Rec. n° 3519/1997. Respecto de las Mutuas, véase la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Social) de fecha 26 de octubre del 2004 (Rec. n° 3482/2003).
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inequivoco). Ello comporta que no habiendo variado esencialmente la
naturaleza y objeto de la prestacion, que incluso sigue conservando este
nombre y caracter, y, a falta de disposicion legal en sentido contrario, debe
permanecer y subsistir el sistema de obligaciones y garantias accesorias
establecidas para la prestacion litigiosa en el régimen publico de Seguridad
Social para los supuestos de incumplimiento de la obligacion prestacional
por parte del empresario directamente obligado a su pago, y ello, sin
perjuicio del derecho de la entidad gestora a reintegrarse posteriormente del
empresario incumplidor, en ejercicio de las facultades que le confiere tal
cualidad de entidad gestora de la seguridad social. En definitiva, el
trabajador ha causado derecho a la prestacion de incapacidad temporal y la
responsabilidad de su pago debe imponerse “ex lege" al sujeto obligado,
que es el empleador actual (articulo 126.1 LGSS), pero ello no impide -a
falta de norma expresa en sentido contrario- la responsabilidad subsidiaria
de la entidad gestora, sin perjuicio de que ésta se subrogue en los derechos
del beneficiario (articulo 126.3 LGSS).”

I11. LA COLABORACION VOLUNTARIA

17. Las formas de colaboracion voluntaria®** que prevé el articulo 77 de la
Ley General de la Seguridad Social de 1994 son las que se contemplan en
su apartado 1, letras a) y d), consistentes en que las empresas,
individualmente consideradas y en relacion con su propio personal, puedan
asumir, a su propio cargo 1) la gestion de las prestaciones econdémicas y
sanitarias durante la situacion de incapacidad temporal derivada de

accidente de trabajo y enfermedad profesional; y 2) la gestion de las

524 \/éase BALLESTER PASTOR, 1., «La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion
del sistema de la Seguridad Social», Tribuna Social, nm. 112 (2000), p4gs. 7 y ss.
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prestaciones economicas por incapacidad temporal derivada de enfermedad
comun y accidente no laboral. Respecto de ambas formas de colaboracion,
se establece, en el apartado 4 del articulo 77, que podré ser autorizada a
agrupaciones de empresas, constituidas a este unico efecto, siempre que

retinan las condiciones que determine el Ministerio de Trabajo.

A) La gestion empresarial de las prestaciones econdémicas y sanitarias

por incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales

1. Requisitos

18. Para poder acogerse las empresas a esta forma de colaboracion, el
articulo 4 de la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de
1966 exige, ademas de la necesidad de contar con la correspondiente
autorizacion administrativa, que 1) tengan mas de 250 trabajadores fijos; 2)
posean instalaciones sanitarias propias, adecuadas para la prestacion de la
asistencia sanitaria que corresponda a la incapacidad temporal derivada de
contingencias profesionales, exceptuada en su caso la hospitalizacion
quirdrgica; y 3) observen un correcto cumplimiento de las obligaciones

derivadas de la legislacion social.

19. Tratandose de empresas que cuenten con instalaciones sanitarias y
tengan por finalidad, exclusiva o no, prestar asistencia sanitaria, basta con
que tengan a su servicio mas de 100 trabajadores fijos para poder colaborar

en la gestion.
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2. Derechos

20. Conforme al articulo 6 de la Orden ministerial, las empresas
colaboradoras tienen derecho a retener, al efectuar la cotizacién a la
Seguridad Social, la parte de cuota correspondiente a las prestaciones
sanitarias y econdmicas respecto de las que asumen la gestion®?, con
obligacidn de ingresar el coeficiente que se les asigne para el sostenimiento
de los servicios comunes y sociales de la Seguridad Social y la
contribucion a la satisfaccion de las exigencias de la solidaridad
nacional®®. Respecto de las cantidades obtenidas por la retencion, se
establece en el articulo 10 que no pueden ser aplicadas a ninguna otra

finalidad distinta de la colaboracion.

3. Obligaciones

21. Las obligaciones que contraen las empresas al ejercer la colaboracion
voluntaria en la gestion de la incapacidad temporal por contingencias
profesionales son las que se establecen en articulo 5 de la Orden
ministerial, consistentes en 1) prestar a su cargo la asistencia sanitaria; 2)
pagar directamente y a su cargo la prestacién econdémica por incapacidad
temporal, sin que puedan ceder, trasmitir o asegurar la gestion de la
cobertura de esta prestacion en otra persona o entidad; 3) destinar los

posibles excedentes econdmicos resultantes a la constitucion de una reserva

525 \éase la tarifa de primas para la cotizacion a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, establecida en la Disposicion Adicional 42 de la Ley 42/2006, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, en la redaccién dada
por la Disposicién Final 192 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2014.

526 \/éase el articulo 25.2 de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero (BOE de 31 de enero), por la
que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion
por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, contenidas en la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.
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de estabilizacion; 4) dar cuenta a los representantes de los trabajadores de
la aplicacion de las cantidades deducidas de la cuota de Seguridad Social
para el ejercicio de la colaboracién; y 5) llevar en la contabilidad una

cuenta que recoja todas las operaciones relativas a la colaboracion.

22. A las obligaciones sefialadas, hay que afadir 1) la que se establece en el
10.2, de tener las empresas que responsabilizarse del resultado econdmico
de su gestién, debiendo asumir, a su propio cargo, los déficits que puedan
producirse; y 2) la que se establece en el articulo 14.6 de que, en el caso de
suspensién o cese en la colaboracion, tienen que proceder a la liquidacion
de las operaciones relativas a la misma, debiendo de ingresar en la
Tesoreria General de la Seguridad Social los excedentes que, en su caso,

resulten.

