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INTRODUCCION. EVOLUCION DE LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE
TRABA]JO COMO ENTIDADES COLABORADORAS

Los origenes histéricos de las Mutuas se encuentran en la responsabili-
dad empresarial objetiva derivada del riesgo profesional desde el pun-
to de vista de la reparacién, y también en la conexién con incipientes
actuaciones en el campo de la prevencion. Conexién por tanto con la
proteccion histérica de los riesgos profesionales en la Ley de 1900 y su
aseguramiento a través de las Mutuas o de empresas mercantiles. Has-
ta la LBSS de 1963, coexisten con las compaiiias mercantiles con 4ni-
mo de lucro. Tras la LBSS 1963 desaparecen las compaiifas mercan-
tiles pero contintian las entonces denominadas Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo y se insertan en el nuevo sistema de Seguridad
Social que viene a sustituir a los seguros sociales bajo la denominacién
juridica de “entidades colaboradoras” que disfraza y disimula que de
hecho realizan verdaderas funciones de gestoras, a las que se han ido
aproximando, aunque sin equipararse con ellas, sino con sujecién a las
mismas en muchos aspectos.

Todo ello es en parte consecuencia también de la pervivencia de las
importantes diferencias entre riesgos comunes y riesgos profesionales
que va a seguir condicionando de manera decisiva la estructura y fun-
cionamiento del sistema de proteccién social. Y de ahi el papel de las
Mutuas, que no tienen cariacter mutualista pues no estan constituidas
por los beneficiarios, sino por los empresarios que aseguran los riesgos
profesionales de los trabajadores de las empresas asociadas. Aunque a
veces se hable de “autoaseguramiento” o de opcién de “aseguramien-
to”, se trata de una expresién equivoca y equivocada puesto que en
definitiva no estamos ante ningun tipo de seguro, sino ante una partici-
pacién privada en funciones publicas, bastante atipica en los modelos
de Seguridad Social, a la vez sometida a controles publicos. De ahi su
ambigiiedad entre privatizacion y publificacion!.

I A esa doble tendencia entre participacion privada en funciones publicas y el contra-

punto de los 16gicos controles publicos se refiere SEMPERE NAVARRO, A.V,, “La incesan-
te metamorfosis de las Mutuas Patronales: ideas para un estudio” TS n. 100/1999, p. 9 y ss.
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De un lado porque se trata de entidades privadas que si bien no per-
siguen d4nimo de lucro si que corren con una cierta responsabilidad
(mancomunada) con cargo al patrimonio de los asociados, siendo el de
las Mutuas, a partir de 1967, patrimonio de la Seguridad Social.

Pero al realizar funciones de servicio publico, pues las prestaciones
que otorgan y en cuya gestién participan se insertan en el sistema pu-
blico de Seguridad Social trazado por el art. 41 de la Constitucién, la
responsabilidad final de las prestaciones corresponde a la propia Ad-
ministracién de la Seguridad Social.

La existencia de las Mutuas ha partido de que los riesgos profesiona-
les tenfan una proteccién especifica y unas caracteristicas propias. La
vinculacién al concepto de riesgo profesional y a la deuda de seguridad
empresarial —de ahi que coticen solo los empresarios— seria la justi-
ficacién posible de la apariciéon de las Mutuas como asociaciones de
empresarios?, para la proteccion de los trabajadores?.

Otro factor a tener en cuenta es el papel de los servicios sanitarios de
las Mutuas y la diversificacion de los sistemas de Salud y la privatiza-
cién de servicios sanitarios. La consolidacién de este sistema histérico
de proteccién social y de asistencia sanitaria para los riesgos profesio-
nales, en especial en materia de rehabilitacién, apenas cubierto o en
menor medida por el sistema publico llevé a que en los procesos de
reforma de la Seguridad Social histérica heredada y que se asume por
la Constitucién, no se plantearan alternativas.

La propia Exposicién de Motivos de la LSS de 1974 hablaba de que
el papel y razén de ser de las Mutuas era “reforzar el sentido de la
responsabilidad de la persona y entidades afectadas... facilitar y garan-
tizar la eficacia del sistema”. Es decir, se planteaba como un sistema
de gestién mas eficaz que el publico por su tradicién en la gestién de
los riesgos profesionales, que llevarian a cabo con mayor sentido de la
“responsabilidad” y con mayor “eficacia”.

2 Véase sobre este proceso: SEMPERE NAVARRO, A.V,, “Régimen juridico de las Mu-
tuas Patronales” Madrid, 1986, ed. Civitas, ALVAREZ ALVAREZ, L.,“Mutuas Patronales
de accidentes de Trabajo” PEE, nn. 12/13,1982, MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR
LUIS, J., “Las Mutuas Patronales. La gestion privada de la Seguridad Social”, Madrid,
1989, ed. Trivium, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., “Responsabilidades de las Mutuas
de accidentes de trabajo de la Seguridad Social”, Madrid, 1995, ed. Ciencias de la di-
reccién y BLASCO LAHOZ, J..F., “Las Mutuas de accidentes de Trabajo y enfermedades
profesionales”, Valencia, 1998, ed. Tirant.

3 Salvo en caso de trabajadores por cuenta propia o auténomos en que no cabe op-
cién entre INSS y Mutua una vez se ha optado por los riesgos profesionales, aunque
tampoco en caso de IT.
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A ello contribuyé también que tenian tradicién no sélo en la gestién
de las prestaciones econémicas derivadas de los riesgos profesionales,
sino también constituian un referente importante en materia de salud
laboral* dada la inexistencia de un Sistema Nacional de Salud, y la
dejacién de estas funciones por parte de la Seguridad Social propia-
mente dicha, al no venir contemplada de una manera suficiente por el
INSALUD vy los Servicios de Salud de las Administraciones publicas.

Ello llevé también a una diversificacion del sistema sanitario publico
dirigido ademas a todos los ciudadanos, una vez que se produce la
universalizacién de la Sanidad tras la Ley General de Sanidad de 1986
(Ley 14/1986) y normas de desarrollo, que hay que sefialar que acentué
su desbordamiento, por otra parte la asistencia sanitaria derivada de
los riesgos profesionales, y finalmente la salud laboral dependiente de
la Administracién laboral y prestada por las Mutuas a la mayoria de
los trabajadores asalariados. En estas condiciones dificilmente el sis-
tema publico podia abordar la publificacién total del Sistema Nacional
de Salud.

Una vez admitido el papel de las Mutuas en el sistema institucional
de la Seguridad Social por razones histéricas, funcionales, no se ha
producido desde la vigencia de la Constitucién ningtin replanteamien-
to de la gestién y proteccién diferenciada de los riesgos profesionales
en el modelo postconstitucional, en cuyo ambito se situarian, incluso
en cuanto a las prestaciones sanitarias, al insertarse de manera “for-
mal” implicita, en la medida en que otorgan prestaciones publicas en
el marco del Servicio Nacional de Salud dentro de sus cometidos tra-
dicionales de gestién de los riesgos profesionales, tras su creacién por
la Ley 14/1986°. Serviria de fundamentacién a estos efectos el art. 44.1
de la Ley 14/1986 y el art. 12.1 del RD 1993/1995 de 7 de diciembre.

El art. 41 de la Constitucién al hablar de que los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social no incidia en las
formas de colaboracién en la gestién, aunque si en el hecho de que
en ultimo término la responsabilidad de los mismos como cierre de
la gestién deberia darse en todo caso a cargo de los poderes publicos.
Ello se ha traducido en que, si bien el sistema de colaboracién his-
térico, por otro lado no cuestionado, podia mantenerse en vigor, se

4 CCOO (texto elaborado por RODRIGO CENCILLO, F.), “El nuevo papel de las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad de la Seguridad Social”, Valencia, 1998,
ed. Nova Germania, p. 11.

5 A efectos de los problemas de competencia jurisdiccional por reclamacién por asis-

tencia sanitaria defectuosa de las Mutuas véase la STS 29 de octubre de 2001 (rec.
4386/2000) (vide infra).
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reforzaba, al menos, la preeminencia de las Entidades gestoras, y el
sometimiento de las Mutuas a las mismas, como garantes en ultima
instancia de las prestaciones, argumento que ha utilizado la jurispru-
dencia en sucesivas ocasiones en supuestos de garantias de anticipo
y de responsabilidad final ante incumplimientos e insolvencia de las
propias entidades colaboradoras (Mutuas, empresas o abono directo
por las empresas de ciertas prestaciones, etc.).

En todo caso, el Tribunal Constitucional ha dejado clara la constitu-
cionalidad de las actividades de estas entidades si bien dentro de la
garantia institucional del art. 41 y su mantenimiento como servicio pu-
blico. En este sentido, ha sefialado que «el cardcter piiblico del sistema
de la Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de
formulas de gestion o responsabilidad privada, de importancia relativa
en el conjunto de la accion protectora de aquel... »S.

La colaboracién de las empresas a través de Mutuas o directamente en
la gestién de la Seguridad Social en ningiin caso cabria interpretarse
como privatizacién de las prestaciones que seguian siendo publicas.

De otra parte, se confirmaba la idea tradicional de que las Mutuas son
entidades colaboradoras de creacién “legal”, tanto en el sentido de que
no responden al principio de iniciativa privada ni de libertad de em-
presa con base en el art. 38 de la Constitucion, sino, si acaso, del art.
227, pues en definitiva no dejan de ser entidades privadas que parti-
cipan en funciones publicas, y a la vez manifestacién del derecho de
asociacién reconocido constitucionalmente. Y en segundo lugar en el
sentido de que la ley puede asignarles nuevas competencias segun las
exigencias y circunstancias del momento, como se ha podido compro-
bar en la experiencia de estos tltimos afios.

De ahi que de un lado sean entidades privadas, sin 4nimo de lucro, li-
bremente constituidas por los empresarios y a la vez participen en fun-
ciones y prestaciones propias de servicio publico una vez se reafirma
el caracter publico de la Seguridad Social en el marco constitucional,

6 SSTC 37/1994, de 10 de febrero (RTC 1994, 37) y 129/1994 de 5 de mayo (rec.
3284/1993). En consecuencia, tanto el Tribunal Constitucional como parte de la doc-
trina cientifica han entendido que aquella previsién constitucional debe interpretarse
en el sentido de que «la exigencia de un régimen piiblico no impide al Estado o sus orga-
nismos concierten o admitan la colaboracién privada en la gestion de cualquier servicio
puiblico, siempre que esa atribucion de competencias a las entidades privadas no desnatu-
ralice la realidad de una gestion piiblica».

7 POMED SANCHEZ, L. Naturaleza de las Mutuas de Accidentes de Trabajo”, en
AAVV, (Coord, MERCADER UGUINA. J), “Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales”, Madrid, La Ley y Fraternidad, 2006. Por analogia con otros
supuestos como el abordado por la STC 67/1985 de 24 de mayo, p. 46.
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que asumen la cobertura de prestaciones regladas publicas, y tnica-
mente se dedican a tales funciones, con el mismo alcance y garantias
y sujetas a la normativa reguladora de las prestaciones objeto de cola-
boracién que la propia Seguridad Social cuando acttia como entidad
gestora. Y del caracter publico de las prestaciones y de las cuotas se
deriva su régimen estatutario, su sujecién a un régimen juridico previo
en los aspectos organizativos, funcionales y econémicos por lo que no
cabe plantear la ausencia de injerencias publicas que representa una
de las facetas del derecho fundamental de asociacién. Recuérdese que
la actividad de colaboraciéon con la Seguridad Social no es algo anadi-
do, sino algo propio y definitorio, pues las Mutuas se crean tinicamen-
te para tal funcién. Y por ello su régimen juridico estaria en gran parte
“administrativizado”, serian en cierto modo Administracion, si bien de
acuerdo con criterios de proporcionalidad y ponderacién al tratarse de
asociaciones privadas®. Todo ello lo recuerda innecesariamente el art.
71 del RD 1993/1995 de 7 de diciembre, Reglamento de colaboracién
de las Mutuas en lo sucesivo, en desarrollo de la LGSS, respecto de
contingencias comunes y con caracter general para todas las presta-
ciones el art. 68 apartado 3 de la LGSS® cuando decia en su anterior
redaccion a la reforma de 2014 que “las prestaciones, asistencias y ser-
vicios objeto de la colaboracién forman parte de la accién protectora
de la Seguridad Social y estdn sujetas al régimen establecido en esta
ley y en sus normas de aplicacién y desarrollo”.

En esta linea de intervencién en los afios noventa, tras la reforma de la
Ley 4/1990, se refuerza su proceso de concentracion exigiendo mayo-
res requisitos para su existencia, y generalizando su ambito de actua-
cién a todos los trabajadores, suprimiendo las limitaciones para la aso-
ciacién a empresas publicas y la Administracién Pablica y obligando a
una opcién por Mutua tinica a nivel provincial tras la reforma operada
por la Ley 13/1996'°,

Las razones para forzar la concentracién fueron de orden econémico-
financiero, para evitar el déficit econémico y garantizar su viabilidad
y solvencia. No se produjo en cambio la previsién de Mutuas de ca-
racter sectorial, esto es, especializadas en sectores productivos, sino
que siempre han tenido un carécter intersectorial o interprofesional,

$ POMED SANCHEZ, L., op. cit. p. 61.

° Afadido por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas de
Seguridad Social.

10 Salvo empresas que tengan centros de trabajo en varias provincias, si en una de ellas
la Mutua de las demds no tiene implantacién. Véase art. 100 de la Ley 13/1996 y RD
250/1997 de 21 de diciembre.
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aunque su ambito se elevo tras la reforma mencionada mas alla de la
provincia para abarcar todo el territorio nacional.

Se inicia también un proceso de mayor extensién de aspectos publicis-
tas, de su insercién en el &mbito publico y su aproximacién en cuanto
a patrimonio (salvo el anterior a 1967), exencién tributaria, control,
participacién de los interlocutores sociales en la gestiéon, intervencién
y tutela por la Administracién, si bien con las diferencias propias de la
configuracién privada y empresarial de estas entidades.

Una segunda etapa, que va a suponer un salto cualitativo, se inicia con
la Ley 42/1994 y esta presidida por una pérdida del principio de “espe-
cialidad” al producirse una extensiéon de competencias de las Mutuas
a la cobertura y reparacién de riesgos no profesionales (IT por causa
comun), como opcién alternativa al INSS en trabajadores por cuenta
ajena, o como Unica entidad gestora o colaboradora en trabajadores
por cuenta propia del REA o de los regimenes especiales que opten
por esta mejora voluntaria (tras la disp. ad. 14* de la Ley 66/1997).
Mas adelante a partir de las reformas de 2003 incluso también para los
trabajadores auténomos como tnica posibilidad de gestion del riesgo
profesional, si optan por esta mejora y ademas por la misma Mutua
por la que se opté para la gestion de la IT.

En tan largo espacio de tiempo, la regulacién de estas entidades ha ido
experimentando una constante transformacion, en paralelo a los cam-
bios politicos, econémicos y sociales que ha ido atravesando el pais v,
especialmente, a los experimentados por el propio sistema de Seguri-
dad Social, que ha afectado a aspectos fundamentales de su actuacién,
desde a la propia denominacién de las Mutuas, a su caracter al régimen
de responsabilidad, a las peculiaridades de su régimen econémico, 4m-
bito geografico de actuacién, mecanismos de participacién de las orga-
nizaciones empresariales y sindicales, entre otros multiples aspectos.
Asi, se ha ampliado su objeto primordial, que si originariamente con-
sistia en el aseguramiento de los riesgos profesionales de los trabajado-
res comprendidos en su ambito de cobertura, se ha extendido a nuevas
prestaciones y a la realizacién de otros servicios y actividades. El 4m-
bito de las prestaciones objeto de dicha colaboracién se ha ido exten-
diendo a otras prestaciones de nuevo surgimiento, como la prestacién
por riesgo durante el embarazo y riesgo para la lactancia, la gestion de
las prestaciones econémicas por cese en la actividad de los trabajadores
por cuenta propia y, mas recientemente, la prestaciéon por cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, pese a que esta
medida de conciliacién de la vida laboral y familiar no guarde relacién
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alguna con el 4mbito propio de las Mutuas (disp. final 21* de la Ley
39/2010, de 22 de diciembre y RD 1148/2011, de 29 de julio).

Esto supone tanto una “metamorfosis”!! de las Mutuas como un au-
mento de la participacién privada en funciones publicas al transferir
la gestién a estas entidades con la finalidad de conseguir un mayor
control de la prestacion y del fraude, un ahorro de los costes de la IT
frente a la gestion del INSS, en lugar de reforzar las capacidades de
esta entidad gestora y de mejorar el funcionamiento de los Servicios
de Salud. De otra parte la colaboracién en la gestién ahora mas pri-
vatizada, trasferida a los propios empresarios asociados, como si se
tratara de unas empresas colaboradoras en la gestién, se lleva a cabo
sin pretender alterar lo que podriamos llamar los aspectos técnicos
o sanitarios de la prestacién, al conservar los Servicios de Salud las
competencias sobre el alta médica frente a la reivindicacién constante
de las Mutuas de equiparar la colaboracion en la gestion de la IT por
contingencias comunes a la tradicional de accidentes de trabajo. Se ha
afirmado'? por ello que se trata de una transferencia de colaboracion
con un contenido “incompleto” que llegan a “desnaturalizar” la incor-
poracién de las Mutuas a la gestion de la prestacién, convirtiéndolas
en simples pagadoras con escasas posibilidades de actuacién, o mera-
mente formales!3, como se verda mas abajo.