B) La gestion empresarial de la prestacion economica por incapacidad

temporal derivada de contingencias comunes

1. Requisitos

23. La regulacion de la colaboracion voluntaria respecto al abono de las
prestaciones economicas por incapacidad temporal por contingencias
comunes, se contiene en la Seccion 42 del Capitulo Il de la Orden de 25 de
noviembre de 1966, afiadida por la Disposicion Adicional 20? de la Orden
de 18 de enero de 1993°%’. En cuanto a los requisitos necesarios para
acogerse a esta forma de colaboracion, no se exige en la norma que
concurra en las empresas ninguna condicién especial, siendo suficiente con

que ejerzan la oportuna opcion en ese sentido ante el 6rgano competente de

527 «<BOE>» de 20 de enero.
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la Tesoreria General de la Seguridad Social donde la empresa tengan
abierta su cuenta de cotizacion, conforme a lo establecido en el articulo 15
bis.

2. Derechos

24. Establece el articulo 15.ter, nimero 2, que las empresas que ejerzan la
colaboracion tienen derecho a reducir la cuota que les corresponderia
satisfacer de no existir la colaboracion, mediante la aplicacion del

coeficiente que anualmente fije el Ministerio®?.

3. Obligaciones

25. Las obligaciones que contraen las empresas al ejercer la colaboracion
voluntaria en la gestion de la prestacion econdémica por incapacidad
temporal por contingencias comunes son las que se establecen en articulo
15. ter, numero 1, consistentes en 1) pagar directamente y a su cargo a los
trabajadores la prestacion econdémica debida; 2) destinar los posibles
excedentes economicos resultantes a la constitucion de una reserva de
estabilizacién; 3) dar cuenta a los representantes de los trabajadores de la
aplicacion de las cantidades percibidas para el ejercicio de la colaboracion;
4) llevar en la contabilidad una cuenta que recoja todas las operaciones
relativas a la colaboracién; y 5) desarrollar la gestion de forma directa, sin

que puedan ceder, trasmitir o asegurar la misma en otra persona o entidad.

528 \/gase el articulo 20 de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero (BOE de 31 de enero), por la
que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion
por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, contenidas en la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.
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26. Por la remision que el articulo 15 quater hace a los articulos 10, 11, 12
y nimeros 4 y 6 del articulo 14, también resultan aplicables a las empresas
que ejerzan esta modalidad de colaboracion las obligaciones de 1) tener que
responsabilizarse del resultado econémico de su gestion, debiendo asumir,
a su propio cargo, los déficits que puedan producirse; y 2) tener que
proceder, en el caso de suspension o cese en la colaboracion, a la
liquidacion de las operaciones relativas a la misma, e ingresar en la
Tesoreria General de la Seguridad Social los excedentes que, en su caso,

resulten.

C) La autorizacion administrativa y la simple manifestacion del
empresario como respectivos titulos habilitantes de cada una de las

modalidades de colaboracién voluntaria

27. La Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966
establece que para que las empresas puedan realizar las actividades en que
consiste la colaboracién voluntaria, deben obtener, en el caso de la gestion
de las prestaciones economicas Yy sanitarias por incapacidad temporal
derivada de contingencias profesionales, la oportuna autorizacion
administrativa (articulo 2.2), y en el caso de la gestion de las prestaciones
econdmicas por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes,
basta con la manifestacion del empresario de querer acogerse a esa
modalidad de colaboracion en las dependencias de la Tesoreria General de
la Seguridad Social donde tenga abierta su cuenta de cotizacion (articulo 15
bis), teniendo derecho en ambos casos a no ingresar la parte de cuota que
les corresponderia de no existir la indicada colaboracion (articulos 6 y 15
ter.2) y la obligacion de hacerse cargo de las prestaciones y asumir a su

propio cargo los déficits que puedan producirse (articulos 10.2 y 15 quater).

252



Capitulo quinto. LA COLABORACION DE LAS EMPRESAS...

1. Identificacién del titulo habilitante con la figura de la concesion

administrativa de servicios publicos

28. En relacion con la naturaleza juridica de la colaboracion voluntaria de
las empresas en la gestion de la seguridad social, se plantean los mismos
problemas que a la hora de indagar sobre la naturaleza juridica de la
colaboracion de las Mutuas, y la respuesta debe ser la misma que la que se
ha dado al estudiar la colaboracion en la gestion de la seguridad social de
estas entidades, esto es, la de derivar la expresada colaboracion voluntaria
de una decision del empresario de colaborar en la gestion de determinadas
actividades seguridad social cuya titularidad corresponde a los poderes
publicos del Estado, del que reciben sus funciones y por cuenta del cual
actuan, gestionando el servicio y asumiendo los déficits que se produzcan,
mereciendo una relacion de estas caracteristicas la consideracion de
concesion administrativa de servicios publicos por virtud de la cual se
produce una gestion de funciones propias de la Administracion por sujetos

privados que colaboran con la misma.