También podria pensarse que esta medida podria obedecer a la con-
flictividad existente entre Mutuas e INSS sobre el origen profesional o
comun de la contingencia, o sobre las altas médicas indebidas, sin cu-
racién, en procesos de accidente de trabajo y que obligan a intervenir
al INSS dando de baja de nuevo al trabajador. Esta problematica apa-
receria ahora debilitada cuando la empresa haya optado por la Mutua
también para la gestién de la IT por contingencias comunes.

La extensién del papel de las Mutuas a la colaboraciéon en la gestién
de la IT por contingencias comunes no ha sido una reivindicacién de
las Mutuas sino que ha tenido mas que ver con los problemas del gasto
en IT, por las duraciones de las bajas que son algo mayores, como en
los auténomos, aunque de menor incidencia. Se ha acudido a estas

11 SEMPERE NAVARRO, A.V., “La incesante metamorfosis de las mutuas patronales
ideas para un estudio”, TS n. 100/1999, p. 9y ss.

12 TORTUERO PLAZA, J.L., “Las Mutuas y la Incapacidad Temporal”, TS, n. 100/1999,
p- 25.

13" Un reconocimiento formal de la prestacién econémica de IT vacio de contenido ma-
terial, es decir, una labor administrativa mecanica de declarar lo ya resuelto por otras
instancias (CRUZ VILLALON, J., “El nuevo régimen de gestién por las Mutuas de la Segu-
ridad Social de la prestaciéon econémica por Incapacidad Temporal”, RL n. 4/1996, p. 10).
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medidas antes que a abordar las deficiencias de los servicios sanita-
rios en los procesos de IT a causa de la masificaciéon de las consul-
tas en medicina general y de las dificultades de acceso a la atencién
especializada (listas de espera en consulta, hospitalizacién y pruebas
diagnosticas y terapéuticas) y de la falta de recursos humanos y ma-
teriales para hacer frente a la universalizacién de la sanidad, aspectos
que no habrian mejorado con las nuevas formas de gestién de la sani-
dad. Tampoco la Inspeccién médica se encontraria en condiciones de
responder adecuadamente a las solicitudes de revisiones en los casos
problematicos o dudosos. Al contrario, en la base de la reforma estaria
latente la concepcion del beneficiario como presunto defraudador que
presiona a los Servicios de Salud para obtener bajas de complacencia
y la presunta utilizacién de la IT para suplir carencias de proteccién
social (pérdida de empleo sin desempleo, agotamiento del mismo, difi-
cultades familiares, colectivos como auténomos o empleados de hogar
sin proteccién por desempleo, etc.) o la utilizacién de la IT como for-
ma de abordar problemas de otro tipo (absentismo, malas condiciones
de trabajo, dificultades en la conciliacién de la vida laboral y familiar,
precariedad laboral, mayor siniestralidad, etc.).

Las vias semiprivadas a través de las Mutuas parecen convertirse se-
gun el legislador en la tnica via de la reduccién del gasto introducien-
do de este modo factores “economicistas” en la proteccién social, pues
en definitiva la Mutua tendria que asumir mayores costes y en caso de
déficit, aunque haya vias de compensacion entre excedentes de unas
y sobrantes de otras, responder con derramas, con los recursos de los
asociados. Todo ello en lugar de atajar las deficiencias de los Servicios
de Salud y la burocratizacién de las altas médicas, salo cuando se po-
nen en marcha las facultades de las Mutuas de intervenir mediante un
control y seguimiento de la situacién del trabajador, que el INSS se ve
incapaz de llevar a cabo, encargando a las Mutuas tales cometidos (in-
tervenciones sanitarias en caso de las listas de espera, realizacién mas
rapida de pruebas, analisis, etc.).

La vinculacién al riesgo profesional desde el punto de vista fundamen-
tal de la reparacion, en una visiéon propia de la Seguridad Social, no
ha supuesto la ausencia de funciones de tipo preventivo, dada la tras-
ferencia de responsabilidad empresarial objetiva y la permanencia his-
torica de la deuda de seguridad de las empresas. El ordenamiento de
Seguridad Social ya establecié tradicionalmente ciertas obligaciones
de control y responsabilidades derivadas a las Mutuas en relaciéon con
la obligaciones preventivas de las empresas con efectos prestaciona-
les, pero también que podian afectar al propio mantenimiento de las
Mutuas (art. 197 LGSS, art. 47.2 LPRL). De ahi que las propias Mu-
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tuas hayan prestado servicios preventivos a las empresas en el marco
de la colaboracién de la gestién de los riesgos profesionales antes del
nuevo marco trazado por la LPRL, lo que explica que tras esta hayan
podido llevar a cabo prevencién para las empresas asociadas, aunque
esta nunca se ha configurado expresamente como una prestacién de
Seguridad Social.

Pero ademas, en el ambito de los riesgos profesionales, los cometidos
de las Mutuas tras la LPRL 31/1995 se extendieron también a su ac-
tuacién como servicios de prevencion, funciones que son distintas e
independientes de las correspondientes a la colaboracién en la gestién
de la Seguridad Social. Asi se comprueba tras el art. 32 de la LPRL
31/1995 y el RD 39/1997 de 17 de enero (RSP) con la implicacién de
las Mutuas no sélo en aspectos reparadores sino también preventivos
como Servicio de prevencion ajeno para las empresas asociadas'4.

Se criticé la participacién de las Mutuas en la prevencién, por el riesgo
de que fuera “formal”, minima al dirigirse a los propios empresarios
clientes y porque suponia una competencia desleal con los demas Ser-
vicios de Prevencién ajenos de caracter puramente privado por otra
parte sobre la presuncién de que en principio prestarian una preven-
cién de mayor calidad, cuando en realidad se acababan dirigiendo al
mismo mercado de empresas.

A ello se anadi6 la problemaética especifica de diferenciar los costes
propios de las tareas preventivas de las Mutuas, esto es, de su actividad
preventiva ordinaria, propia, dentro del ambito de la Seguridad Social
de los que derivan de su actuacién como Servicios de prevencién, que
deben ser pagados por las empresas, no por las Mutuas con cargo a la
colaboracion en la gestién, que no pueden deducir tales gastos ni car-
garlos a su cuenta. El propio art. 5.2 del Reglamento establece en este
sentido que “la actividad colaboradora de estas entidades no podra
dar lugar a la concesién de beneficios econémicos de ninguna clase a
favor de los empresarios asociados, ni a la sustitucién de éstos en las
obligaciones que se derivan de su condicién de tales”. Es decir, no era
admisible que a costa de ingresos de la Seguridad Social se ahorrara a
los empresarios los costes derivados de la LPRL.

La confusién entre ambos conceptos y la utilizacién compartida de
medios durante cierto periodo fue puesta de relieve por el Tribunal
de Cuentas y por la Intervencién General de la Seguridad Social al
dificultar las actividades de control de dichas entidades. De ahi la re-

14" Por todos, véase GARCIA MURCIA, J., “El papel de las Mutuas en la prevencién de
riesgos laborales”, TS n. 100/1999, p. 32 y ss.
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forma llevada a cabo por el RD 688/2005 de 10 de junio en el art. 22 del
Reglamento de Servicios de Prevencion y de los arts. 13 y 37 del Re-
glamento de colaboracién, ante la insuficiencia de las citadas normas
y de la Orden de 22 de abril de 1997. Las Mutuas debieron constituir a
tal efecto Sociedades de prevencién o bien una organizacion especifica
e independiente de la correspondiente a las funciones y actividades de
colaboracién en la gestion (vide infra).

Asi pues en las funciones de las Mutuas y su ampliacién han concurri-
do dos intereses basicos: el interés administrativo por buscar férmulas
mas flexibles —y en principio eficientes— de gestién del servicio publico
“seguridad social” y el interés privado-empresarial de estas entidades
por ganar terreno a esa gestién publica, evidenciando una notable am-
bicién de protagonismo, por la rentabilidad que de ello ha venido deri-
vado para tales estructuras de gestién del Sistema Seguridad Social'>.
Asi, han terminado convirtiéndose en un auténtico “cajén de sastre”
para dar cumplimiento a los méas diversos objetivos, y abordando pres-
taciones nuevas pero lejanas a su perfil. Las Mutuas en definitiva, sir-
ven para “un roto y para un descosido” y no parece haber una linea
clara o coherente en torno a su evolucién funcional'®.

La extension de la gestién de las Mutuas a la prestacién de cese de
actividad de los auténomos si que fue una propuesta del sector, de las
asociaciones profesionales. Sin embargo, las expectativas que generé
la Ley 32/2010 de 5 de agosto se han visto defraudadas. De un lado
por el lado de los propios auténomos, al exigir previamente el asegu-
ramiento de los riesgos profesionales, por lo que el niumero de los que
han optado por esta prestacién ha sido bajo, por ser dificil adquirir
la condicién de Trade, por el propio marco legal que no facilitaba la
acreditacion de la situacién de cese de actividad objeto de proteccién y
finalmente por la dificultad de cambio de Mutua. Ante el bajo niimero
de solicitudes reconocidas desde que entré en vigor esta prestacién
ha llevado a dudar del propio marco regulador y también del acierto
legislativo a la hora de atribuir esta competencia a las Mutuas, sin
que quepa otra alternativa aseguradora, como se ha dicho, s6lo con la
Mutua con la que se tiene contratada las contingencias profesionales.
Sobre el marco legislativo, no sobre la competencia de las Mutuas, es
sobre el que va a actuar la reforma de la Ley 32/2010 que lleva a cabo
la Ley 35/2014 de 26 de diciembre.

15 Véase MOLINA NAVARRETE, C., “El “camaleonismo” de las MATEPS: cambios
incesantes, pero un deficiente regulacién”, TL, n. 112/2011, pp. 261-297.

16 MOLINA NAVARRETE, C,, cit. p. 262.
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FUNDAMENTACION NORMATIVA DE LA REFORMA DE 2014

La relevancia de la funcién que desempenan las Mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales —en lo sucesivo Mutuas—, asi
como la necesidad de adoptar medidas que modernicen su funciona-
miento y lo doten de mayor eficiencia gestora se pusieron de relieve en
la revisién del Pacto de Toledo llevada a cabo en 2011. Asi, el Informe
de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo, aprobado por el pleno
del Congreso de los diputados el 25 de enero de 2011 dio cabida a una
nueva Recomendacion 8 (bis) dedicada a las Mutuas, a continuacién
de la Recomendacién 8, dedicada a la gestion del sistema de la Segu-
ridad Social. La Comisién considera de gran relevancia la funcién que
desempenan las Mutuas y por ello defiende la necesidad de adoptar
medidas que mejoren la eficacia y el control de las Mutuas, que moder-
nicen su funcionamiento y que lo doten de mayor eficiencia gestora,
sin menoscabo de su naturaleza juridica.

La reforma del marco normativo de aplicacién a las Mutuas formaba
parte también de los compromisos contemplados en el Acuerdo para
la reforma y el fortalecimiento del sistema publico de pensiones, parte
sustancial del Acuerdo social y econémico (ASE) para el crecimiento,
el empleo y la garantia de las pensiones, suscrito el 2 de febrero de
2011 por los interlocutores sociales y el Gobierno, en el marco del dia-
logo social. En el ASE 2011 hay algunas referencias a las Mutuas, pero
tanto los interlocutores sociales como el propio legislador son cons-
cientes de que la materia debe abordarse especificamente en otra mesa
de negociacién y no es una de las cuestiones urgentes y prioritarias
para la Ley 27/2011. Es mas, frente a las materias concretas y precisas
del ASE la Ley 27/2011 hace mas referencia a un replanteamiento mas
bien global del papel de las Mutuas como entidades colaboradoras con
la Seguridad Social.

El ASE centra su atencién en algunos aspectos financieros, en el ajuste
de la cotizacién por contingencias profesionales, y en la participacién
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de las organizaciones empresariales y de una representaciéon de las
organizaciones sindicales mas representativas en los 6rganos directi-
vos de las Mutuas, mas alla del papel consultivo que hasta ahora han
desempenado. Se preveia que los 6rganos directivos de las Mutuas se
compondran de las empresas con mayor nimero de trabajadores mu-
tualizados, de otras designadas paritariamente por las organizaciones
empresariales y de una representacién de las organizaciones sindicales
mas representativas.

Las lineas y criterios de la reforma que delinea el ASE no introducian
cambios sustanciales en la regulacién y disefio actual de las Mutuas,
sino que mantenian el marco actual de gestién bajo la forma de co-
laboracién de las mismas contingencias que asumen actualmente las
Mutuas, reafirmandose incluso frente a aquellas que podrian resultar
polémicas o discutibles, como la IT por contingencias comunes y la
prestacion de cese de actividad de los auténomos. Al contrario, se pre-
vé que las Mutuas y el INSS desarrollen programas y criterios de cola-
boracién a fin de controlar mas eficazmente los costes empresariales
derivados de los procesos de IT de duracién inferior a 15 dias.

La Ley 27/2011 recogi6 el primero y el tercer punto del ASE, pero no el
control de la IT entre INSS y Mutuas. En cambio, en general no abor-
da de manera muy precisa la posible y futura reforma de las Mutuas,
sino que se limita a trazar unas directrices mas bien programaticas. Se
insta al gobierno a que en el plazo de un afo con la participacion de los
agentes sociales, aborde una reforma del marco normativo de aplica-
cién a las Mutuas con arreglo a los siguientes criterios y finalidades!”:

a) Garantizar su funcién de entidades colaboradoras en la gestién
de la Seguridad Social, fundamentalmente respecto a la protec-
cién de los derechos de los trabajadores en el &mbito de las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, y en la gestién de la prestacion econémica de IT derivada de
contingencias comunes o de la correspondiente al cese de activi-
dad de trabajadores auténomos.

b) Asegurar el caracter privado de las Mutuas, como asociaciones
de empresarios amparadas por la Constitucién, protegiendo la
libertad del empresario, con la participacion de sus trabajadores
en la eleccién de la Mutua respectiva y respetando su autonomia
gestora y de gobierno, todo ello sin perjuicio del control y tutela
a desarrollar por la Administracién, atendiendo a su condicién
de entidades colaboradoras con la Seguridad Social.

17" Véase MOLINA NAVARRETE, C., op. cit. p. 261.
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¢) Articular su régimen econémico promoviendo el equilibrio en-
tre ingresos y costes de las prestaciones, garantizando su gestiéon
eficiente y transparente, asi como su contribucién a la solidez y
mejora del Sistema de Seguridad Social.

d) Establecer que los érganos directivos de las Mutuas se compon-
dran de las empresas con mayor niimero de trabajadores mutua-
lizados, de otras designadas paritariamente por las organizacio-
nes empresariales y de una representacion de las organizaciones
sindicales mas representativas.

e) Promover, dada su condicién de entidades colaboradoras con la
Seguridad Social, el debido desarrollo de la participacién de las
organizaciones sindicales y empresariales méas representativas,
de las asociaciones profesionales mas representativas de los tra-
bajadores auténomos, de los sindicatos més representativos y de
las Comunidades Auténomas, en sus érganos de supervision y
control.

Mas adelante, al inicio de la actual legislatura, las organizaciones em-
presariales y sindicales mas representativas de ambito estatal elevaron
al Gobierno el Documento sobre didlogo social bipartito entre el 9 de
noviembre de 2011 y el 9 de enero de 2012. Entre las materias abor-
dadas se incluia el papel de las Mutuas como entidades colaboradores
en la gestion de la Seguridad Social, la conveniencia de mejorar los
procedimientos de colaboracién entre las mismas, la administracién
de Seguridad Social y los servicios publicos de salud en materia de
gestién de la IT, con el objetivo de mejorar el cuidado de la salud de
los trabajadores, tanto desde el ambito de la prevencién, como desde
la coordinacién entre estos tres grupos de entidades para facilitar la
mas pronta recuperacién de la salud, con el consiguiente efecto posi-
tivo tanto sobre la competitividad empresarial como sobre el gasto en
prestaciones de Seguridad Social.

Otros contenidos que fueron objeto de acuerdo en este ambito fueron
las actuaciones sobre excedentes de gestion, la gestién de la enferme-
dad profesional y los mecanismos de notificacién y registro de la mis-
ma, la promocién de la participacién de trabajadores y empresas, asi
como de sus organizaciones representativas; la representatividad de
las empresas asociadas en los 6rganos de gobierno de las Mutuas, con
la imprescindible seguridad juridica para el desempeiio de los miem-
bros de los érganos directivos; atencién al papel de sus profesionales
de las Mutuas y la previsién de abordar en un ambito especifico de

15 |



[ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ \

didlogo social el ya mencionado mandato de actualizacién normativa
previsto en la Ley 27/2011.

También el Plan Nacional de Reformas 2012 presentado por el Go-
bierno en Bruselas en el marco del cumplimiento de los objetivos de
estabilidad fiscal contemplaba el compromiso de la revisién de la nor-
mativa de las Mutuas.