29. Respecto de esta cuestion, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Contencioso) de 26 de julio de 1989°%°, dice que “la Orden del
Ministerio de Trabajo de 25 de noviembre de 1966 no se ocupa de calificar
la naturaleza juridica de la relacion colaboradora con la seguridad social e
incluirla en figuras definidas del Derecho Administrativo o del Derecho
Comuin”; no obstante, en esta sentencia se dice que “la relacion juridica que
vincula a la entidad colaboradora con la Seguridad Social ... no puede ser
otra que la de gestora-mandataria-administradora de fondos y obligaciones

de la Seguridad Social (especie atipica de mandato, se dice en otro apartado

529 Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 4531/1989.
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de la sentencia); ... y que la obligacion de pechar con los déficits, significa
en primer lugar, un estimulo para una escrupulosa gestion y contabilidad de
la entidad colaboradora, pero no abona la conclusién de un traspaso
definitivo de poderes dispositivos que persistirian tras terminar la
colaboracion [se esté refiriendo la sentencia a los superavits o excedentes
reclamados por la seguridad social a una empresa colaboradora que habia
cesado en su funcion], pues, el fin de ésta, origina indudablemente la
asuncién por parte de la Seguridad Social del cumplimiento de las
prestaciones gue antes venian a cargo de la colaboradora, sin interrupcion
alguna”. De esta sentencia no se obtiene otra conclusion mas que la de que
las actividades de colaboracion voluntaria de las empresas lo son respecto
de actividades de seguridad social de titularidad estatal, y que su actuacion
se produce como mandatarias 0 agentes de la Administracion, lo que las
sitia en el &mbito que corresponde a las empresas concesionarias de la
gestion de servicios puablicos cuya prestacién tiene atribuida como

competencia propia la Administracion.

2. Obligacién de las empresas de responder de las obligaciones
surgidas durante la vigencia de la colaboracion hasta su extincion por

causa legal

30. En el marco de la relacion de colaboracion de las empresas en la
gestion de la seguridad social respecto de su propio personal, las empresas
no pueden desentenderse de sus obligaciones, pretendiendo trasladarlas a la
entidad gestora, si, estando el trabajador percibiendo la correspondiente
prestacion, se produce su despido. A proposito de este supuesto, la Sala de

lo Social del Tribunal Supremo, en Sala General, dictd la sentencia de
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fecha de 18 de noviembre de 1997°% en la que, para resolver la cuestion
litigiosa, se enfrentaron dos posiciones distintas por parte de los
magistrados de la Sala: una, que sostenia que la colaboracion voluntaria por
parte de las empresas constituye un acto de aseguramiento que obliga a
analizar el instituto de la colaboracién desde la Optica del seguro; y otra,
que sostenia que el sistema de Seguridad Social no se estructura por ramas
de seguros sociales sino por sectores de accién protectora de la
responsabilidad de los poderes publicos, y que la colaboracion de las
empresas se tiene que limitar a su propio personal por obedecer a las
necesidades o conveniencias de la gestion de recursos humanos como un
factor positivo de la mejora de la salud y la seguridad de los trabajadores,
sin gque se pueda ampliar tal colaboracion a quienes no forman parte de ese
circulo por haberse extinguido el contrato de trabajo. La tesis que al final se
impuso fue la primera, lo que dio lugar a que en la sentencia se resolviese
que la obligacién de la cobertura del siniestro corresponde a la entidad
aseguradora con la que estaba concertado el aseguramiento del riesgo en el
momento de actualizarse, pues es esa aseguradora la que ha percibido o
debe percibir las primas que constituyen la contraprestacion econdmica de
aquella cobertura. De esta forma el INSS queda liberado de la
responsabilidad de las prestaciones que se causen por las contingencias
cuya cobertura asumen las empresas, debiendo éstas continuar con el abono
de las prestaciones hasta que se produzca su extincion por causa legal, y sin
que se puedan liberar de esta obligacién como consecuencia de la extincion
del contrato de trabajo, porque esa extincion no extingue el derecho al
subsidio, ni altera el sujeto responsable del pago del mismo. Continla su
razonamiento la sentencia diciendo que “no puede aceptarse que la empresa

quede liberada del pago de la prestacion causada porque a partir de la

5% Rec. n° 4086/1996, Ref. CENDOJ del CGPJ Roj: STS 6900/1997.
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extincion del contrato de trabajo ya no exista una cotizacién
individualizada por el trabajador en situacién de incapacidad temporal. La
responsabilidad del pago de la prestacion no depende del mantenimiento de
la relacién de cotizacion hacia el futuro, sino de la vigencia de ese
aseguramiento en el momento en que se produjo el hecho causante. No se
paga la prestacion porque continue la obligacion de cotizar en beneficio de
la entidad aseguradora (en este caso a través de la aplicacion de los
coeficientes reductores de la cuota), sino porque en su dia se percibieron
esas cotizaciones (en este caso las correspondientes reducciones) con
anterioridad a la actualizacion del riesgo. Y, desde luego, es contrario a la
logica del aseguramiento y a los criterios de equidad imputar al Instituto
Nacional de la Seguridad Social la responsabilidad de un gasto por el que

no ha percibido las contraprestaciones legalmente previstas™3L,

3. La responsabilidad del Estado en los supuestos de incumplimiento
de las empresas que colaboran voluntariamente en la gestion de la

seguridad social

31. Ante la eventualidad de que una empresa que colabora voluntariamente
en la gestion de la seguridad social haciéndose cargo de determinadas
prestaciones, incumpla sus obligaciones, surge el problema de determinar si

en el marco del régimen publico de seguridad social exigido por el articulo

531 | a misma doctrina se aplica, en el caso de extincion de la colaboracién de la empresa en la
gestion de la seguridad social (véase la sentencia del Tribunal Supremo -Sala de lo Social- de 20
de enero de 2010, Rec. n° 1968/2009); y cuando se produce la extincién de la relacién laboral de
un trabajador en incapacidad temporal por contingencias comunes cubierto por una Mutua
(véanse las sentencias de 19 de julio de 2006, Rec. n® 5471/2004; y 10 de octubre de 2006, Rec.
n® 812/2005). No obstante, esta doctrina muestra una cierta contradiccién con la que se
mantiene en la sentencia de 17 de julio de 2012 (Rec. n® 2516/2011), y en las que en ella se
citan, de que en el caso de sucesion de mutuas en la cobertura de la prestacion por incapacidad
temporal por contingencias comunes, es la entidad aseguradora que sucede la responsable de
continuar el pago de la prestacion surgida durante la vigencia de un convenio de asociacion o
aseguramiento anterior.
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41 de la Constitucion, las Entidades Gestoras publicas tienen alguna
responsabilidad frente al sujeto protegido. Esta cuestion se aborda por
primera vez por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la sentencia
de 14 de junio de 2000°%?, que sienta la doctrina de que la Entidad Gestora,
el INSS, es responsable subsidiaria del cumplimiento de las obligaciones de
seguridad social en el caso de incumplimiento de la empresa que colabora
voluntariamente en la gestion de la seguridad social. Para llegar a la
anterior conclusion, el Tribunal Supremo retoma los argumentos de la
sentencia de 15 de junio de 1998°2 que le habian llevado a declarar la
responsabilidad subsidiaria del INSS en el caso de incumplimiento por las
empresas de la obligacion impuesta en el articulo 131.1 de la Ley General
de la Seguridad Social de hacerse cargo del subsidio de incapacidad
temporal desde el cuarto al decimoquinto dia de la baja en el trabajo en los

casos de enfermedad comun y accidente no laboral.

32. Pero ademas de recordar en su ultimo fundamento juridico la sentencia
de 15 de junio de 1998, el planteamiento que se hace en la sentencia de 14
de junio de 2000 resulta trascendental a la hora de entender la verdadera
dimension en la que debe situarse la colaboracion de las empresas, y por
extension de las Mutuas, en la gestion de la Seguridad Social®**. Dice esta
sentencia que, pese a la existencia de tal colaboracién, “la mecanica de la
relacion juridica de seguridad social se mantiene en su esencia y
fundamento, aunque varie el sujeto que asume la gestion de las

prestaciones de asistencia sanitaria e incapacidad temporal y hace efectivo

%32 Rec. n° 2358/1999.
53 Rec. n° 3519/1997.

53 | os planteamientos de la sentencia de 14 de junio de 2000, han sido ratificados por otra
sentencia posterior del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), dictada en Sala General, de 15 de
mayo de 2001 (Rec. n°® 3546/2000).
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su pago directo. Son caracteristicas de dicho régimen, entre otras, las
siguientes: la participacion de la empresa se inserta en un sistema publico
presidido por el principio de gestion unica; la colaboracion, que exige el
cumplimiento por la empresa de unos previos y exigentes requisitos
impuestos por ley; las empresas colaboradoras siguen estando obligadas a
abonar la cuota Unica a la Seguridad Social conforme al régimen ordinario,
y solo estan [facultadas] para retener el coeficiente que fija unilateralmente
el Ministerio de Trabajo que puede ser inferior al gasto que estan obligadas
a realizar; sin embargo no pueden obtener lucro alguno por su gestion y
estan obligadas a asumir el déficit que ésta pueda producir, cualquiera que
sea la causa, incluido un aumento anormal e imprevisto de las prestaciones;
finalmente, el INSS mantiene en todo momento facultades para instar la
inspeccion y la extincion de la colaboracion”. Dadas estas peculiares
condiciones en las que ha de ser prestada la colaboracion en la gestion de la
seguridad social, continla esta sentencia diciendo que “la funcion
colaboradora de la empresa no puede equipararse plenamente a una
actuacion de autoaseguramiento que sitle la proteccion de la contingencia
asegurada extramuros del actual sistema de Seguridad Social, a cargo,
siempre y en todo caso, de la empresa, y permita a la Entidad Gestora
desentenderse definitivamente de sus obligaciones de proteccion”, porque
“ello chocaria frontalmente con los principios mas elementales de un
sistema publico de Seguridad Social como el actual, en que la Entidad
Gestora debe responder de todas las prestaciones cuando de trabajadores
afiliados y en alta se trata, aunque en ocasiones lo haga desde una posicion

de subsidiaridad”.

33. A tenor de los pronunciamientos de esta sentencia, la Entidad Gestora,
0 lo que es lo mismo, la Administracion Publica, se sitia frente al

beneficiario de la seguridad social como garante dltimo de todas las
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prestaciones respecto de las que rija el principio de automaticidad previsto

en el articulo 126.3 de la Ley General de la Seguridad Social.

34. Sefiala el Tribunal Supremo en la sentencia de 14 de junio de 2000 que
existen mas razones que avalan su tesis de que la Entidad Gestora debe de
responder de todas las prestaciones, cuando de trabajadores afiliados y en
alta se trata, aunque en ocasiones lo haga desde una posicion de
subsidiaridad, citando al respecto la propia doctrina del Tribunal
Constitucional, que en la sentencia 37/1994 interpreta el articulo 41 de la
Constitucion en el sentido de que concibe la Seguridad Social como una
funcion del Estado, recogiendo en este punto la evolucion que han
experimentado los sistemas contemporaneos de Seguridad Social. Y si esto
es asi (razona el Tribunal Supremo en la sentencia), la Entidad Gestora no
puede dejar desprotegidos a trabajadores afiliados y en alta aunque se
produzca un desplazamiento de la actividad de gestion, como es lo que
sucede en el caso de la colaboracion voluntaria de las empresas en la
gestion de la seguridad social. Pero es que ademas, dice el Tribunal
Supremo, si la razon ultima de la colaboracion de las empresas es “facilitar
y garantizar la eficiencia del sistema”, desde luego ese resultado no se
conseguiria, sino mas bien todo lo contrario, si el INSS quedase exonerado
de responsabilidad ante situaciones de insolvencia patronal en relacidn con
trabajadores afiliados y en alta, lo que supondria una grave quiebra del

sistema.