La Ley 35/2014, pese a que cuenta con estos precedentes muy significa-
tivos, como la disp. ad. 14* de la Ley 27/2011!8, y de otro, el Acuerdo de
enero de 2012, entre las organizaciones sindicales y empresariales, en el
que también los interlocutores sociales fijaron una lineas de actuacion
sobre la “gobernanza” de las Mutuas y pese a que en su Exposiciéon de
Motivos dice que da cumplimiento al mandato establecido en la citada
disposicién adicional, sin embargo, no se sittia sélo en esta perspecti-
va sino que como dice su Exposicién de Motivos da cumplimiento al
Programa Nacional de Reformas del Reino de Espafa de 2013, con el
objetivo de modernizar el funcionamiento y gestion de estas entidades
privadas, reforzando los niveles de transparencia y eficiencia, y con-
tribuyendo en mayor medida a la lucha contra el absentismo laboral
injustificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social.
A juicio de esta ley, la normativa vigente requiere una adaptacion a la
realidad actual en aras a la consecucion de los principios de seguridad
juridica, coordinacion, eficacia, eficiencia, transparencia y competen-
cia. Principios todos ellos que estan siendo materializados de manera
generalizada en la reforma de las Administraciones Publicas.

La reforma prevista por la Ley 27/2011 no se realiz6 en plazo y ahora
la nueva reforma presenta varios cambios significativos respecto de la
anterior regulacién, y hace suya parte de la regulacién de lo que hasta
ahora estaba recogido en una norma de carécter reglamentario, el RD
1993/1995, de 7 de diciembre —el Reglamento de las Mutuas en lo su-
cesivo—- con numerosas modificaciones que se han hurtado por esta via
al debate en el Parlamento y en el didlogo social. De ahi el favor por las
reformas reglamentarias, incluso a veces sin el rango de Real Decreto
sino a través de Ordenes Ministeriales e, incluso, de Resoluciones, sin
el debido consenso.

Es cierta la abundante normativa elaborada sobre las Mutuas en es-
tos ultimos veinte afios tras el TRLGSS, muchas de ellas adoptadas
en Leyes de Presupuestos o de acompafamiento, aunque no usen ya
tal denominacion (Ley 42/1994, 13/1996, 66/1997 55/1999), y las LPE

18 Que viene expresamente a derogar en su disposicién derogatoria.
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de cada afno desde 2008. Una cita anual. A ello hay que anadir la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

Por su parte, hay que recordar que el Reglamento sobre colaboracién
de las mutuas, aprobado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre, ha sido
modificado tras su aprobaciéon por los siguientes Reales Decretos: RD
250/1997, de 21 de febrero; RD 576/1997, de 18 de abril, modificado
a su vez por el RD 1117/1998, de 5 de junio; RD 706/1997, de 16 de
mayo; RD 428/2004, de 12 de marzo; RD 688/2005, de 10 de junio; RD
1041/2005, de 5 de septiembre; RD 1765/2007, de 28 de diciembre; RD
1382/2008, de 1 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 18/2007, de
4 de julio; RD 295/2009, de 6 de marzo; RD 328/2009, de 13 de marzo;
RD 1622/2011, de 14 de noviembre y el RD 1630/2011, de 14 de no-
viembre.

A la finalidad de cubrir las lagunas legales existentes e integrar la dis-
persion de la pluralidad de normas de distinto rango que conforman el
régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad
Social, la reforma introduce un cambio importante en la regulacién
de las Mutuas, en su funcionamiento y en la colaboracién en la ges-
tién. Un régimen que tiene mucho de reglamentario y que de algu-
na manera blinda las futuras reformas, al tenerse que tramitar por
via parlamentaria, con el consiguiente juego de las mayorias a la vez
que quita protagonismo al desarrollo reglamentario de la Ley 35/2014
en relacién con los espacios del Reglamento de colaboracién, el RD
1993/1995, que ahora se incorporan a la propia ley.

De otra parte la continua regulacién del “régimen econémico” de las
Mutuas se ha llevado a cabo a través fundamentalmente de leyes de
acompanamiento y Leyes de Presupuestos Generales del Estado, en la
doble direccién de ganar en eficiencia, a fin de mejorar las cuentas de
la Seguridad Social en las que se integran y también en “transparen-
cia” y control de las retribuciones de los directivos, en su dia justifica-
do por la mayor profesionalizacién exigida.

El articulo 70 sobre “Régimen econémico- financiero”, de nueva redac-
cién, unifica en un tnico precepto la regulacién que al respecto recogen
actualmente normas de rango reglamentario, como el RD 1993/1995
asi como el propio TRLGSS en su articulo 71, en lo que se refiere a los
derechos de crédito generados a consecuencia de prestaciones o servi-
cios dispensados por las mutuas en determinados supuestos.

El articulo 71 sobre “Organos de gobierno y participacién”, también
de nueva redaccién, incorpora fundamentalmente, aunque con modi-

e



\ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ

ficaciones, el capitulo IV. “Organos de gobierno y participacién”, del
mencionado Reglamento de colaboracién, asi como aspectos relativos
al régimen de incompatibilidades y prohibiciones regulados en los ar-
ticulos 75y 76 del TRLGSS.

El articulo 72 sobre “Empresarios asociados y trabajadores por cuenta
propia adheridos”, sustituye al actual articulo 70, e incorpora determi-
nados preceptos reglamentarios incluidos en el Reglamento de colabo-
racion de 1995.

En el art. 73 se incluye la previsién, recogida en el articulo 23 del Regla-
mento sobre colaboracién de las Mutuas de que las Mutuas elaboren
anualmente sus anteproyectos de presupuestos de ingresos y gastos de
la gestién de la Seguridad Social y los remitan al Ministerio de Empleo
y Seguridad Social para su integracién en el Proyecto de Presupuestos
de la Seguridad Social.

El articulo 76 sobre “Disolucién y liquidacién”, sustituye al actual ar-
ticulo 72, completando las previsiones recogidas en aquel y tomando
como referencia lo establecido al efecto en los capitulos V y VI del
titulo I del Reglamento de colaboracién de 1995.

La reforma tiene por finalidad regular en su integridad el régimen juri-
dico de las Mutuas y de las funciones que desarrollan como entidades
asociativas privadas que participan en funciones publicas. De esta ma-
nera, se pretende, por un lado, cubrir las lagunas legales existentes v,
por otro, integrar la dispersion de la pluralidad de normas de distinto
rango que conforman su régimen juridico actual.

El apartado dos del articulo tinico que da nueva redaccién a la dispo-
sicién adicional undécima del TRLGSS, regula los pormenores de la
gestién por las Mutuas de la prestacién econdmica por IT derivada de
contingencias comunes y eleva a rango legal algunas previsiones con-
templadas en el Reglamento de colaboracién (articulo 80 y ss.).

Se viene a dar, de esta forma, un rango superior en su regulacién a al-
gunos aspectos del régimen econémico financiero y de la constitucién
de reservas, de los 6rganos de gestion, de la regulacién de la gestién de
la prestaciéon econémica de la IT derivada de contingencias comunes
y de cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia regulados
por normas reglamentarias.

No obstante, esta técnica legislativa presenta ciertos riesgos como ya
senalaba el Dictamen del CES sobre el anteproyecto pues en la ley se
omiten algunas previsiones que la normativa de rango legal contempla
en la actualidad, se elevan a rango legal una serie de disposiciones
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procedentes de la normativa de desarrollo y en cambio no otras, mien-
tras que se afiaden nuevos preceptos sin que, en ocasiones, se acabe
de vislumbrar su alcance, no resultando suficientemente esclarecedora
la Memoria explicativa a este respecto. Asimismo, el texto adolece de
una proliferacion de remisiones a la normativa de desarrollo que no
contribuye a su claridad y comprension, acarreando ademas, en algtin
supuesto, la indefinicién en el texto legal de determinados aspectos
esenciales de la regulacion de las Mutuas. La nueva Ley realiza mas de
veinte remisiones a un desarrollo reglamentario, entre otras cuestio-
nes, a materias de especial relevancia y trascendencia en el funciona-
miento diario de las Mutuas como las mencionadas.

Y con el agravante de plazos muy cortos incluso en el texto final de la
ley para su desarrollo. Y asi la disp. final quinta de la ley al habilitar al
gobierno para su desarrollo reglamentario establece que “en el plazo
de seis meses a partir de la entrada en vigor de esta ley el Gobierno
aprobara cuantas normas reglamentarias sean necesarias en relacién
con el régimen de funcionamiento de los érganos de gobierno, gastos
de administracién, procedimiento de formalizacién de los convenios
de asociacién y documentos de adhesién, asi como su contenido y
efectos, régimen de retribuciones y de aplicacién de las reservas de las
Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social”. Ante la importancia
de las materias -y dada su complejidad y su sucesiva y profusa regu-
lacién, objeto de frecuentes modificaciones como ésta— que quedarian
pendientes de un posterior desarrollo reglamentario, el plazo de seis
meses para dictar las disposiciones necesarias para la aplicacién y de-
sarrollo de la ley puede ser corto. No obstante, si transcurrido el pla-
zo de seis meses ese desarrollo reglamentario no se ha producido, la
nueva ley no contempla ningtin tipo de prevision por lo que se plantea
la cuestién de si se aplicaran las previsiones previstas en la normativa
reglamentaria vigente a la entrada en vigor de la presente ley, al menos
en cuanto no se opongan a lo establecido en la propia ley o se genera
un vacié normativo. Habra que proceder en el primer sentido.

Finalmente conviene destacar que esta reforma se ha llevado a cabo
sin el necesario consenso social y politico, imprescindible en un tema
de esta naturaleza, como se pone de manifiesto en el Dictamen del
CES y que no resulta aliviado por el hecho de que el Gobierno haya
mantenido reuniones y contactos con los diferentes interlocutores so-
ciales. Tampoco en el Congreso de los Diputados, en el seno del Pacto
de Toledo.

Veamos a continuacion los diferentes aspectos de su régimen juridico
tras la Ley 35/2014 cuyo texto se incorpora a cada apartado.
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Capitulo Il

PRESTACIONES OBJETO DE COLABORACION Y CAMBIO DE
LA DENOMINACION DE LAS MUTUAS

1. INTRODUCCION. PRESTACIONES EN CUYA GESTION COLABORAN
Articulo 68. Definicion y objeto.

2. Es objeto de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social el
desarrollo, mediante la colaboracion con el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, de las siguientes actividades de la Seguridad Social:

a) La gestion de las prestaciones econdmicas vy de la asistencia sanitaria,
incluida la rehabilitacion, comprendidas en la proteccién de las contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Se-
guridad Social, asi como de las actividades de prevencion de las mismas
contingencias que dispensa la accion protectora.

b) La gestion de la prestacion econémica por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes.

¢) La gestion de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural.

d) La gestion de las prestaciones econdémicas por cese en la actividad de
los trabajadores por cuenta propia, en los términos establecidos en la Ley
32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de
proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos.

e) La gestion de la prestacion por cuidado de menores afectados por cdn-
cer u otra enfermedad grave.

f) Las demads actividades de la Seguridad Social que les sean atribuidas
legalmente.

3. Las prestaciones y los servicios atribuidos a la gestion de las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social forman parte de la accion protec-
tora del Sistema vy se dispensardn a favor de los trabajadores al servicio de
los empresarios asociados vy de los trabajadores por cuenta propia adhe-
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ridos conforme a las normas del régimen de la Seguridad Social en el gue
estén encuadrados y con el mismo alcance que dispensan las Entidades
Gestoras en los supuestos atribuidos a las mismas, con las siguientes
particularidades:

a) Respecto de las contingencias profesionales, corresponderd a las Mu-
tuas la determinacion inicial del cardcter profesional de la contingencia,
sin perjuicio de su posible revision o calificacion por la Entidad Gestora
competente de acuerdo con las normas de aplicacion.

Los actos que dicten las Mutuas, por los que reconozcan, suspendan,
anulen o extingan derechos en los supuestos atribuidos a las mismas,
serdn motivados v se formalizardn por escrito, estando supeditada su
eficacia a la notificacion al interesado. Asimismo se notificardn al em-
presario cuando el beneficiario mantenga relacion laboral y produzcan
efectos en la misma.

Las prestaciones sanitarias comprendidas en la proteccion de las con-
tingencias profesionales serdn dispensadas a través de los medios e ins-
talaciones gestionados por las Mutuas, mediante convenios con otras
Mutuas o con las Administraciones Piiblicas Sanitarias, asi como me-
diante conciertos con medios privados, en los términos establecidos en
el articulo 199 y en las normas reguladoras del funcionamiento de las
Entidades.

b) La gestion de la prestacion econémica por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes se desarrollard en los términos y condi-
ciones establecidos en la disposicion adicional undécima.

¢) Las actividades preventivas de la accion protectora de la Seguridad
Social son prestaciones asistenciales a favor de los empresarios asocia-
dos y de sus trabajadores dependientes, asi como de los trabajadores por
cuenta propia adheridos, gue no generan derechos subjetivos, dirigidas a
asistir a los mismos en el control y, en su caso, reduccion de los acciden-
tes de trabajo y de las enfermedades profesionales de la Seguridad Social.
También comprenderdn actividades de asesoramiento a las empresas
asociadas vy a los trabajadores auténomos al objeto de que adapten sus
puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de los trabajadores
accidentados o con patologias de origen profesional, asi como activida-
des de investigacion, desarrollo e innovacion a realizar directamente por
las Mutuas, dirigidas a la reduccion de las contingencias profesionales
de la Seguridad Social.

Corresponderd al érgano de direccion y tutela de las Mutuas Colabora-
doras con la Seguridad Social, dependiente del Ministerio de Empleo
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vy Seguridad Social, establecer la planificacion periddica de las activi-
dades preventivas de la Seguridad Social que desarrollardn aquéllas,
sus criterios, contenido y orden de preferencias, asi como tutelar su
desarrollo y evaluar su eficacia vy eficiencia. Las Comunidades Auto-
nomas que ostenten competencia de ejecucion compartida en materia
de actividades de prevencion de riesgos laborales, y sin perjuicio de lo
establecido en sus respectivos Estatutos de Autonomia, podrdn comu-
nicar al érgano de tutela de las Mutuas las actividades que consideren
que deban desarrollarse en sus respectivos dmbitos territoriales para
que se incorporen a la planificacién de las actividades preventivas de la
Seguridad Social.

4. Las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y servicios de la
Seguridad Social objeto de la colaboracion en su gestion o que tengan su
fundamento en las mismas, incluidas las de cardcter indemmnizatorio, se
sustanciardn ante el orden jurisdiccional social de conformidad con lo
establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Juris-
diccion Social.

5. Las obligaciones econémicas que se atribuyan a las Mutuas serdn pa-
gadas con cargo a los recursos piiblicos adscritos para el desarrollo de
la colaboracion, sin perjuicio de que aquellas obligaciones que tengan
por objeto pensiones se financien de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 87.3.

Disposicion adicional quinta.

El Gobierno, en el plazo de tres arios, presentard en el Congreso de los Di-
putados un informe de evaluacion de la gestion de las Mutuas, a efectos
de determinar si las funciones que tienen asignadas se estdn ejecutando
con eficiencia en comparacion con la gestion que se realiza por las enti-
dades gestoras de la Seguridad Social v, en su caso, proponer los cambios
que sean precisos.

La configuracién actual de las Mutuas es, como se ha visto mas arriba,
el resultado de un proceso histérico de mas de cien afios hasta llegar, ya
en el periodo postconstitucional, a las disposiciones contempladas en el
TRLGSS que sittia a las Mutuas como formando parte de la “Colabora-
cién en la gestion de la Seguridad Social” (articulos 68 a 76), asi como
las disposiciones adicionales undécima y quincuagésimo primera.

Asi pues, puede concluirse con que la regulacién de estas entidades
ha ido experimentando una constante transformacion, en paralelo a
los cambios politicos, econémicos y sociales que ha ido atravesando el
pais vy, especialmente, a los experimentados por el propio sistema de
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Seguridad Social, que ha afectado a aspectos fundamentales de su ac-
tuacién. Los numerosos cambios normativos han afectado a la propia
denominacién de las Mutuas, a su caracter al régimen de responsabili-
dad, a las peculiaridades de su régimen econémico, ambito geografico
de actuacion, mecanismos de participacion de las organizaciones em-
presariales y sindicales, entre otros multiples aspectos.

Asi, se ha ampliado su objeto primordial, que era originariamente el
aseguramiento de los riesgos profesionales de los trabajadores com-
prendidos en su ambito de cobertura, se ha extendido a nuevas presta-
ciones y a la realizacién de otros servicios y actividades. Se ha amplia-
do su papel en la gestiéon, hasta el punto de llegar a desnaturalizarlas
en cierto modo, por cuanto pasan de ser “entidades colaboradoras” a
configurarse, de facto al menos, como una suerte de “entidad gestora”
sui generis, especial'®, si bien manteniendo su forma de “asociacién
empresarial privada”. Por tanto, la normativa les asigna cada vez ma-
yores competencias, y desde las mas diversas normas se va remodelan-
do las Mutuas —estructuras y funciones—, recurriendo a ellas para los
mas diversos fines.

Pero ello se refuerza a la vez con un cada vez mayor sometimiento a
controles publicos, hasta el punto de integrarse en el sector puablico,
de aplicar los topes salariales a sus empleados, con un reforzamien-
to de las habituales técnicas de control —autorizacién, auditoria de
cuentas, prohibiciones de disponer, etc., y en general al quedar desde
2007 sometidas a la legislacion especifica de contratacién del sector
publico.

Asi pues, a la vez que se le otorgan mas competencias, a ejercer di-
recta o indirectamente, se le recorta la autonomia “empresarial” de
gestién. Por ello se produce un fenémeno ambiguo que da lugar a dos
interpretaciones?’: para quienes critican —tanto en el plano doctrinal
como social- este proceso, estariamos ante un auténtico proceso de
“privatizacién”, mas o menos larvado o encubierto, de la Seguridad
Social. En cambio, para otros?!, defensores de mayor gestiéon privada
libre y de mayor autonomia, para quienes lo avalan, la presencia cre-
ciente de las Mutuas en la gestién de recursos y prestaciones publicas
no representaria ya propiamente un proceso de privatizacién de parte

19 En este sentido MOLINA NAVARRETE, C. op. cit. p. 265.
20 MOLINA NAVARRETE, C. op, cit. p. 266.

21 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Las MATEPS como entidades colaboradoras en la ges-
tién de la seguridad social”. AAVV. (Dir: Efrén Borrajo) “Accidentes de Trabajo y Mu-
tuas”, La Ley-Fremap, 2009, p. 854.
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del Sistema de la Seguridad Social, sino de “publificacién” pues se so-
meten a un “férreo régimen de tutela” publica y su patrimonio lo es de
la Seguridad Social.

La reforma que ahora analizamos refuerza la continuidad de este mo-
delo tal como se ha ido construyendo histéricamente, sin alterar sus-
tancialmente sus fundamentos actuales. Es decir, el caracter privado
de las Mutuas, como asociaciones de empresarios amparadas por la
Constitucion, respetando su autonomia gestora y de gobierno, pero
sin perjuicio del control y tutela a desarrollar por la Administracién,
atendiendo a su condicién de entidades colaboradoras con la Seguri-
dad Social. Se sigue una légica de conservacién del modelo actual pero
revisado, no inmovilista, sin alterar ni su naturaleza juridica ni sus
funciones. La nueva ley, que ni siquiera es propiamente una “Ley de
Mutuas”, sino una reforma mas del TRLGSS, mantiene las competen-
cias actuales de las Mutuas en materia de colaboracién en la gestion
de prestaciones de la Seguridad Social, pero revisa la que afecta a su
actuacién como Servicio de Prevenciéon. Y ampardandose en tal ambito
competencial modifica su denominacién que pasa a ser ahora “Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social”.

La reforma continta con el modelo dual seguido en estos ultimos
afnos: mantiene las competencias amplias actuales y acenttia al mismo
tiempo su control. De ahi su ambigiiedad. De un lado amplia el ambito
funcional mas alla de gestionar las situaciones de necesidad generadas
dentro del circulo de riesgo controlado por el empleador que implica la
afectacion del mandato constitucional del articulo 41, pero también la
pérdida de especialidad, de identidad histérica, de desnaturalizacién
del modelo legal de las Mutuas. De otro, la paralela ampliacién de los
controles publicos, suponen una restriccion de su autonomia que, si se
exacerba, puede acabar con su propia razén de ser en el sistema. La
reforma de 2014 no ha sido coherente con este equilibrio buscado por
la disp. ad. 14* de la Ley 27/2011 y se inclina méas por la ampliacién de
los controles publicos, necesarios y justificados en algunos casos, pero
no tanto en otros.

La colaboracién en la gestién se desarrolla en relacién con varias
prestaciones, que son las ya conocidas: gestiéon de las prestaciones
econdémicas y de la asistencia sanitaria derivada de las contingencias
profesionales; la gestién de la prestacién econémica por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes. La nueva ley ya incor-
pora las prestaciones en las que se ha dado entrada a la colaboracién
de las Mutuas en estos tltimos afios y que se afiaden a las clésicas: la
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gestién de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo du-
rante la lactancia natural y la gestién de las prestaciones econémicas
por cese en la actividad de los trabajadores por cuenta propia, en los
términos establecidos en la Ley 32/2010, de 5 de agosto y la gestién de
la prestacién por cuidado de menores afectados por céancer u otra en-
fermedad grave. Deja finalmente y de manera innecesaria una puerta
abierta a nuevas competencias [“f) Las demads actividades de la Seguri-
dad Social que les sean atribuidas legalmente”].

También se recuerda que es competencia de las Mutuas respecto de
las contingencias profesionales, la determinacién inicial del caracter
profesional de la contingencia, sin perjuicio de su posible revisién o
calificaciéon por la Entidad Gestora competente de acuerdo con las
normas de aplicacién. Se recoge asi en la nueva ley y con tal rango
que “correspondera a las Mutuas la determinacién inicial del carac-
ter profesional de la contingencia, sin perjuicio de su posible revisién
o calificacién por la Entidad Gestora competente de acuerdo con las
normas de aplicacién”.

Y se afiade o se recuerda su papel preventivo dentro el marco de la
propia Seguridad Social, no ya como servicio de prevencion, es decir,
la “realizacion de actividades de prevencion de riesgos laborales de la
Seguridad Social”. Ya el art. 68.2.b) del TRLGSS hablaba de “la reali-
zacion de actividades de prevencién, recuperacion y demads previstas
en la presente Ley”. Es decir, que las Mutuas podian realizar —y seguir
realizando- las actividades preventivas de Seguridad Social a favor de
los empresarios asociados y de los trabajadores auténomos adheridos,
como se vera mas abajo. Y concretamente en el niimero 3.b) se referia
en materia de la colaboracién en la gestion de los riesgos profesionales
al “ b) El coste de los servicios y actividades preventivas relacionadas
con las prestaciones previstas en este apartado, asi como la contribu-
cion a los servicios de prevencion, recuperacién y demas previstos en
la presente ley, en favor de las victimas de aquellas contingencias y de
sus beneficiarios”.

En cuanto a la rehabilitacion el informe del CES considera que la Ley
deberia promover la posibilidad de que las Mutuas realicen, con carac-
ter voluntario, las funciones de rehabilitacién, recuperacion y orienta-
cién profesional en los supuestos de incapacidad sobrevenida de los
trabajadores como lo vienen haciendo de hecho ya algunas de ellas.
El art. 68 del TRLGSS anterior ya hablaba de “recuperacién y demas
previstos en la presente ley, en favor de las victimas de aquellas con-
tingencias”. En nuevo art. 68.2. a) habla sin mas de “rehabilitacién”.
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La nueva ley tras definir la naturaleza juridica de las Mutuas, asi como
las funciones que las mismas desarrollan en colaboracién con el Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social, a quien corresponde su titula-
ridad, detalla el caracter de las diferentes contingencias o prestaciones
que gestionan. Y reproduce el art. 68.3 in fine del anterior TRLGSS se-
gun el cual todas las prestaciones y servicios que las Mutuas dispensan
son prestaciones y servicios de la Seguridad Social y, por tanto, sujetos
al régimen juridico de aplicacién comun. Es decir, al régimen estable-
cido en esta ley y en sus normas de aplicacién y desarrollo. Pero donde
antes se decia “servicios” la nueva ley precisa mas y asimismo, se es-
tablece que la prestacién de asistencia sanitaria deriva de la cobertu-
ra de las contingencias profesionales es una prestacién contributiva,
prevista con tal caracter en el TRLGSS, y de ahi que no se mencionara
con total claridad en el art. 68 del TRLGSS de 1994, punto que habia
suscitado dudas en la doctrina con los efectos correspondientes en ma-
teria de cotizacién o fraccién de cuota por este motivo.

Y asi el nuevo art. 68.2.a) menciona expresamente “la gestién de las
prestaciones econdémicas y de la asistencia sanitaria, incluida la re-
habilitacién, comprendidas en la proteccién de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social, asi como de las actividades de prevencién de las mismas con-
tingencias que dispensa la accién protectora”. Se trata por tanto de
una prestacion de Seguridad Social, sin perjuicio de su inclusién en el
Sistema Nacional de salud.

En ocasiones se ha planteado la cuestién de si los servicios sanitarios
que prestan las Mutuas estan incluidos dentro del Sistema Nacional de
Salud. Lo cierto es que los ingresos forman parte del patrimonio de la
Seguridad Social, pero tales servicios estan integrados en el Servicio
Nacional de Salud a los efectos de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre
modificada por la Ley 4/1999 de 13 de enero (art. 44.1 de la LGS citada
14/1986 y art. 12 del Reglamento de colaboracién).

Como senala el art. 70.3 del nuevo TRLGSS se reafirma tal inclusion
y se retoman las previsiones respecto los derechos de crédito que se
generen a consecuencia de prestaciones o servicios que dispensen las
Mutuas a favor de personas no protegidas por las mismas o, cuando
estando protegidas, corresponda a un tercero su pago por cualquier
titulo, asi como los originados por prestaciones indebidamente satis-
fechas, son recursos publicos del Sistema de la Seguridad Social ads-
critos a aquéllas y también los que deriven de servicios dispensados a
trabajadores no incluidos en el &mbito de actuacién de la Mutua.
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Ademas la nueva ley establece expresamente que “las prestaciones
sanitarias comprendidas en la proteccion de las contingencias profe-
sionales seran dispensadas a través de los medios e instalaciones ges-
tionados (en el proyecto decia “adscritos”) por las Mutuas, mediante
convenios con otras Mutuas o con las Administraciones Publicas Sa-
nitarias, asi como mediante conciertos con medios privados, en los
términos establecidos en el articulo 199 y en las normas reguladoras
del funcionamiento de las Entidades”.

Es mas, cabe que los centros asistenciales adscritos a las Mutuas pue-
dan ser utilizados por los Servicios Publicos de Salud, por las Enti-
dades Gestoras y por otras Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social. A tal efecto se establece que dichos ingresos generaran crédito
en el presupuesto de gastos de la Mutua que preste el servicio, en los
conceptos correspondientes a los gastos de la misma naturaleza. Como
se verd mas abajo se trata de la celebracién de convenios entre las Mu-
tuas y los Servicios Publicos de Salud para asistencias, tratamientos o
pruebas que puedan llevar a cabo las Mutuas y que pasan a retribuirse,
cuando hasta ahora se consideraban una inversién de la Mutua para
acortar las bajas y reducir el pago de prestaciones con el ahorro con-
siguiente.

El art. 12 del RD 1993/1995 y el RD 1630/2011, de 14 de noviembre,
por el que se regula la prestacion de servicios sanitarios y de recupe-
racién por las Mutuas regulan con mayor detalle estos aspectos. Hay
que tener en cuenta las modificaciones introducidas en el art. 12 por el
RD 38/2010 que establecen diversas modalidades: recursos sanitarios
(instalaciones y servicios) y recuperadores gestionados por las Mutuas,
incluidos los de los centros mancomunados, mediante los convenios
con las Administraciones publicas sanitarias o conciertos con medios
privados. Se tramitaran en cuanto sea de aplicacién, de conformidad
con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
Dichos conciertos no podrian suponer la sustitucién de la funcién co-
laboradora atribuida a estas entidades ni posibilitar la utilizacién por
terceros, con fines lucrativos, de los servicios o de las instalaciones o
medios de las mismas. En todo caso, la compensacién que se estipule
no podra consistir en la entrega de un porcentaje de la cuota. Los cen-
tros concertados no deben tener ningtn tipo de vinculacién o relacién
comercial, financiera o de cualquier otra clase, con empresas repre-
sentadas en la junta directiva de la Mutua, con el representante de las
mismas, con el director gerente o cualquier otra persona que ejerza
funciones de direccidn ejecutiva en la Mutua (art. 12 del RD).
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que hay que evitar lo que el
Tribunal de Cuentas, ha puesto de manifiesto repetidamente: la infrau-
tilizacién de los recursos asistenciales de las Mutuas, en especial de
los hospitalarios, al tiempo que resefaba la proliferacién, no siempre
controlada, de asistencias realizadas a través de conciertos con medios
privados mientras que una parte de los recursos propios se mantenian
ociosos. Se parte por ello, como principio general, de la plena utiliza-
cién de los recursos sanitarios de las mutuas, reservando la posibilidad
de acudir a los medios privados a los supuestos de inexistencia, insu-
ficiencia o no disponibilidad de recursos sanitarios de las mutuas o de
inexistencia de convenios con las Administraciones publicas sanita-
rias, y siempre que dichos medios privados cuenten con la aprobacién
de las referidas Administraciones publicas sanitarias y retinan el resto
de las condiciones que en Real Decreto se establecen.

Dentro de la colaboracién en la gestion de la Seguridad Social a que
se refiere el articulo 68.3 ¢) del TRLGSS (retomando la disp. ad. 4*
del RD 1630/2011 con algunas modificaciones, como la ausencia de
la mencién a las contingencias comunes) en su nueva redaccién, las
Mutuas podran llevar a cabo actividades de asesoramiento a las em-
presas asociadas y a los trabajadores auténomos al objeto de que adap-
ten sus puestos de trabajo y estructuras para la recolocacién de los
trabajadores accidentados o con patologias de origen profesional, asi
como actividades de investigacién, desarrollo e innovacion dirigidas a
la reduccion de las contingencias profesionales de la Seguridad Social.
La citada disp. ad. 4* del RD 1630/2011 anade que cuando concurran
las circunstancias objetivas que lo aconsejen, tales como factores de
riesgo para la salud, patologias crénicas o bajas reiteradas, las Mutuas,
con conocimiento de la empresa y consentimiento del trabajador, po-
dran participar en el diagndstico precoz, el tratamiento y los procesos
de rehabilitacién necesarios para la reincorporacion al trabajo.

Tras la nueva ley que atribuye a la asistencia sanitaria prestada por las
Mutuas claramente el caracter de prestaciones de Seguridad Social no
debe haber ya duda alguna cuando se produzca una reclamacién de
dafios y perjuicios por asistencia sanitaria defectuosa de las Mutuas.
Pese a que las prestaciones sanitarias, aun prestadas muchas veces por
empresas privadas bajo concierto con la Mutua, se consideran inte-
gradas en el Sistema Nacional de Salud y por tanto forman parte del
servicio publico, siguen siendo prestaciones de Seguridad Social. Por
estas razones hay que revisar la tesis que se ha ido imponiendo de la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para cono-
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cer las reclamaciones, sin que se pueda formular ante la jurisdiccién
social, ni siquiera en lo civil al amparo de 902 del Cédigo Civil. Y ade-
mas también por esta razén se ha configurado como responsabilidad
objetiva, no exigiendo culpa o negligencia??.

Aunque sus servicios sanitarios se incluyan dentro del Servicio Nacio-
nal de Salud, tras la ley 35/2014 habra que revisar la doctrina judicial
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo que justificaba la competen-
cia sobre la base de que tales servicios estan integrados en el Servicio
Nacional de Salud a los efectos de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre
modificada por la Ley 4/1999 de 13 de enero (art. 3.2) y de acuerdo
con el art. 44.1 y 45 de la LGS citada 14/1986 y a tales efectos estarian
integrados en el mismo. De ahi que la jurisprudencia unificadora? se
haya inclinado por entender que se integran, aunque no organicamen-
te, pero si con coordinacién, las prestaciones sanitarias de las Mutuas
en este ambito, lo que llevaba a sostener que la asistencia sanitaria no
estaria fuera del Servicio Nacional de Salud.

El art. 68.2.a) del nuevo TRLGSS cuando la ley habla de que es com-
petencia de las Mutuas la gestién de las prestaciones econémicas y de
la asistencia sanitaria, incluida la rehabilitacién, comprendidas en la
proteccion de las contingencias profesionales de la Seguridad Social,
debe llevar a revisar la tesis competencial citada y a interpretar que
ya no depende de su integracién en el Sistema Nacional de Salud. En
efecto, el art. 68.3 del nuevo TRLGSS dice que “las prestaciones y los
servicios atribuidos a la gestién de las Mutuas Colaboradoras de la Se-
guridad Social forman parte de la accién protectora del Sistema” y el
art. 68.4 del nuevo texto legal dice ya claramente por si hubiera alguna
duda que “las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y ser-
vicios de la Seguridad Social objeto de la colaboracién en su gestiéon
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, re-

22 STSJ de Asturias de 23 de noviembre de 2001 (rec. 2032/2000) que afirma que pese
a que las Mutuas no son 6rgano de la Administracién, sin embargo hay que aplicar el
mismo régimen en cuanto a que la responsabilidad por defectuosa prestacion de asis-
tencia sanitaria es objetiva, como cuando se formula la reclamacién contra la Adminis-
tracion de la Seguridad Social, como afirman para este segundo supuesto las STS de 5
de junio de 1991 (rec. 989/1990), 20 de abril de 1992 (rec. 1387/1991), 22 de diciembre
de 1997 (rec. 1969/1997), 19 de abril de 1999 (rec. 1430/1998).

23 STS de 29 de octubre de 2001 (rec. 4386/2000) y STSJ de Catalufia de 4 de febrero y
3 de abril de 2003 (recs. 1740/2002 y 2469/2002), Galicia de 18 de octubre de 2000 (rec.
2896/2000) y 6 de junio de 2003 (rec. 2727/2000), Madrid de 30 de enero de 2003 (rec.
4609/2002).
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guladora de la Jurisdiccién Social”. Por todo ello concluimos que se ha
producido un claro giro en la competencia jurisdiccional en relacién
con la interpretacién jurisprudencial precedente.