35. Finalmente, expresa el Tribunal Supremo, en el fundamento de derecho
sexto de la sentencia, unas Ultimas razones, que por su contundencia, no
pueden dejar de reproducirse, al decir que: “La conviccidn asi obtenida se
refuerza al interpretar la normativa de aplicacion, a la luz: A) de las

obligaciones asumidas por el Estado -como acertadamente razona la
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extensa y fundamentada sentencia de instancia- al ratificar (BOE de 17 de
marzo de 1995) el Cddigo Europeo de Seguridad Social que sustituye
parcialmente el Convenio n® 102 de la OIT ratificado igualmente por
Espafia (BOE de 6 de octubre de 1988), conforme a los cuales, articulo 13
de ambas normas, debe garantizar «prestaciones monetarias - 0
indemnizaciones - de enfermedad a las personas protegidas». Garantia que
quedaria incumplida de aceptarse la tesis de la recurrente [el INSS]; B) del
principio constitucional de proteccion suficiente ante situaciones de
necesidad, que consagra el articulo 41. De su texto no es aventurado extraer
la conclusion, que ya apuntd el Tribunal Constitucional en su sentencia
37/94, de que el mantenimiento de un sistema publico de Seguridad Social
debe excluir que circunstancias ajenas a la relacion de proteccion lo dejen
vacio de contenido, como aqui ocurriria si se abandonara al trabajador
enfermo o accidentado a su suerte y desprovisto de proteccion, por el hecho
de que la empresa resultara insolvente; C) del principio de automaticidad
de las prestaciones, en su efecto mediato, que surge de los articulos 124.1 y
126.3 LGSS y 94 a 97 de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966
cuya vigencia, a la espera del oportuno desarrollo reglamentario, se
sostiene en la Disposicion Transitoria 22 del Decreto 1645/72 de 23 de
junio. De acuerdo con dichos preceptos, y especialmente con el articulo
95.1.2° y la jurisprudencia que lo aplica, es evidente que el trabajador
afiliado y en alta tiene derecho a percibir la prestacion de incapacidad
temporal en todo caso; bien del empresario en concepto de pago delegado o
directo cuanto se trata de empresas colaboradoras voluntarias, o en ultimo
extremo del INSS cuando aquel incumple sus obligaciones, o incluso
aunque se apropie del importe de la cuota y no haga efectivo el subsidio;
D) de la propia naturaleza y ambito subjetivo de la relacion juridica de
proteccion. A diferencia de la relacion juridica de cotizacion que se

establece entre el INSS de una parte y empresa y trabajador de otra, surge
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fundamentalmente entre el Instituto y el trabajador afiliado y en alta y los
beneficiarios a su cargo. Y seria contrario a la esencia y el caracter bilateral
del vinculo que dejara de producir sus efectos, por un incumplimiento
patronal fruto de su colaboracidn en la gestion que, como es ldgico, el
receptor de la proteccion ni autoriza ni puede impedir; E) y, finalmente, del
también constitucional principio de igualdad que consagra el articulo 14
C.E., que sin duda se vulneraria si el INSS dejara desprotegido, a efectos de
responsabilidad subsidiaria por insolvencia empresarial, a ese amplio sector
de trabajadores afiliados y en alta que prestan servicios para las grandes
empresas que son las que normalmente se acogen a la colaboracion
voluntaria, cuando la Entidad Gestora si otorga esa garantia subsidiaria al

resto de los trabajadores que se encuentra en la misma situacion” 5%,

5% Respecto de las Mutuas, véanse las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 1
de junio de 2004 (Rec. n° 4465/2003); de 26 de octubre del 2004 (Rec. n° 3482/2003); y de 8 de
noviembre de 2006 (Rec. n® 3392/2005) que proclaman la responsabilidad subsidiaria del INSS
para el caso de que se produzca la insolvencia de la Mutua, rigiendo para ésta ultima el principio
de automaticidad del pago de las prestaciones en los supuestos de responsabilidad empresarial,
incluido el pago del subsidio de incapacidad temporal por contingencias comunes durante los
dias cuarto a decimoquinto de la baja.
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Primera. Como se sabe, hay sujetos privados que gestionan una parte
importante de las prestaciones de seguridad social. Se trata de las empresas
individualmente consideradas en relacidén con su propio personal, y de las
asociaciones de empresarios que, en forma de Mutua, se constituyen con
esa exclusiva finalidad de colaborar en la gestion. Esta presencia de sujetos
privados en la gestién de la seguridad social es posible por causa de que el
ordenamiento juridico hace compatible la naturaleza privada de estos

sujetos con las funciones publicas que realizan.