2. VALORACION DEL ALCANCE DE LA COLABORACION

La Exposicion de Motivos de la ley dice, haciendo un balance, que la
repercusion de la gestion en las diferentes prestaciones por parte de las
Mutuas ha sido positiva para el sistema, incluso en periodos de crisis,
donde estas han sido capaces de generar excedentes y aportar impor-
tantes recursos al Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

Sin embargo, para algunos grupos parlamentarios no ha sido asi y
proponen una revision de esta colaboracién para centrarla sélo en la
clasica, la que dio razén de ser a su existencia: la colaboracién en la
gestién de los riesgos profesionales. Y asi por parte de varios grupos
parlamentarios, incluido el socialista y pese a que no se planteé en el
Acuerdo de 2011 ni en la Ley 27/2011%* y desde una valoracién positiva
de la actuacién que llevan a cabo las Mutuas se plantea, no sélo con
ocasién de esta reforma, volver a situar a estas entidades en lo que
debe ser su “nuicleo natural” de actuacién, poniendo el acento en la
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos profesionales, atri-
buyendo a las Mutuas, dada la gestion eficiente que han demostrado
en esta area, la totalidad de la cobertura de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

Esta reforma podia haber sido la ocasién para reflexionar sobre la
oportunidad de mantener la gestién de las Mutuas en contingencias y
situaciones que nada tienen que ver con la cobertura de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Asi en el caso de la gestién de
la IT derivada de contingencias comunes y de la contingencia del cese
de actividad de los trabajadores auténomos o por cuenta propia. Con-
viene senalar en relacién con esta tltima que los tltimos datos facilita-
dos por el propio Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en relacién
con la gestion de esta prestacién por parte de las Mutuas, como se vera
mas abajo, muestran el fracaso y la inutilidad de esta gestién, que jus-

24 La disp. ad. 14* de la Ley 27/2011 se planteaba a la hora de abordar una reforma

del marco normativo de aplicacién de las Mutuas “garantizar su funcién de entidades
colaboradoras en la gestiéon de la Seguridad Social, fundamentalmente respecto a la
proteccién 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
econémica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes o de la corres-
pondiente al cese de actividad de trabajadores auténomos” es decir, con mantenimiento
de las citadas prestaciones objeto de colaboracion en la gestion.
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tificarian y avalarian una posible decision de situar una prestacién que
viene a cubrir la consecuencias econémicas de la pérdida de actividad
auténoma en las mismas areas y entidades que gestionan las prestacio-
nes que vienen a dar cobertura a las prestaciones de desempleo.

Pese al enunciado triunfalista de la Exposicién de Motivos, la propia
ley es consciente de estas deficiencias cuando el apartado dos del ar-
ticulo tnico de la ley viene a modificar de nuevo la disp. ad. undéci-
ma del TRLGSS que regula las particularidades de la gestién por las
Mutuas de la prestaciéon econémica por IT derivada de contingencias
comunes y la disp. final segunda la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la
que se establece un sistema especifico de proteccién por cese de acti-
vidad de los trabajadores auténomos y finalmente la disposicién final
primera el articulo 32 de la LPRL.

Pero mantiene a las Mutuas en la gestion de las citadas prestaciones y
sobre la base de argumentos muy cuestionables. Asi, en relacién con la
IT segin la Exposicién de motivos, la reforma tiene por objeto, entre
otros, contribuir “en mayor medida a la lucha contra el absentismo
laboral injustificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad
Social”. Es decir, incidir en el control del gasto. Y para ello, otorga
un mayor control a las Mutuas, de modo que estas entidades van a
poder controlar las bajas médicas desde el primer dia también en los
procesos de IT derivados de contingencias comunes, frente al Siste-
ma Publico de Salud y el INSS, aunque no se abone por ella hasta el
decimoquinto dia, entre otras medidas. La ley pretende profundizar
en la colaboracién en aquellos aspectos relativos a la gestién de la Se-
guridad Social, dotandolas de instrumentos que permitan mejorar la
gestién de las distintas prestaciones de manera que revierta en benefi-
cio de los trabajadores protegidos. Se persigue, a su vez, que esa mejor
atencién permita reducir el absentismo laboral injustificado y, por tan-
to, mejorar la competitividad de las empresas y, consecuentemente, la
de la economia en su conjunto.

En cuanto a la prestaciéon por cese de actividad, regulada en la Ley
32/2010, de 5 de agosto, la nueva ley tiene por objeto suavizar los re-
quisitos y formalidades que en la actualidad se exigen y que impiden
en la practica el legitimo disfrute del derecho, asi como ampliar su 4&m-
bito a beneficiarios excluidos del mismo y que sin embargo se encuen-
tran en la situacién de necesidad. Se mantiene el caracter voluntario
de acceso al sistema de proteccion, si bien se elimina la obligacién
de proteger las contingencias profesionales para acceder a la misma,
porque supone una carga econémica para el auténomo que no guarda
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relacién financiera ni material con el sistema de proteccién por cese de
actividad; seran las normas del Régimen Especial correspondiente las
que regulen el caracter voluntario u obligatorio de la proteccién frente
a las contingencias profesionales segiin aconsejen las caracteristicas y
riesgos de la actividad.

La disposicién final primera, finalmente, modifica el articulo 32 de la
LPRL al objeto de impedir que las Mutuas puedan desarrollar, directa
o indirectamente, funciones de los servicios de prevencion ajenos. 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, segin la Exposicion de Motivos, que las Mutuas se
desvinculen totalmente de esta actividad y a tal efecto, la disposicién
transitoria tercera regula el plazo para realizar la desinversion en las
mencionadas sociedades y la forma de acreditar su cumplimiento. Y
por ello se suprime la referencia que hacia el art. 68.2.b) del TRLGSS
ala LPRL.

3. LA NUEVA DENOMINACION DE MUTUAS COLABORADORAS CON LA
SEGURIDAD SOCIAL Y SU INCIDENCIA

Articulo 68. Definicion y objeto.

1. Son Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social las asociaciones
privadas de empresarios constituidas mediante autorizacion del Minis-
terio 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 direccion y tutela del mismo, sin dnimo de
lucro y asumiendo sus asociados responsabilidad mancomunada en los
supuestos y con el alcance establecidos en esta ley.

Disposicion adicional primera. Denominacion de las Mutuas Colabo-
radoras con la Seguridad Social.

Todas las referencias a las Mutuas de Accidentes de Trabajo v Enfermeda-
des Profesionales de la Seguridad Social realizadas en las normas legales
y reglamentarias, se entenderdn hechas a las Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social.

En cuanto a la nueva denominacién Mutuas Colaboradoras con la Se-
guridad Social, de entrada implica la supresién de su caracter espe-
cificamente profesional, su rasgo basico. Esta nueva denominacién?

25 La disp. ad. 1* de la nueva Ley 35/2014 establece que todas las referencias a las

mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social
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viene motivada seguramente por la ampliacién de competencias que
han venido adquiriendo desde el afio 1994, y que ya se han menciona-
do en el apartado anterior. Por lo que se puede entender que el cambio
nominativo obedeceria a una “adecuacién de la misma a su verdadero
ambito de actuacién”. El cambio de denominacién ha suscitado recha-
7o, reticencias y suspicacias, pues siempre se han llamado de acuerdo
con sus funciones bésicas e histéricas de aseguramiento de los riesgos
profesionales (Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales de la Seguridad Social, MATEPS) y no habria por qué cambiar
su denominacién del TRLGSS. Las Mutuas hubieran debido mantener
su denominacién porque es la tinica que refleja con claridad cuél es, y
debe continuar siendo su tnico objeto como entidades colaboradoras
de la Seguridad Social.

El Dictamen 1/2014 del CES entiende que la ampliacién de nuevos
ambitos de actuacion de las Mutuas no deberia ser ilimitada y deberia
estar presidida por la estrecha conexién con la Seguridad Social, la
salvaguarda de la salud financiera y la eficacia en el ejercicio de las
actividades principales de estas entidades asi como la participacién de
los interlocutores sociales. Y por esa razén no comparte la sustancial
alteracion en la denominacion que se lleva a cabo pues la incorpora-
cién de una denominacién excesivamente ambigua podria abrir paso
a la introduccién de nuevas funciones que no corresponderian a las
Mutuas en virtud de su naturaleza inicial.

Aunque el cambio de denominacién pueda tener coherencia desde el
reforzamiento que se quiere otorgar a estas entidades como colabora-
doras, poniendo el énfasis en la forma de actuar mas que en los concre-
tos ambitos de actuacion, que actualmente desbordan ya la tradicional
gestién de las contingencias profesionales y de ese modo se podria
justificar el cambio de terminologia, cabria pensar que lo que la nor-
ma persigue es dejar abierta la posibilidad de ampliar los ambitos de
actuacién de las Mutuas en la colaboraciéon de la gestion de las presta-
ciones de la Seguridad Social.

A nuestro juicio y en sentido contrario a las preocupaciones expresa-
das por el Dictamen del CES y por algunos grupos parlamentarios el
cambio de denominacién no debe servir como pretexto para abrir una

realizadas en las normas legales y reglamentarias, se entenderan hechas a las mutuas
de la Seguridad Social. Y La disposicién final cuarta introduce modificaciones en el
articulo 9.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre sociedades, aprobado por
Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, incorporando la nueva denominacién
de estas entidades.
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puerta a una interminable ampliacién de las funciones y facultades de
las Mutuas en detrimento de las entidades gestoras. En definitiva que
no se dé paso a una privatizacién encubierta de la gestion publica de
la Seguridad Social.

Pese a que no se diga que sus competencias no pueden abarcar la to-
talidad de las prestaciones de Seguridad Social, al contrario se esta-
blece una clausula abierta, este cambio de denominacién no implica a
nuestro juicio que autorice per se una ampliacién de funciones y com-
petencias, y por tanto no deberia en ningtn caso llevar a interpretar
a la larga la posibilidad de que las Mutuas se igualen a las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social a la hora de gestionar prestaciones de
Seguridad Social como la jubilacién, la incapacidad permanente o la
propia asistencia sanitaria derivada de contingencias comunes.

No parece ser esta la intencién de la ley y menos que quede abierta
por el mero cambio de denominacién a que se alcance por via regla-
mentaria. Tampoco creemos que el mero cambio de denominacion sea
relevante y ponga de manifiesto la extensiéon de las competencias de
las Mutuas a aspectos de la cobertura no sélo ajenos al estricto ambito
profesional, sino que entran en colisién con nuestro sistema publico
sanitario y pudieran actuar en detrimento del derecho a la proteccién
de la salud proclamado en el articulo 43 de la Constitucién.

En el proyecto del gobierno y hasta su pase durante su tramitacién
como ley por el Senado la denominacién nueva era Mutuas colabo-
radoras “de” la Seguridad Social, pero la ley finalmente ha sustituido
la preposicién “de” por la de “con” quizas para evitar que la primera
pudiera denotar posesién o pertenencia de las Mutuas a la Seguridad
Social, cuando realmente estas entidades son de los empresarios, por
lo que la preposicién “con” se entenderia mas acertada, al ser las Mu-
tuas el medio, modo o instrumento que ponen a disposicién los empre-
sarios, para hacer algo, es decir, colaborar con la Seguridad Social. Tal
cautela resulta innecesaria a nuestro juicio pues cuando se llamaban
Mutuas patronales o MATEPS siempre lo eran “de” la Seguridad Social
para evitar su confusién con Mutuas de seguros u otras figuras juridi-
cas y revestia connotacién alguna de pertenencia a la misma, sino de
moverse en su ambito tinica y exclusivamente. No creemos que en el
uso del lenguaje habitual la ley vaya a tener incidencia alguna para
cambiar el uso de la denominacién actual.
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Capitulo IV

REGIMEN JURIDICO. PRINCIPALES ASPECTOS

1. LA MUTUA COMO FIGURA JURIDICA. SU SOMETIMIENTO A VIGILAN-
CIAY CONTROL

Articulo 68. Definicion y objeto.

1. Son Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social las asociaciones
privadas de empresarios constituidas mediante autorizacion del Minis-
terio de Empleo v 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 direccion y tutela del mismo, sin dnimo de
lucro y asumiendo sus asociados responsabilidad mancomunada en los
supuestos y con el alcance establecidos en esta ley.

Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, una vez constitui-
das, adquieren personalidad juridica y capacidad de obrar para el cum-
plimiento de sus fines. El dmbito de actuacion de las mismas se extiende
a todo el territorio del Estado.

(....)

4. Las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y servicios de la
Seguridad Social objeto de la colaboracién en su gestion o que tengan su
fundamento en las mismas, incluidas las de cardcter indemnizatorio, se
sustanciardn ante el orden jurisdiccional social de conformidad con lo
establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Juris-
diccion Social.

5. Las obligaciones econémicas que se atribuyan a las Mutuas serdn pa-
gadas con cargo a los recursos ptiblicos adscritos para el desarrollo de
la colaboracion, sin perjuicio de que aquellas obligaciones que tengan
por objeto pensiones se financien de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 87.3.
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6. La colaboracion de las Mutuas en la gestion de la Seguridad Social
no podrd servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil ni com-
prenderd actividades de captacion de empresas asociadas o de trabajado-
res adheridos. Tampoco podrd dar lugar a la concesién de beneficios de
ninguna clase a favor de los empresarios asociados, ni a la sustitucién
de éstos en las obligaciones que les correspondan por su condicion de
empresarios.

7. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social forman parte del
sector piiblico estatal de cardcter administrativo, de conformidad con la
naturaleza piiblica de sus funciones y de los recursos econémicos que
gestionan, sin perjuicio de la naturaleza privada de la entidad.

Articulo 69. Constitucion de las Mutuas Colaboradoras con la Se-
guridad Social.

1. La constitucion de una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social
exige el cumplimiento de los siguientes requiisitos:

a) Que concurran un minimo de cincuenta empresarios, quienes a su
vez cuenten con un minimo de treinta mil trabajadores vy un volumen de
cotizacion por contingencias profesionales no inferior a 20 millones de
euros.

b) Que limiten su actividad al ejercicio de las funciones establecidas en
el articulo 68.

¢) Que presten fianza, en la cuantia que establezcan las disposiciones de
aplicacién y desarrollo de esta ley, para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones.

d) Que exista autorizacion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
previa aprobacion de los Estatutos de la Mutua, e inscripcion en el regis-
tro administrativo dependiente del mismo.

2. El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, una vez comprobada la
concurrencia de los requisitos establecidos en las letras a), b) y c) del
apartado anterior y que los estatutos se ajustan al ordenamiento juridico,
autorizard la constitucion de la Mutua Colaboradora con la Seguridad
Social y ordenard su inscripcion en el Registro de Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social dependiente del mismo. La Orden de autoriza-
cién se publicard en el “Boletin Oficial del Estado”, en la que asimismo
se consignard su niimero de registro, adquiriendo desde entonces perso-
nalidad juridica.

3. La denominacion de la Mutua incluird la expresion “Mutua Colabora-
dora con la Seguridad Social”, seguida del niimero con el que haya sido
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inscrita. La denominacion deberd ser utilizada en todos los centros y de-
pendencias de la entidad, asi como en sus relaciones con sus asociados,
adheridos y trabajadores protegidos, y con terceros.

Articulo 73. Competencias del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social.

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 5, corresponden al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social las facultades de direccion y tu-
tela sobre las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, las cuales
se ejercerdn a través del érgano administrativo al que se atribuyan las
funciones.

2. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social serdn objeto anual-
mente de una auditoria de cuentas, de conformidad con lo establecido en
el articulo 168.a) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria, que serd realizada por la Intervencion General de la Seguridad
Social. Asimismo anualmente realizard una auditoria de cumplimiento,
de conformidad con lo previsto en el articulo 169 de la referida Ley.

3. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social elaborardn
anualmente sus anteproyectos de presupuestos de ingresos y gastos de
la gestion de la Seguridad Social y los remitirdn al Ministerio de Empleo
v Seguridad Social para su integracion en el Proyecto de Presupuestos
de la Seguridad Social. Igualmente, estardn sujetas al régimen conta-
ble establecido en el Titulo V de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria, que regula la contabilidad en el sector piiblico
estatal, en los términos de aplicacion a las Entidades del sistema de
la Seguridad Social, sin perjuicio de presentar en sus cuentas anuales
el resultado econdémico alcanzado como consecuencia de la gestion de
cada una de las actividades sevialadas en el articulo 75.1, conforme a
las disposiciones que establezca el organismo competente con sujecion
a lo dispuesto en la citada Ley. Las Mutuas Colaboradoras con la Segu-
ridad Social deberdn rendir sus cuentas anuales al Tribunal de Cuentas
en los términos previstos en el Titulo V de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre.

4. La inspeccion de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
serd ejercida por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social con arre-
glo a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, que comunicard al érgano de direccion y tutela
el resultado de las actuaciones desarrolladas y los informes y propuestas
que resulten de las mismas.
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5. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social estardn obligadas
a facilitar al Ministerio de Empleo y Seguridad Social cuantos datos e
informacion les solicite en orden al adecuado conocimiento del estado
de la colaboracion vy de las funciones y actividades que desarrollan, ast
como sobre la gestion y administracion del patrimonio histérico, y de-
berdn cumplir las instrucciones que imparta el érgano de direccion y
tutela.

Los empresarios asociados, sus trabajadores vy los trabajadores por cuen-
ta propia adheridos tendrdn derecho a ser informados por las Mutuas
acerca de los datos referentes a ellos que obren en las mismas. Asimismo
podrdn dirigirse al érgano de direccion y tutela formulando quejas y pe-
ticiones con motivo de las deficiencias que aprecien en el desarrollo de
las funciones atribuidas, a cuyo efecto las Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social mantendrdn en todos sus Centros administrativos o
asistenciales Libros de Reclamaciones a disposicion de los interesados,
destinadas al mencionado érgano administrativo, sin perjuicio de que
los mismos puedan utilizar los medios establecidos en el articulo 38 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, y aquellos
que se establezcan reglamentariamente.

En cualquiera de los casos, la Mutua dard contestacion directamente a
las quejas y reclamaciones que reciba y deberd comunicar éstas junto con
la respuesta dada al 6rgano de direccion vy tutela.