Segunda. La presencia de tales sujetos privados en la proteccién de las
personas frente a situaciones de necesidad ha sido una constante desde que
el Estado, a principios del siglo XX, decide intervenir en este sentido,
creando seguros sociales tanto por contingencias profesionales como por
contingencias comunes, que es lo que se corresponde con la llamada etapa
de prevision social. Pero el Estado, que intenta garantizar amparo y
proteccion, no se reserva en exclusiva la titularidad de las actividades
propias de proteccion, al diferenciar la proteccion por contingencias
comunes de la proteccion por contingencias profesionales. Y es que, en el
caso de las contingencias profesionales, el seguro de accidentes de trabajo
comenzo siendo practicado por sociedades de seguro privado, algo que se
mantuvo incluso cuando este seguro se hizo obligatorio porque, aunque el
Estado también podia ser entidad aseguradora a traves del Instituto
Nacional de Previsidn, lo hacia en concurrencia con compafiias de seguros
privadas, que eran las que desde el principio ejercian de forma libre el
aseguramiento; sin olvidar aqui el papel de las Mutualidades Laborales, por
causa de que las reglamentaciones de trabajo imponian a las empresas la
existencia de instituciones de prevision social complementaria. Por el
contrario, en el caso de las contingencias comunes, es el Estado quien

asume a traves del Instituto Nacional de Prevision la administracion directa
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y exclusiva de esta proteccion, sin perjuicio de que las empresas pudiesen
colaborar, pero siempre sobre la base de que la funcion de proteger era de
titularidad del Estado.

Tercera. La promulgacion de la Ley de Bases de la Seguridad Social en el
afio 1963 no solo implica el transito de un conjunto de seguros sociales
obligatorios a un seguro unico frente a todos los riesgos, sino que tambiéen
implica que sea el Estado quien asuma la titularidad de la actividad de
proteccion de los trabajadores, de modo que la proteccion es de titularidad
y responsabilidad estatal. Por lo tanto, y a diferencia de la etapa anterior de
prevision social, en la que el aseguramiento de accidentes de trabajo
correspondia en régimen de concurrencia tanto a compafias de seguros
privadas como al propio Estado, a partir de dicha ley es el Estado el titular
de dicho aseguramiento. Obviamente esto no impedia que las empresas
pudiesen continuar colaborando en la gestion de la seguridad social, ni
tampoco impedia la colaboracion de las Mutuas, siempre sin animo de
lucro, en la gestion de la seguridad social y no como sujetos privados que
realizan una actividad libre de aseguramiento bajo la supervision del poder

publico por razones de interés general.

Cuarta. Que el Estado sea el titular de esas actividades no quiere decir que
asuma la gestion integra, sino que permite que otros sujetos puedan
participar colaborando con él en la gestion de la seguridad social en
términos analogos a como lo venian haciendo en la etapa anterior, puesto
que los seguros sociales en los que otros sujetos prestaban colaboracion
eran ya de la responsabilidad de una entidad publica como era el Instituto
Nacional de Prevision, y su intervencion en la gestion se producia en el
marco del ejercicio de funciones publicas delegadas. Sin embargo, respecto

de las Mutuas Patronales, la situacion pasa a ser completamente diferente.
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En la etapa anterior a la de la seguridad social, intervenian en la gestion del
seguro de accidentes de trabajo sin que ésta fuese una actividad que el
Estado se hubiese reservado en exclusiva, y por lo tanto, la ejercian de
forma libre, en concurrencia con compafiias de seguro privadas y con el
propio Instituto Nacional de Prevision, sujetas a una autorizacion
administrativa como titulo habilitante. Al asumir el Estado la titularidad de
las actividades de seguridad social, a las Mutuas Patronales se les permite
sequir interviniendo sin animo de lucro en la gestién del régimen de
accidentes de trabajo, pero como entidades colaboradoras de la seguridad
social, sin que por parte del legislador se aclare en qué tipo de relacion
juridica, si de derecho administrativo o de derecho comun, se encuadra esta

colaboracion.

Quinta. La regulacion actual de la participacion de sujetos privados en la
gestion de la seguridad social, en ocasiones un tanto caotica al estar
formada por normas promulgadas en épocas muy diferentes (incluso
anteriores a la promulgacion de la Constitucion de 1978, dado que algunas
se remontan a la década de los afios sesenta), mantiene, como no podia ser
de otra forma, que la seguridad social es una funcién del Estado,
correspondiéndole a éste tanto su configuracion legal como su gestion. Este
principio basico articulador, que consagra tanto la Constitucion Espafiola
como el Convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo, no
impide la existencia de formulas de gestion de seguridad social por sujetos
privados, propias de lo que se denomina la colaboracion en la gestion de la
seguridad social, aunque nunca implican, ni pueden implicar, ninguin
fendmeno de autoaseguramiento a través del cual el Estado se desentienda
de sus obligaciones, segun reitera la jurisprudencia de nuestros tribunales
laborales y del propio Tribunal Constitucional. No obstante, en muchos

momentos se ha podido tener la percepcion por los propios sujetos
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implicados, tanto pablicos como privados, de que realizan actividades de
gestion independientes los unos respecto de los otros, en virtud de las
prerrogativas y facultades que el propio ordenamiento de la seguridad
social reconoce a cada uno de ellos, distorsionado todo ello por un peculiar
régimen para los sujetos privados en el que los recursos que administran
son de titularidad pablica. Esto ha llevado al legislador Gltimamente a crear
situaciones juridicas tan novedosas, pero imprescindibles, como la
particular inclusion de las Mutuas en el sector pablico estatal, pese a ser
entidades de naturaleza exclusivamente privada, con la Unica intencion, sin
duda, de poder permitir al poder publico la fiscalizacion econdmico-
financiera de los recursos publicos que administran, pero con
consecuencias inviables desde el punto de vista racional y que denotan
deficiencias en la regulacion de la intervencion de sujetos privados en la
gestion de la seguridad social que hacen que incluso se pueda poner en
cuestion -con el actual marco normativo de superior rango jerarquico- su
propia presencia en la realizacion de actividades de seguridad social, dada
la artificiosidad de las soluciones legislativas que se tienen que dar para

mantenerlos integrados dentro del sistema.

Sexta. En relacion con la colaboracion en la gestidon de la seguridad social
por parte de las Mutuas, ademés de intervenir en la gestion de las
prestaciones por contingencias profesionales, el legislador les ha atribuido
la gestion de prestaciones por contingencias comunes y ha convertido a las
Mutuas en la entidad gestora Unica con la que los trabajadores autonomos
pueden formalizar la proteccidn de la incapacidad temporal, todo ello en
detrimento de las competencias de gestion de la propia Administracion
Publica. Son muchos los problemas que se plantean a la hora de cohonestar
su naturaleza privada con las funciones que realizan dentro de un régimen

publico de seguridad social, que es el que proclama el articulo 41 de la
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Constitucién. Uno de tales problemas es que el legislador no ha concretado
el tipo de relacion juridica a la que obedece la colaboracién en la gestion.
Esto viene provocando ciertas inercias en determinadas caracterizaciones
juridicas, que estaban basadas en la autorizacién administrativa como titulo
habilitante y que respondian adecuadamente al estado de la legislacién
social imperante en un determinado momento (el de los seguros sociales),
pero que con el paso del tiempo han devenido insuficientes como
consecuencia de la evoluciéon que ha experimentado la seguridad social
tanto en el plano de la legislacién interna como internacional. A esto se
afiade el que las bases sobre las que se asentaba la colaboracion en la
gestion (intervenir en la gestion de las prestaciones por contingencias
profesionales con cargo a las primas ingresadas por los empresarios
asociados) se cambian desde el momento en el que la Tesoreria General de
la Seguridad Social asume la titularidad de todos los recursos de la
seguridad social, incluidas las cotizaciones que tienen que ingresar las
empresas asociadas a una Mutua, lo que las convierte en gestoras de los
recursos financieros de la seguridad social y propicia la justificacion de que

se le atribuyan la gestion de nuevas prestaciones.

Séptima. En todo caso, resulta claro que la intervencion de las Mutuas en
la gestion de la seguridad social se caracteriza, primero, por la
voluntariedad, segundo, por permanecer en la Administracion la titularidad
del servicio y, tercero, por correr las Mutuas con los riesgos de su gestion
al tener que asumir el déficit que se produzca a cambio de los muy
cuantiosos recursos que perciben por el concepto de gastos de
administracion. Todos estos rasgos no hacen sino configurar un tipo de
relacion juridica onerosa que se identifica con la figura de la concesion
administrativa de servicios publicos. Y ello a pesar de que la actual

regulacion normativa de la colaboracién en la gestion de la seguridad social
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siga empleando el término de autorizacion administrativa como titulo
habilitante de la misma. Sobre el caracter de la intervencion de las Mutuas
en la gestidn de la seguridad social, son diferentes los puntos de vista que
se mantienen, aunque todos ellos coinciden en admitir que su intervencion
se produce porque asi se lo permite el legislador, siendo la tesis mayoritaria
la que identifica el supuesto con el fendmeno de atribucion por el
ordenamiento a sujetos privados del ejercicio de funciones publicas de
caracter administrativo relativas a un sector de la vida social. Sin embargo,
esta tesis se enfrenta con el principal inconveniente de que, al exigir el
articulo 41 de la Constitucion que el régimen de seguridad social tiene que
ser publico, los sujetos llamados a ostentar la titularidad de las actividades
de la seguridad social tienen que ser publicos, y las Mutuas desde luego no
lo son. Por lo tanto, la solucién del problema tiene que pasar por admitir
que el Estado ostenta la titularidad de las actividades de seguridad social.
Como consecuencia de ello, las Mutuas ya no realizan la actividad del
seguro de accidentes de trabajo por corresponderle al Estado a través de su
propia organizacion administrativa, lo que las convierte en entidades
privadas que gestionan recursos publicos por cuenta de la Administracion
de la Seguridad Social titular de los servicios. Esto es, sustituyen no al
empresario en virtud del seguro de accidentes, sino al Estado en el ejercicio
de sus funciones de proteccion social de los trabajadores frente a las
contingencias profesionales y las demas que se les han ido atribuyendo. Se
configura, de esta forma, la colaboracion por sujetos privados en la gestion
de la seguridad social como formula de gestion indirecta de un servicio
publico (cuya prestacion tiene atribuida como competencia propia el
Estado).