6. El Ministerio de Empleo y Seguridad Social editard anualmente, para
conocimiento general, un informe comprensivo de las actividades desa-
rrolladas por las Mutuas durante el ejercicio en el desarrollo de su cola-
boracion en la gestion, en los distintos dmbitos autorizados, asi como
de los recursos y medios ptiblicos adscritos, su gestion y aplicaciones.
Igualmente editard un informe sobre las quejas y peticiones formuladas
ante la misma, de conformidad con lo establecido en el apartado anterior,
y su incidencia en los dmbitos de la gestion atribuidos.

Disposicion transitoria quinta. Adaptacion de Estatutos.

En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de las normas regla-
mentarias a las que se refiere el segundo pdrrafo de la disposicion final
quinta, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social deberdn adap-
tar sus Estatutos a lo establecido en esta ley vy en las referidas normas
reglamentarias, y remitirlos al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
para su aprobacion.
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Disposicion derogatoria tinica. Derogacion normativa.

Quedan derogados la disposicion adicional decimocuarta de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion
del sistema de Seguridad Social, el articulo 44 del texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, y cuantas disposiciones de
igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta ley.

Como ya se sefnald la disp. ad. 14.2 de la Ley 27/2011 perseguia como
uno de los objetivos de la reforma del marco normativo de aplicacién
de las Mutuas “garantizar su funcién de entidades colaboradoras en la
gestién de la Seguridad Social” y “asegurar el caracter privado de las
Mutuas, como asociaciones de empresarios amparadas por la Consti-
tucién, protegiendo la libertad del empresario, con la participacién 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 Administracién, atendiendo a su condicién
de entidades colaboradoras con la Seguridad Social”.

La Ley 35/2014 de 26 de diciembre en su Exposicién de motivos dice
que al regular en su integridad el régimen juridico de las Mutuas Cola-
boradoras con la Seguridad Social y de las funciones que desarrollan
como entidades asociativas privadas colaboradoras en la gestiéon de
la proteccién publica se dicta con absoluto respeto a su caracter de
entidades privadas. Define a las Mutuas en términos muy parecidos
a la normativa anterior al decir que son asociaciones de empresarios,
de naturaleza privada, sin 4nimo de lucro, cuyo objeto exclusivo es
la colaboracién en la gestién de la Seguridad Social y cuyo ambito
de actuacién se extiende a todo el territorio nacional. Se constituyen
mediante autorizaciéon del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
e inscripcién en el Registro especial dependiente de este, que tienen
por finalidad colaborar en la gestién de la Seguridad Social, bajo la di-
recciéon y tutela del mismo, asumiendo sus asociados responsabilidad
mancomunada en los supuestos y con el alcance establecidos en esta
ley.

La ley moderniza el régimen juridico de aplicacion, de dos formas:
por un lado, se articulan distintos mecanismos para que la gestién se
desarrolle con la debida eficacia y eficiencia, en beneficio de los ciuda-
danos, y, por otro lado, se confiere mayor relevancia y distintas faculta-
des a los destinatarios de la colaboracién, los trabajadores por cuenta
ajena protegidos, las empresas asociadas y los trabajadores por cuenta
propia o auténomos.
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La figura juridica a la que responden las Mutuas Colaboradoras si-
gue siendo la de la participacién privada en la gestién de funciones
publicas. En ese sentido la nueva ley hace una referencia expresa a la
inclusion de las Mutuas dentro del sector publico estatal de caracter
administrativo, de conformidad con la naturaleza publica de sus fun-
ciones y de los recursos econémicos que gestionan. Pero el articulo 2.1
de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, a los
efectos de esta ley, ya dispuso que las Mutuas forman parte del sector
publico estatal en su funcién puablica de colaboracion en la gestién
de la Seguridad Social, previsién coherente con la peculiar naturaleza
de las Mutuas y la dualidad de origen de sus recursos, tanto publicos
como privados.

De ahi que se insista en que todas las prestaciones y servicios que las
Mutuas dispensan son prestaciones y servicios de la Seguridad Social
y, por tanto, sujetos al régimen juridico de aplicacién comun y que
los actos que dicten las Mutuas, por los que reconozcan, suspendan,
anulen o extingan derechos en los supuestos atribuidos a las mismas,
serdn motivados y se formalizaran por escrito, estando supeditada su
eficacia a la notificacion al interesado. Asimismo se notificaran al em-
presario cuando el beneficiario mantenga relacién laboral y produzcan
efectos en la misma.

No obstante, como ya se ha sefialado, la doctrina contencioso-admi-
nistrativa establece que la vigilancia y tutela sobre las Mutuas forman
parte de la competencia de los 6rganos correspondientes del Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social y que la fiscalizacién de las entidades
gestoras y de las entidades colaboradoras en la gestién de la Seguridad
Social no se rige directa y primariamente por la Ley de Procedimiento
Administrativo, sino que debe atenerse al procedimiento especial apli-
cable. De lo que se trataria es de concretar este procedimiento, ajus-
tandolo de tal forma que no implique eliminar la autonomia propia
de estas entidades privadas, fundamento de su eficacia en la gestion?.

En efecto, no tiene sentido dejar participar a entidades privadas en la
gestién, si posteriormente se someten al mismo régimen juridico que
las entidades publicas?’. Por eso, una cosa es que la direccién y tutela

26 BLAZQUEZ AGUDO, E.M. y SALES BAENA, A., “Presente y futuro de las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”, AS, n. 2, 2012, pag. 18.

27 SEMPERE NAVARRO, A.V,, “Las Matepss como entidades colaboradoras de la Se-
guridad Social”, en Accidentes de Trabajo y Mutuas, Ed. La Ley, Fremap, 2009, p. 824
y DESDENTADO BONETE, A., “Mutuas de Accidente de Trabajo y Seguridad Social:
puntos criticos desde la perspectiva de la gestién de la IT”, AL, n. 6, 2008.
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del Ministerio de Empleo, a través de la Inspeccion de Trabajo, consis-
ta en vigilar el estricto cumplimiento de la normativa aplicable y otra
eliminar la autonomia propia de estas entidades privadas, pues de lo
contrario, se convertirian en unos organismos publicos mas.

Conviene, por tanto, como sugiere la doctrina, diferenciar entre la tu-
tela orgdnica, completamente justificada, y la tutela funcional, ya mas
flexible, esto es, la posibilidad de revisar y revocar decisiones tomadas
por las Mutuas en el legitimo ejercicio de sus funciones de gestién.
La tutela organica recuerda mas a las relaciones de jerarquia entre
organismos administrativos y mientras que en el &mbito funcional los
mecanismos de tutela deberian ser sustituidos por otros de colabora-
cién?® y por la posibilidad de recurrir tales decisiones en via judicial.

Como se ira viendo a lo largo de presente trabajo en cuanto a la natu-
raleza de las Mutuas, aun siendo entidades colaboradoras constitui-
das por privados, en su regulacién se ha ido produciendo una mayor
aproximacioén de las Mutuas a lo que seria una entidad gestora. Asi
en cuanto son de configuracion “legal”?®, que realizan funciones pu-
blicas??, por lo que estian sometidas en muchos aspectos a reglas de
Derecho Publico y al control y tutela del Ministerio de Empleo e inter-
venidas en casi todos los aspectos de su funcionamiento.

No obstante, tal aproximacién en ningun caso lleva a una identifica-
cién con las gestoras, de manera que los textos legales (LGSS y normas
de desarrollo) distinguen entre entidad gestora y entidad colaborado-
ra, por lo que hay que estar siempre al tenor literal de la expresién a la
hora de determinar el régimen juridico aplicable a cada una de ellas.

El antiguo articulo 71 del TRLGSS y el RD 1993/1995 (art. 53 y ss. y
art. 12.7 sobre centros sanitarios) regulan las facultades de direccién
y tutela sobre las Mutuas, en todos los &mbitos de su funcionamiento.

En el art. 5 y en el articulo 73 del nuevo texto legal tras la Ley 35/2014,
de 26 de diciembre, se establece que corresponden al Ministerio de
Empleo y Seguridad Social las facultades de direccién y tutela sobre
las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, las cuales se ejer-
ceran a través del 6rgano administrativo al que se atribuyan las funcio-
nes. Actualmente la competencia del Ministerio se ejerce, a todos los

28 GOERLICH PESET, J.M., “La tutela del MTIN sobre las MATEPSS”, Accidentes de
trabajo y mutuas, La Ley, cit. p. 397.

29 STS de 12 de septiembre de 1989 (As. 6332).

30 Por todas, STS de 18 de julio de 1988 (Ar. 6170), 27 de septiembre de 1993 (rec.
1010/1992).
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efectos, a través de la Secretaria General para la Seguridad Social, que
puede dictar resoluciones en relacién con estas entidades colaborado-
ras que podran ser objeto de recurso ordinario del orden social (art. 53
del RD 1993/1995)

El intervencionismo de autorizacién y control se produce en nume-
rosos aspectos, muchos de ellos contemplados en el nuevo art. 73 del
TRLGSS3!:

— Desde los requisitos de constitucién al funcionamiento, extincion
y disolucién. La incorporacién como “adheridos”, no como “aso-
ciados”, de los trabajadores por cuenta propia y auténomos no ha
venido a alterar esta forma de computo prevista en la LGSS.

— La necesidad de autorizacion por el Ministerio de Empleo, de ela-
borar y regirse por los estatutos cuyo contenido viene delimitado
por la ley, las limitaciones legales a los miembros de la Junta Di-
rectiva y del cargo de presidente y de gerente, las limitaciones a
la hora de las indemnizaciones en caso de extincién de contratos
cualquiera que sea la forma de la relacién y por tanto afectando
de manera especial a los altos cargos directivos.

El convenio de asociacién no es propiamente un contrato privado de
seguro®? sino una opcién legal. De ahi la obligacion de aceptar toda
proposicion de asociacién de los empresarios que deseen asociarse a
la Mutua o de auténomos que quieran adherirse a la misma y de que
la falta de pago de las cuotas no puede dar lugar a la resolucién del
convenio?3. Solo en casos excepcionales se contemplan causas para
resolverlo (véase mas abajo).

La financiacién se produce por las cuotas de seguridad social funda-
mentalmente, cuotas que se recaudan no por las Mutuas sino por la
TGSS y que nunca dejan de constituir patrimonio de la Seguridad So-
cial. De estas cuotas se detrae una parte para la contribucién al mante-
nimiento de los Servicios Comunes de la Seguridad Social. Cuando no
se deban ingresar las cuotas por el empresario por tratarse de contra-

31 Véase para la regulacién anterior LOPEZ GANDIA, J., “Las Mutuas y la gestién de

la Seguridad Social”, Albacete, Bomarzo, 2005.

32 STS de 23 de septiembre de 1997 (rec. 11109/1991), 9 de diciembre de 1992 (rec.
982/1992), 2 de julio, 16 de septiembre, 5 de diciembre de 1996 (recs. 9444/1991,
10355/1990 y 8520/1992), 26, 27 y 30 de octubre de 1995 (rec. 7284/1991, Ar. 7828, 7829
para esta ultima), 11 de marzo de 1991 (Ar. 2190), entre otras.

33 STS de 4 de febrero de 1991 (Ar. 797), 8 de julio de 1991 (rec. 26/1991), 8 de marzo
de 1994 (rec. 2556/1992), ni siquiera su suspension (STSJ Castilla-Le6n/Valladolid de
13 de octubre de 1992, rec. 1287/1992).
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tos bonificados se computaran como gastos (art. 24.4 del Reglamento
de colaboracién).

Las Mutuas pueden llevar a cabo actividades con terceros, si bien en tal
caso los ingresos derivados de la prestacién de servicios sanitarios o de
rehabilitacién a personas ajenas, a terceros que no sean trabajadores
de empresas asociadas o auténomos adheridos, como ya se sefialg, se
consideran como recursos de la Seguridad Social integrandose en la
rubricas contables y presupuestarias.

Corren a su cargo —lo que supone un cierto alejamiento del esquema
del aseguramiento— los costes de las revalorizaciones y complementos
por minimos para las pensiones que abonan (Reales Decretos anuales
de revalorizacién de pensiones, que remiten al art. 76 del Reglamento
de colaboracién).

Elaboraran anualmente sus anteproyectos de presupuestos de ingresos
y gastos de la gestién de la Seguridad Social y los remitiran al Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social para su integracién en el Proyecto
de Presupuestos de la Seguridad Social (art. 73.3 del nuevo texto legal).
Ya se contemplaba en el art. 23 del RD 1993/1995.

En cuanto al alcance de las facultades revisoras, hay que sefialar que si
bien no se les aplica el art. 145 LPL se ha producido una ampliacién
del concepto de actos de gestiéon. En primer lugar mediante la figu-
ra de reconocimiento provisional de la IT (vide infra) . En segundo
lugar se ha admitido la revisién de oficio por la via de la ampliacién
del concepto de actos de gestiéon que comprende facultades que se
han ido ampliando en especial con la extensién de la gestién a la IT
por riesgos comunes. Fuera de estos supuestos cuando las Mutuas
entiendan que el beneficiario ha percibido prestaciones indebidas de-
beran dirigirse a las propias Entidades gestoras para que estén insten
el reintegro de las prestaciones indebidas (art. 84 del Reglamento de
colaboracién).

Pese al caracter privado, que se ha destacado por la jurisprudencia, y
la responsabilidad mancomunada impuesta por la LGSS a las empresas
asociadas, las posibles derramas que se imponga a sus asociados?*, asi
como su ejecucion parcial, que da lugar a la declaracién de créditos del
sistema de la Seguridad Social y su gestién recaudatoria, que se llevara
TGSS, tienen el caracter de recursos de Derecho Publico.

3% Tras un complejo régimen econémico-financiero (art. 8.3, 60.4 y siempre que no
quepa acudir a cubrir el déficit por otras vias, como las del art. 73 del Reglamento de
colaboracién).
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Gozan de exencion tributaria (art. 68.5 de la LGSS y art. 6 del Regla-
mento de colaboracién), aunque no del beneficio de justicia gratuita®.
Pero no se equiparan a la Hacienda publica ni a las entidades gestoras
en orden a la exencién del pago de intereses a que se refieren los arts.
43.1 y45dela LGPy 576. 3 de la LEC3S.

La nota de exclusividad y especialidad y su no confusién con Mutuas de
seguros. De ahi su exclusion de la Ley de Ordenacién del seguro priva-
do. La necesidad de constituir una fianza al constituirse para garanti-
zar el cumplimiento de sus obligaciones [art. 69 ¢) del nuevo TRLGSS
y arts.19 y 45 del Reglamento].

- En su funcionamiento y en los aspectos econémicos-financieros, juri-
dicos y sancionatorios son numerosas las previsiones de control:

e En cuanto a su régimen econdmico las Mutuas no pueden tener
animo de lucro ni percibir ni repartir beneficios. En este sentido
el Reglamento de colaboracién prohibe repartir excedentes anua-
les (han de afectarse a la constitucién de reservas y otros Fondos
como se vera con mas detalle més abajo), ni en caso de disolucién
y liquidacién (se ingresaran en su caso en la TGSS, art. 46 del Re-
glamento de colaboracién).

e En cuanto a su régimen patrimonial, salvo el patrimonio histéri-
co??, respecto del cual pueden cargar un canon o coste por su utili-
zacioén, sus ingresos forman parte del patrimonio de la Seguridad
Social y afectados al cumplimiento de sus fines, como se vera mas
abajo.

e Sometimiento de su actividad econémico-financiera a la interven-
cion y control de la Intervencion general de la Seguridad Social (RD
706/1997 de 16 de mayo). Sus presupuestos se integran en los de la
Seguridad Social (LGP 47/2003, de 26 de noviembre). Pero no esta
sometida a fiscalizacién previa de la Intervenciéon General de la

35 STC 114/1992, de 14 de septiembre.

36 STS de 9 de diciembre de 1992 (rec. 982/1992), 25 de noviembre de 1993 (rec.
3156/1992), STSJ Cataluna de 1 de diciembre de 2003 (rec. 725/1998).

37 Véase sobre esta problematica en su momento VIDA SORIA, J., “Régimen juridico
de la proteccién contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales: estudio cri-
tico” Revista de Trabajo n. 31/1970, p. 16-19, y con posterioridad y sobre la incidencia
de la Ley 4/1990 de 29 de junio, que da lugar a la redaccion actual del art. 202.4 de la
LGSS, ESCUDERO, R., “Una reforma parcial de las Mutuas Patronales. Otras noveda-
des de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1990” RL nn. 15/16, 1990, pp.
86-88).
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Seguridad Social, como en las Entidades gestoras de la Seguridad
Social.

* Con independencia de lo anterior, las Mutuas estdn sometidas al
Plan general de Contabilidad y rendicién de cuentas de su gestion
ante el Tribunal de Cuentas (art. 73.3 del nuevo Texto Refundido
y art. 22 del Reglamento de colaboracién). Estdn sometidas a una
auditoria de cuentas anual, de conformidad con lo establecido en
el articulo 168 a) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, que sera realizada por la Intervenciéon General de
la Seguridad Social (art. 73.2 del nuevo texto Refundido y art. .22
del Reglamento). Asimismo anualmente realizard una auditoria
de cumplimiento, de conformidad con lo previsto en el articulo
169 de la referida Ley (art, 73.2. del nuevo TRLGSS y art. 58 del
Reglamento de colaboracién) directamente o mediante la colabo-
racion de entidades privadas3®.

Estaran sujetas al régimen contable establecido en el titulo V de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que regula la
contabilidad en el sector publico estatal, en los términos de aplicacion
a las Entidades del Sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de
presentar en sus cuentas anuales el resultado econémico alcanzado
como consecuencia de la gestiéon de cada una de las actividades sefia-
ladas en el articulo 75.1, conforme a las disposiciones que establezca
el organismo competente con sujecién a lo dispuesto en la citada Ley
(art 73.3 del nuevo TRLGSS tras la Ley 35/2014 de 26 de diciembre).

¢ A ello se afiade que la nueva ley refuerza su insercion en el sector
ptiblico estatal de cardcter administrativo mas alla de la mera apli-
cacioén a las Mutuas de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Ge-
neral Presupuestaria, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y en la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno, de conformidad con la naturaleza publica de sus fun-
ciones y de los recursos econémicos que gestionan, sin perjuicio
de la su naturaleza privada de la entidad.

e Al igual que las empresas publicas adaptardn su gestion a los
principios enunciados de la ley de economia sostenible (disp. final
cuarta del nuevo TRLGSS que modifica el apartado 1 del articulo

38 Incluso antes de la LGSS de 1994. Véanse las STS de 9 de mayo de 1995 (rec.
946/1992), 7 de marzo de 1997 (rec. 7063/1992), 3 de junio de 1997 (rec. 11702/1990),
entre otras.
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35 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible). La
remisién debe entenderse hecha a los principios listados en el art.
3 de la Ley 2/2011, algunos de los cuales pueden resultar aplica-
bles (ahorro y eficiencia energética, energias limpias, extensién y
mejora de la calidad de la educacién e impulso de la formacién
continua) pero en cambio otros parecen estar pensados mas para
empresas publicas que compiten en el mercado que en las Mutuas
(mejora de la competitividad, fomento de la capacidad innovado-
ra, racionalizacién de la construccién residencial).

El reducido nimero de Mutuas existentes en los momentos actuales,
los medios personales de que dispone la Intervencién General de la
Seguridad Social, asi como el uso de las tecnologias de la informacién
y comunicacién, deberian permitir una labor previa de la Intervencién
que no viniera a entorpecer la agilidad y la eficacia de la gestién, ava-
laria una actuacién previa lo que permitiria eliminar la regulacion de
la responsabilidad de los directivos, que hubo de establecerse en las
reformas llevadas a cabo en los afios 1990 y 1994, ante la ausencia de
esos controles previos y como medio para evitar conductas que da-
fniaban a la propia Entidad, a los empresarios asociados y a la propia
Seguridad Social.

— Hay limitacién en cuanto a gastos de administracion incluso aun-
que utilicen servicios de terceros (vide infra).

— Obligacién de reaseguro obligatorio en la TGSS (art. 63.2 del Re-
glamento) del 30% de las prestaciones de caracter periédico de
Incapacidad permanente y muerte y supervivencia por accidente
de trabajo, lo que justifica que se reintegre a la Mutua este por-
centaje de lo abonado por estas prestaciones. Corresponde como
compensacién a la TGSS como servicio comun un porcentaje de
las citadas cuotas (que la disposicién adicional 10* del Reglamen-
to de colaboracion fija en un 28 %).%°

— La participacién de los agentes sociales en las Comisiones de con-
trol y seguimiento a imagen y semejanza de la que se produce en
las entidades gestoras, si bien con la diferencias propias derivadas

39 En cuanto al alcance de las prestaciones objeto de reintegro de la TGSS a las Mu-
tuas de algunas prestaciones sanitarias que se traducen en prestaciones a su juicio
econdémicas como las proétesis, tal pretension ha sido desestimada por la jurisprudencia
y la doctrina judicial por entender que se trata de “prestaciones periédicas” véase STS
u.d. de 6 de febrero de 2003 (rec. 1628/2002) y STSJ Catalufia de 20 de enero de 2000
(rec. 2452/1999). Pese a ello para SEMPERE NAVARRO, A.V,, (“La incesante metamor-
fosis...” op. cit. p. 20) tras el Reglamento de colaboracién no habria venido a resolverse
de manera especifica la cuestion.
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de la configuracién juridica de las Mutuas, y en funcién del ambi-
to territorial en que actte la Mutua, por lo que la participacién es
centralizada. En el ambito de la empresa y a la hora de la opcién
por una u otra Mutua que esta ejercita, la participacién de los
trabajadores sélo se produce a través del informe preceptivo, pero
no vinculante, del Comité de empresa o delegados de personal, si
los hay (art. 61.3 del Reglamento de colaboracién).

— Su sometimiento a la LISOS y por tanto a la posibilidad de ser san-
cionadas por la ITSS o sometidas a intervencién temporal o a la
remocién de sus érganos de gobierno, son aspectos que refuerzan
su sometimiento al control de la Administracién, que no se da en
una Entidad gestora (art. 73.4 del nuevo TRLGSS).

— Estardn obligadas a facilitar al Ministerio de Empleo y Seguridad
Social cuantos datos e informacién les solicite en orden al adecua-
do conocimiento del estado de la colaboracién y de las funciones y
actividades que desarrollan, asi como sobre la gestiéon y adminis-
tracién del patrimonio histérico, y deberan cumplir las instruc-
ciones que imparta el 6érgano de direccién y tutela (art. 73.5 del
nuevo TRLGSS).

— En cuanto al tratamiento de la informacién y datos sobre los em-
presarios asociados, los trabajadores por cuenta propia adheridos
y los trabajadores protegidos que obren en poder de las Mutuas
y, en general, los generados en el desarrollo de su actividad co-
laboradora en la gestién de la Seguridad Social, tienen caracter
reservado y estan sometidos al régimen establecido en el articulo
66, sin que, en consecuencia, puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo en los supuestos establecidos en dicho articulo. Es
decir, gozan del mismo tratamiento que en las entidades gestoras
de prestaciones y recursos de la Seguridad Social, tal como viene
contemplado en el articulo 66 del TRLGSS.

Sin perjuicio de lo que, en su caso, puedan establecer disposiciones
especificas, las Mutuas deberan conservar, por un periodo minimo de
cinco afios, la documentacién relativa a prestaciones, contabilidad,
justificacion de ingresos y gastos y, en general, la derivada de la gestién
que realizan (art. 16.1 del RD 1993/1995).

Pero ademas la nueva ley retoma lo establecido en los arts. 12.6 y 16.2
del RD 1993/1995 redactado por la disp. final primera del RD 625/2014,
de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la ges-
tién y control de los procesos por incapacidad temporal sobre los li-
bros de reclamaciones.
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Y por ello reconoce a los empresarios asociados, sus trabajadores y los
trabajadores por cuenta propia adheridos el derecho a ser informados
por las Mutuas acerca de los datos referentes a ellos que obren en las
mismas.

El art. 16 del RD 1993/1995 reconoce el mismo derecho a los beneficia-
rios de las prestaciones y probablemente debia haberse incorporado a
la ley especialmente teniendo en cuenta que tal derecho se ha introdu-
cido por el RD 625/2014, de 18 de julio.

Los sindicatos mayoritarios siempre han solicitado medidas que arbi-
tren un medio rapido para dirimir las discrepancias entre las Mutuas y
los trabajadores mediante un sistema de quejas similar al de la “Oficina
Virtual de Quejas” (OVQ) creada por las Mutuas y la Administracion.
Y en este sentido la nueva ley contempla la posibilidad de dirigirse al
6rgano de direccién y tutela formulando quejas y peticiones con mo-
tivo de las deficiencias que aprecien en el desarrollo de las funciones
atribuidas a través de la via del articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. O a través de los Libros de Reclamaciones a disposicién de
los interesados, que a tales efectos las Mutuas mantendran en todos
sus Centros administrativos o asistenciales destinadas al mencionado
6rgano administrativo (art. 16 del RD 1993/1995). Las reclamaciones
que se formulen seran remitidas por la Mutua, sin mas tramites ni
practicar comunicaciones, a la Direccién General de Ordenacién de
la Seguridad Social en el plazo maximo de diez dias siguientes a su
presentacién, adjuntando informe de la entidad sobre los hechos y cir-
cunstancias en que aquella se fundamente y su consideracién sobre el
objeto de la misma.

En cualquiera de los casos, afade la nueva ley, la Mutua dara contes-
tacién directamente a las quejas y reclamaciones que reciba y debera
comunicar estas junto con la respuesta dada al 6rgano de direccién y
tutela. Ello supone una cierta injerencia de la Administracién Publi-
ca en unas entidades privadas y puede entrar en colisién con la obli-
gacién de las Mutuas prevista en la normativa que cada Comunidad
Auténoma ha establecido sobre la gestién, tramitacién y resolucién
en relacién con las reclamaciones, en la que en términos generales se
recoge la obligacién de contestar directamente a la reclamacion inter-
puesta por parte del centro sanitario que ha prestado la asistencia, in-
formando de su resultado al organismo competente de la Comunidad.

Supone, ademads, un incremento de la carga administrativa de la Ad-
ministraciéon Puablica, que habrd de responder a una media de 7.500
reclamaciones al ano, lo que llevara asociado un incremento de los
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plazos de contestacién al trabajador, derivando la eventual ineficiencia
lo que puede ir en detrimento de la imagen de las Mutuas.

La regulacién del RD 625/2014, finalmente, no prevé un procedimien-
to que permita conocer a las Mutuas la oportuna contestacién que la
Direcciéon General de Ordenacién de la Seguridad Social adopte y co-
munique a los trabajadores. Esta situacién supondra la pérdida de una
informacion de gran utilidad para que las Mutuas puedan adoptar las
correspondientes actuaciones de mejora continua en la gestién y servi-
cio prestado a los trabajadores.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social editard anualmente, para
conocimiento general, un informe comprensivo de las actividades de-
sarrolladas por las Mutuas durante el ejercicio en el desarrollo de su
colaboracion en la gestiéon, en los distintos 4&mbitos autorizados, asi
como de los recursos y medios publicos adscritos, su gestién y apli-
caciones. Igualmente editara un informe sobre las quejas y peticiones
formuladas ante la misma y su incidencia en los &mbitos de la gestion
atribuidos.

- En cambio hay otros aspectos que diferencian de una manera im-
portante la colaboracién en la gestion de las Mutuas de las Entidades
gestoras de la Seguridad Social. Asi, no se consideran Administracién
Puablica a efectos de que las reclamaciones contra las Mutuas deban
agotar la via previa ante las mismas, sino reclamacién ante las Entida-
des gestoras cuando se recurra contra una resolucién de las Mutuas en
materia de prestaciones.

En el art. 71 de la LPL tras la Ley 24/2001 se establecié que la recla-
macién administrativa previa se planteaba frente a Entidades gestoras
y servicios comunes, no ante entidades colaboradoras y que cabia im-
pugnar ante el 6érgano correspondiente de la Entidad Gestora o Servi-
cio Comun la resolucién expresa dictada por una entidad colaborado-
ra, por una Mutua o empresa colaboradora*. En definitiva, siempre
quedaba la competencia omnicomprensiva del INSS por lo que las
decisiones de las Mutuas en relacién con la gestiéon de prestaciones
debian ser refrendadas por la Entidad gestora a través de la citada re-
clamacién previa no gozando las Mutuas de competencia para resolver
“en via administrativa” de manera definitiva.

40 Practica que se venia realizando, para salvar las exigencias por si acaso de los arts.
71 y 139 de la LPL, pese a que algunos sostuvieran la incongruencia de reclamar ante
el INSS que no habia dictado ninguna resolucién, ni tendria conocimiento sobre su
contenido. No obstante, olvida la responsabilidad dltima y de cierre de las entidades
gestoras y la sujecion de las entidades colaboradoras a los poderes publicos.
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La nueva Ley de Jurisdicciéon Social 36/2011 en su art. 71 sigue con-
templando la reclamacién administrativa previa solo para las entida-
des gestoras. Las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y
servicios de la Seguridad Social objeto de la colaboracién 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 Jurisdiccién Social (LJS).

No obstante, en el art. 19 de la Ley 32/2010 por la que se regula la
prestacion de cese de actividad si contempla la posibilidad de que el
interesado pueda “efectuar reclamacién previa ante el 6rgano gestor
antes de acudir al érgano jurisdiccional del orden social competente.
La resolucién del 6rgano gestor habra de indicar expresamente la po-
sibilidad de presentar reclamacién, asi como el plazo para su interpo-
sicién”. Y en tal caso el 6rgano gestor es la Mutua colaboradora con la
Seguridad Social.

La nueva ley, aunque en su Exposiciéon de Motivos contiene una refe-
rencia meramente declarativa a la naturaleza privada de las Mutuas, a
juicio de los grupos parlamentarios*! se aparta y contradice el conteni-
do del mandato incluido en la citada disp. ad. 11* de la Ley 27/2011, de
forma que no aporta medida alguna en esa direccién sino que, muy al
contrario, profundiza en la publificacién del Sector y en una absoluta
limitacién de su autonomia gestora y de gobierno.

En este sentido, la Ley vendria a atribuir al Ministerio de Empleo y
Seguridad Social hasta un total de 36 competencias en practicamente
todos los d&mbitos de direccién, organizacién y gestién de las Mutuas,
limitando su capacidad de organizacién y gobierno, con lo que no co-
rregiria a su juicio el proceso de publificacién que estas Entidades han
sufrido en los tltimos afios, con lo que tendra como resultado incre-
mentar al maximo el grado de intervencién de la Administracién sobre
las Mutuas.

Se ha establecido de este modo un régimen legal concreto que permite
afirmar que las Mutuas son entidades de configuracion legal y, conse-
cuentemente, sometidas a los mecanismos de gestiéon que el sistema
publico en cada momento articule, afectando en consecuencia a los
aspectos organizativos y funcionales de las propias Mutuas*?.

4 EAJ-PNVy CIU.

42 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., «La tutela del MTIN sobre las MATEPSS:
una geometria variable», en Accidente de Trabajo y Mutuas, La Ley, p. 423.
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Por eso a veces se plantea si no seria preferible la férmula de las socie-
dades mercantiles estatales, lo que permitiria respetar su naturaleza
juridico privada, con un esquema de control administrativo analogo
al de estas y con mds autonomia gestora sin subordinar su capacidad
de planificacién, direccién y gestién cotidiana a las decisiones de un
6rgano administrativo.

Las Mutuas se constituyen mediante autorizaciéon del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social e inscripcién en el Registro especial depen-
diente de éste. La nueva ley eleva a rango legal la previsién reglamen-
taria de la inscripcién en el registro especial del RD 1993/1995 (art.
18) que se seguira aplicando de momento a nuestro juicio. La denomi-
nacién de la Mutua incluira la expresion “Mutua Colaboradora con la
Seguridad Social”, seguida del nmero con el que haya sido inscrita.
La denominacién debera ser utilizada en todos los centros y depen-
dencias de la entidad, asi como en sus relaciones con sus asociados,
adheridos y trabajadores protegidos, y con terceros (art. 69 del TRLSS
tras la Ley 35/2014).

Se mantiene el requisito de que presten fianza, en la cuantia que es-
tablezcan las disposiciones de aplicacién y desarrollo de esta ley, para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones y que se contienen de
momento en el art. 19 del RD 1993/1995. Su cuantia actual no puede
ser inferior a 180.310,13 euros (art. 19.2 RD 1993/1995). Deberan cons-
tituir la fianza con fondos ajenos al patrimonio de la Seguridad Social
(valores publicos anotados; aval bancario de caracter solidario; seguro
de caucioén; hasta el limite del 50 por 100 de su importe, bienes inmue-
bles sitos en Esparfia y libres de cargas) (art. 19.1 y dispos. ad. 6.3 del
RD 1993/1995) y solo sera devuelta en caso de disolucién y liquidacién
de aquélla, si no existiera ninguna responsabilidad pendiente que pu-
diera afectarle (art. 19.3 del RD 1993/1995).

En cuanto a la regulacién del cese se lleva desde el art. 72 al art. 76
del nuevo texto. En efecto, aprobada la liquidacién, el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social acordara el cese de la Entidad como Mutua
en liquidacion, ordenara la cancelacion de su inscripcion registral y
publicaré el acuerdo en el “Boletin Oficial del Estado.

La disp. derogatoria de la Ley 35/2014 deroga el art. 44.2 de la LISOS
sobre los derechos de terceros de buena fe frente a los promotores de
una Mutua y su responsabilidad, si los empresarios promotores rea-
lizasen algtin acto en nombre de la entidad antes de que su constitu-
cién haya sido autorizada por el 6rgano de la Administracién publica
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competente y sin que figure inscrita en el correspondiente registro, o
cuando falte alguna formalidad que le prive de existencia en derecho
y de personalidad en sus relaciones juridicas con terceros., los que de
buena fe contraten con aquella Mutua no tendran accién contra ésta,
pero si contra los promotores.

Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, una vez consti-
tuidas, adquieren personalidad juridica y capacidad de obrar para el
cumplimiento de sus fines.

Las Mutuas en sus inicios sélo podian actuar a nivel provincial, pero
con el tiempo, aunque la asociacién de una empresa a una Mutua se
siga realizando a tal nivel, se ha producido lo que algin sector de la
doctrina llama la quiebra del “principio de territorialidad” 43, esto es,
una marcada liberalizacién del ambito territorial de actuacién, que no
s6lo les permite tener un ambito nacional, sino que incluso podrian
asumir funciones de caracter internacional.