Octava. Son varias las consecuencias que derivan de lo que se acaba de

indicar. La primera y fundamental es que el recurso del Estado a la técnica
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de la gestion indirecta por particulares de servicios de su competencia no le
exime de responsabilidad frente a los beneficiarios de la seguridad social en
el caso de que los sujetos privados incumplan sus obligaciones, habiéndolo
declarado asi el Tribunal Supremo tanto en el caso de la colaboracion de las
empresas como de las Mutuas. La segunda es que las Mutuas no forman
parte del sector publico estatal, por no ser entidades de naturaleza ni de
titularidad publica, por mas que deban establecerse todas las medidas
necesarias para poder controlar la gestion econdémico financiera que
realizan y poder exigir las responsabilidades que procedan en el caso de
una mala gestion. La tercera es que su actividad esta sometida a la tutela de
la Administracion titular del servicio y debe ser susceptible de ser revisada
por la propia Administracion en el ejercicio de esa funcion de tutela, al
tratarse de funciones pablicas delegadas y corresponder al funcionamiento
de un servicio publico, sin perjuicio de la ulterior impugnacion de las
decisiones de ésta ante los tribunales (en los que habria que negar
legitimacion a los sujetos privados colaboradores en relacion con aquellas
decisiones de la Administracion de tutela en las que se ejerciten funciones
administrativas en defensa del interés publico, al no poder oponer los
sujetos privados su parecer al respecto dado que obran como meros agentes
0 mandatarios de la Administracion, y no asi cuando actien en defensa de
sus intereses privados). La cuarta se refiere a que debe ser la propia
Administracion la que resuelva las reclamaciones indemnizatorias que se
realicen por el perjudicado conforme al procedimiento legalmente
establecido para la exigencia de responsabilidad patrimonial al Estado
cuando exista un perjuicio derivado de la gestion privada de la seguridad
social que el ciudadano no tenga el deber de soportar, siendo la jurisdiccién
contencioso administrativa la competente para conocer de las cuestiones
que se susciten sobre esta materia. Y la quinta es que no se justifica la

actual colaboracion de las Mutuas en la gestion de las prestaciones por
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incapacidad permanente, muerte Yy supervivencia derivadas de
contingencias profesionales, debido a que su actuacion se limita a servir de
meras intermediarias financieras ingresando en la Administracion de la
Seguridad Social el capital coste de estas prestaciones con cargo a las
cotizaciones que previamente han sido recaudadas por la Administracion y
transferidas a las Mutuas para su sostenimiento y funcionamiento; de modo
que, siendo ésta su actuacion, no se ve como puede contribuir a facilitar y
garantizar la eficacia del sistema, que es la idea que siempre estuvo
presente, desde los inicios de la seguridad social, a la hora de justificar la
colaboracion de sujetos privados en la gestion de la seguridad social, salvo
que pretenda justificarse por otros motivos, en cuyo caso también podrian
gestionar prestaciones de jubilacion, por apurar un argumento que no se

comparte.

Novena. Por lo que se refiere a la colaboracion de las empresas, hay que
sefialar que su intervencién en la gestion de la seguridad social siempre
estuvo limitada a aspectos relacionados con su propio personal, siendo su
actual participacion una continuacion de la colaboracion que ya venian
prestando en la época anterior en los seguros sociales obligatorios
gestionados por el poder publico (en la que las empresas tenian que abonar
a sus trabajadores con carécter obligatorio por cuenta de la entidad gestora,
como sistema de administracion delegada, la prestacion econdmica
correspondiente al seguro de enfermedad, y con carécter voluntario,
mediante el oportuno concierto y autorizacion administrativa, podian
atender a su cargo las prestaciones econdémicas Yy sanitarias
correspondientes al seguro de enfermedad y las prestaciones econdmicas y
sanitarias correspondientes a la incapacidad laboral transitoria del seguro
de accidentes). En la actualidad, la colaboracion de las empresas en la

gestion de la seguridad social sigue respondiendo a ese mismo esquema,
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que distingue entre dos modalidades. Una modalidad de colaboracion
obligatoria consistente en tener que pagar a sus trabajadores por delegacion
(de la entidad gestora o colaboradora obligada) las prestaciones econdémicas
por incapacidad temporal (cualquiera que sea Ssu causa, comun o
profesional), a lo que habria que afadir la obligacion legal impuesta al
empresario de tener que hacerse cargo del abono de la prestacion por
incapacidad temporal desde los dias cuarto a decimoquinto de baja. Y una
modalidad de colaboracion voluntaria, consistente en que, a cambio de la
reduccion en la cotizacion a la seguridad social, pueden asumir a su propio
cargo la gestion de las prestaciones econdmicas y sanitarias durante la
situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, y la gestion de las prestaciones econdémicas por
incapacidad temporal derivada de enfermedad comin y accidente no
laboral, excluyéndose ahora la posibilidad de que puedan gestionar las
prestaciones de asistencia sanitaria durante la situacion de la incapacidad
temporal por contingencias comunes como consecuencia de haberse dejado

de financiar la sanidad mediante las cotizaciones sociales.

Décima. Los titulos juridicos habilitantes de ambas formas de colaboracion
difieren entre si. En el caso de la obligatoria, la colaboracion responde al
cumplimiento de un deber pablico impuesto por la norma. Y en el caso de
la voluntaria esta colaboracion responde (al igual que ocurre con las
Mutuas) a una decision del empresario de colaborar en la gestion de
determinadas prestaciones, asumiendo el déficit que se produzca, lo que
sitta la relacion de colaboracion en el ambito de la concesion
administrativa de servicios publicos en virtud de la cual se produce una
gestion de funciones propias de la Administracion por sujetos privados que

colaboran con la misma.
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Undécima. Tanto en el caso de la colaboracion obligatoria como de la
voluntaria, el Estado, como titular de la funcion de seguridad social, no
puede desentenderse de sus obligaciones frente a los beneficiarios cuando
las empresas colaboradoras incumplan las suyas. Asi lo ha declarado de
forma reiterada el propio Tribunal Supremo. Y es que la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo no hace méas que poner de manifiesto el caracter
publico del sistema de seguridad social y la responsabilidad del Estado
frente a las personas protegidas como garante ultimo de todas las

prestaciones.
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