El ambito territorial de actuacién de las mismas se extiende a todo el
territorio del Estado. Este tiltimo extremo no aparecia en el antiguo
art. 68 del TRLGSS ni tampoco claramente en el RD 1993/1995 cuyo
art. 2.2. configuraba el &mbito territorial en todo el Estado como una
posibilidad, no como una obligacién (“pudiendo realizar su activi-
dad de colaboracién con la Seguridad Social en todo el territorio del
Estado”). Parece ahora imponerse el ambito territorial en todo caso.
Puede discutirse si su ambito territorial debe ser una obligacién legal
o si, en cambio, deberia continuar siendo una facultad de cada Mu-
tua a contemplar en sus Estatutos, pero quizas se haya justificado por
su finalidad de la ley de fomentar los procesos de concentracién en
muy pocas Mutuas. De este modo se facilitan los procesos de reorga-
nizacién o reestructuracién del sector, en la direccién de promover
un ntiimero mucho menor de Mutuas pero mas fuertes o solventes y la
tendencia a constituir “nuevas formas de organizacién mutual com-
pleja”, en la linea de las “organizaciones corporativas”, asi como la
de fomentar técnicas de cooperacién e integracién entre ellas, como
eran las “entidades” y siguen siendo los “centros mancomunados”
(RD 38/2010), como se verd mas abajo sobre la evolucién normativa
de estas figuras.

De otra parte el art. 70.2 del anterior TRLGSS contemplaba la obli-
gacién de que se mantuviera la unidad de cobertura de la empresa a
escala provincial. Es decir, lo que se ha llamado el “principio de unidad

43 MOLINA NAVARRETE, C., op. cit., p. 265.
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de Mutua”#* segtn el cual “los empresarios asociados a una Mutua a
los fines de las presentes normas, habran de proteger en la misma en-
tidad a la totalidad de sus trabajadores correspondientes a centros de
trabajo situados en la misma provincia, siempre que ésta se encuentre
comprendida en el ambito territorial de la Mutua. A estos efectos se
entendera por centro de trabajo el definido como tal en la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores”. Lo mismo estable-
cia el art. 61 del RD 1993/1995. La nueva ley en el actual art. 72. del
TRLGSS no lo ha recogido y no sabemos —es discutible- si sera factible
repescar el citado art. 61 del Reglamento en el desarrollo reglamenta-
rio de una ley, ya de por si muy reglamentista.

Se sigue exigiendo que concurran, como minimo, 50 empresarios y
30.000 trabajadores cotizando un volumen de cuotas que segun el an-
tiguo art. 68 del TRLGSS no podia ser inferior al limite que regla-
mentariamente se determinase®. Para el cumplimiento del requisito
no podran computarse los trabajadores por cuenta propia adheridos
a la Mutuas (art. 77.1 RD 1993/1995). A juicio del CES, la apelacién
a un posterior desarrollo normativo del art. 68 del TRLGSS anterior
determinaba que la regulacién de un aspecto esencial como este no
dispusiera de las garantias propias de una norma de rango superior.
Esta remisién reglamentaria resultaba excesiva y no aportaba la se-
guridad juridica necesaria, haciendo aconsejable fijar en la misma ley
de forma precisa los criterios aplicables a la constitucién de las Mu-
tuas. Ademas el propio RD 1993/1995 en su art. 9.2° remitia a su vez a
nuevo desarrollo reglamentario del reglamento (“no inferior al que se
determine en las disposiciones de aplicacion y desarrollo del presente
Reglamento”). De ahi que en el proyecto de ley se elevaba a rango legal
este parametro y se establecia en su art. 69.1 un volumen de cotizacién
por contingencias profesionales no inferior a 20 millones de euros,
pero finalmente la Ley 35/2014 no lo fija sino que de nuevo se remite a
su futuro desarrollo reglamentario.

La nueva ley recuerda el requisito clave de la Mutua como entidad
colaboradora: la ausencia de animo de lucro. La colaboracién de las
Mutuas en la gestién de la Seguridad Social no podra servir de fun-

44 GONZALO GONZALEZ, B., “Comentario al art. 70 de la LGSS” en AAVV, (Coord.
VILLA GIL, L.E) “Ley General de la Seguridad Social, Comentarios, Jurisprudencia,
Concordancias”, Madrid, Colex, 2004, p. 248.

4 En la disp. ad. 5* del RD 1993/1995, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 9.2
del mismo Reglamento, el volumen anual de cuotas a que se refiere dicho apartado se
fijaba, inicialmente, en 1.500 millones de pesetas (9 millones de euros) por las contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
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damento a operaciones de lucro mercantil ni comprenderé activida-
des de captaciéon de empresas asociadas o de trabajadores adheridos.
Tampoco podra dar lugar a la concesiéon de beneficios de ninguna
clase a favor de los empresarios asociados, ni a la sustitucién de éstos
en las obligaciones que les correspondan por su condicién de empre-
sarios.

En el proyecto de ley del gobierno se precisaba que no tendria la con-
sideracién de operacién de lucro mercantil “la utilizacién por las Mu-
tuas de los servicios de terceros para realizar gestiones de indole ad-
ministrativa que correspondan a aquellas, como complemento de su
administracién directa, los cuales seran retribuidos en los términos
que se establezcan reglamentariamente”. Pero este parrafo se supri-
mioé en el Senado, lo que no debe llevar a interpretar “sensu contrario”
que tales operaciones sean expresivas de animo de lucro y por tanto
no serian ya admisibles, pues en ningin caso, aunque la ley no lo diga
expresamente, se trataria de operaciones lucrativas para las propias
Mutuas, sino sélo de administracién. Quizas se haya suprimido por
ser innecesaria tal aclaraciéon pues ya en la redaccién anterior esta
aseveracion, aunque no se establecia expresamente, ya se derivaba, no
obstante, del principio de ausencia de animo de lucro que rige a estas
entidades por lo que no debe impedir seguir acudiendo a servicios de
terceros para tales complementos de administracion.

Algo similar debe interpretarse en relacién con la prestacién de ser-
vicios y la realizaciéon de operaciones patrimoniales por parte de las
Mutuas participes a través de los centros mancomunados que en el
Reglamento de colaboracién no se consideran como operaciones de
lucro mercantil (art. 92.3 del Reglamento) (véase mas abajo).

En el antiguo TRLGSS y en el RD 1993/1995 se hablaba solo de “4nimo
de lucro” y de “gastos de administracién de la propia entidad”, sin mas
precisiones. Ahora se especifica més, pues se menciona claramente que
“ni comprendera actividades de captacién de empresas asociadas o de
trabajadores adheridos” ni tampoco podra dar lugar a la “concesiéon de
beneficios de ninguna clase a favor de los empresarios asociados, ni a
la sustitucion de éstos en las obligaciones que les correspondan por su
condicién de empresarios”.

De ahfi ciertas cautelas para evitar ese afan de lucro mediante el régi-
men de contratacién en el art. 74 de la nueva ley y las personas exclui-
das de los 6rganos de contratacion. Asi como el régimen de incompati-
bilidades del antiguo art. 75 del TRLGSS y las prohibiciones del art. 76
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evitando la coincidencia de intereses. Algunas de estas prohibiciones
se recogen en el nuevo texto, en el actual art. 71.3 in fine, 4 y 8.

De otra parte el nuevo texto legal nada precisa sobre si los asociados
deben aportar una fianza. El RD 1993/1995 (art. 64) si contempla: las
Mutuas puedan exigir a los asociados, al tiempo de convenir la asocia-
cién y en concepto de garantia del cumplimiento de sus obligaciones
como tales, el ingreso, por una sola vez, de una cantidad equivalente
al importe de un trimestre, como méaximo, de las cuotas correspon-
dientes. El importe de dicha garantia se devolvera a los asociados al
cesar en dicha asociacién, salvo que existiesen obligaciones pendientes
correspondientes al periodo durante el que hayan permanecido aso-
ciados, en cuyo caso se hara la oportuna retencién en la cuantia que
corresponda y remitirlos al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
para su aprobacién.

En cuanto a los Estatutos la regulaciéon actual deberd adaptarse en
el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de las normas regla-
mentarias a las que se refiere el segundo parrafo de la disposicién final
quinta, a la nueva regulacién legal y a su desarrollo reglamentario se-
gun la disp. trans. 5* del nuevo texto legal. Debe remitirse al Ministerio
de Empleo para su aprobacién.

La adaptacién habra de tener en cuenta muchos aspectos de las nue-
vas previsiones de la ley, como se iran viendo mas abajo, en las si-
guientes materias, entre otras: normas de gobierno y funcionamiento
interior de la entidad, detallando el nimero de miembros que han de
componer sus Juntas directivas; asi como las atribuciones, régimen de
incompatibilidades, nombramiento, remocién y sustitucién de aqué-
llos y del Director Gerente; las facultades reservadas a las Juntas ge-
nerales; los requisitos que han de observarse en la convocatoria de
las Juntas directivas y generales, segiin revistan caricter ordinario o
extraordinario, las formas de representacion y las condiciones exigidas
para la validez de los acuerdos, la responsabilidad de los asociados que
desempernien funciones directivas, asi como del Director Gerente, y la
forma de hacer efectiva dicha responsabilidad, y las materias sobre
régimen econémico-administrativo y régimen econémico financiero,
modificacién de Estatutos, disolucién y liquidacién, reservas, patrimo-
nio histérico.

Se recoge en el nuevo art. 72 con mas desarrollo, si bien manteniendo
el nucleo basico del anterior art. 70, la regulacién de los empresarios
asociados y de los trabajadores por cuenta propia adheridos. Asi:
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Articulo 72. Empresarios asociados y trabajadores por cuenta pro-
pia adheridos.

1. Los empresarios y los trabajadores por cuenta propia, en el momen-
to de cumplir ante la Tesoreria General de la Seguridad Social sus res-
pectivas obligaciones de inscripcion de empresa, afiliacion vy alta, hardn
constar la Entidad Gestora o la Mutua Colaboradora con la Seguridad
Social por la que hayan optado para proteger los accidentes de trabajo
v las enfermedades profesionales, la prestacion econdémica por incapa-
cidad temporal derivada de contingencias comunes y la proteccion por
cese de actividad, de acuerdo con las normas reguladoras del Régimen de
la Seguridad Social en el que se encuadren, y comunicardn a aquella sus
posteriores modificaciones. Corresponderd a la Tesoreria General de la
Seguridad Social el reconocimiento de tales declaraciones y de sus efectos
legales, en los términos establecidos reglamentariamente y sin perjuicio
de las particularidades que se disponen en los apartados siguientes en
caso de optarse a favor de una Mutua Colaboradora con la Seguridad
Social.

La opcién a favor de una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social
se realizard en la forma vy tendrd el alcance que se establecen seguida-
mente:

a) Los empresarios que opten por una Mutua para la proteccion de los
accidentes de trabajo vy las enfermedades profesionales de la Seguridad
Social deberdn formalizar con la misma el convenio de asociacién y pro-
teger en la misma entidad a todos los trabajadores correspondientes a los
centros de trabajo situados en la misma provincia, entendiéndose por
éstos la definicion contenida en el Estatuto de los Trabajadores.

Igualmente, los empresarios asociados podrdn optar porque la misma
Mutua gestione la prestacién econémica por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes respecto de los trabajadores protegidos
frente a las contingencias profesionales.

El convenio de asociacién es el instrumento por el que se formaliza la
asociacion a la Mutua vy tendrd un periodo de vigencia de un avio, que
podrd prorrogarse por periodos de igual duracion. Reglamentariamente
se regulard el procedimiento para formalizar el convenio, su contenido y
efectos.

b) Los trabajadores comprendidos en el dmbito de aplicacion del Régi-
men Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, cuya
accion protectora incluya voluntaria u obligatoriamente la prestacion
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econémica por incapacidad temporal, podrdn optar por adherirse a una
Mutua Colaboradora con la Seguridad Social para la gestion de la mis-
ma. No obstante, los trabajadores que se hayan incorporado al Régimen
Especial a partir del dia 1 de enero de 1998, deberdn formalizar la mis-
ma con una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social, asi como
aquellos adheridos a una Mutua desde la indicada fecha que cambien

de entidad.

Los trabajadores auténomos adheridos a una Mutua de conformidad
con lo establecido en el pdrrafo anterior y que asimismo cubran las
contingencias profesionales, voluntaria u obligatoriamente, deberdn
formalizar su proteccion con la misma Mutua. Igualmente deberdn ad-
herirse aquellos que cubran exclusivamente las contingencias profesio-
nales.

Los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial de
los Trabajadores del Mar podrdn optar por proteger las contingencias
profesionales con la Entidad Gestora o con una Mutua Colaboradora
con la Seguridad Social. En todo caso, la proteccion de las contingen-
cias comunes deberdn formalizarla con la Entidad Gestora de la Segu-
ridad Social.

La proteccion se formalizard mediante documento de adhesion, por
el cual el trabajador por cuenta propia se incorpora al dmbito gestor
de la Mutua de forma externa a la base asociativa de la misma y sin
adquirir los derechos y obligaciones derivados de la asociacion. El pe-
riodo de vigencia de la adhesion serd de un afio, pudiendo prorrogarse
por periodos de igual duracion. El procedimiento para formalizar el
documento de adhesion, su contenido vy efectos, se regulard reglamen-
tariamente.

c¢) Los trabajadores comprendidos en el Régimen Especial de Trabaja-
dores por Cuenta Propia o Auténomos deberdn formalizar la gestion
por cese de actividad, regulada en la Ley 32/2010, de 5 de agosto, con
la Mutua a la que se encuentren adheridos mediante la suscripcion del
Anexo correspondiente al documento de adhesion, en los términos que
establezcan las normas reglamentarias que regulan la colaboracion.
Por su parte, los trabajadores auténomos comprendidos en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar formalizardn la proteccion con la
Entidad Gestora o con la Mutua con quien protejan las contingencias
profesionales.

2. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social deberdn aceptar
toda proposicion de asociacion y de adhesion que se les formule, sin que
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la falta de pago de las cotizaciones sociales les excuse del cumplimiento
de la obligacion ni constituya causa de resolucién del convenio o docu-
mento Suscrito, o SUs anexos.

3. La informacién vy datos sobre los empresarios asociados, los traba-
jadores por cuenta propia adheridos y los trabajadores protegidos que
obren en poder de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social v,
en general, los generados en el desarrollo de su actividad colaboradora en
la gestion de la Seguridad Social, tienen cardcter reservado y estdn some-
tidos al régimen establecido en el articulo 66, sin que, en consecuencia,
puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los supuestos
establecidos en dicho articulo.

Disposicion transitoria primera. Aplicacion de los plazos de vigencia
de los convenios de asociacion y de los documentos de adhesion.

La aplicacion del plazo de vigencia establecido en el articulo 72.1.a) de
la Ley General de la Seguridad Social a los convenios de asociacién for-
malizados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, se realizard
computando, como periodo de tiempo consumido, el que haya trans-
currido desde la fecha de suscripcion de aquel convenio hasta el tiltimo
dia de los dos meses siguientes al de la entrada en vigor de esta ley. No
obstante, los convenios de asociacion cuyo plazo de vigencia, computado
en la forma mencionada, supere el establecido en el mencionado articulo
72.1.a), finalizardn durante el aiio en que se produzca la entrada en vigor
de esta ley, el ultimo dia del mes coincidente con el de la suscripcion, ex-
cepto aquellos cuya extincion se produzca entre el dia 1 de enero y los dos
meses mencionados, que finalizardn el iiltimo dia de los mismos.

Respecto de los documentos de adhesion, el plazo de vigencia previsto en
el articulo 72.1.b) de la Ley General de la Seguridad Social se computard
deduciendo el periodo de tiempo consumido desde la fecha de suscrip-
cion del Documento de Adhesion hasta la entrada en vigor de esta ley.
En el caso de que, conforme a esta forma de cémputo, los documentos
hayan vencido con anterioridad al dia 1 de enero del siguiente atio al de
la entrada en vigor, los trabajadores auténomos afectados dispondrdin
de un plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor de esta ley para
solicitar el cambio de Mutua, que producird sus efectos a partir del 1 de
enero del siguiente avio.

La figura clave es el convenio de asociacién por el que se formaliza la
asociaciéon del empresario a la Mutua. Se mantiene la misma vigencia
de un afio, frente a propuestas iniciales de elevarla a tres, con previsién
de causas de resolucién anticipada, y podra prorrogarse por periodos
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de igual duracién. Y lo mismo cabe decir respecto del acuerdo de ad-
hesién de los trabajadores por cuenta propia.

El plazo de vigencia del convenio de asociacién fue ampliado por el
RD 38/2010, de 15 de enero a 3 afios de manera excepcional y por una
sola vez (dispos. trans. 1.%) para dotar al sector de estabilidad hasta que
los procesos de concentracién de Mutuas en marcha se encontraran
debidamente consolidados 4.

La dispos. trans. 1.* del RD 1622/2011, de 14 de noviembre estableci6
que una vez concluyera la ampliacién excepcional del plazo de vigen-
cia de los convenios de asociacién y de los documentos de adhesion
establecida en la citada disposicién transitoria y hasta tanto se produ-
jera el desarrollo de lo establecido en la disp. ad. 14.* de la Ley 27/2011,
la decisién empresarial de denunciar el convenio de asociacién y de
suscribir un nuevo convenio se debia ajustar a las reglas fijadas en la
propia disposicién. De modo transitorio hasta que se elaborase la nue-
va ley de Mutuas la disp. trans. 8* de la Ley 17/2012 (LPE para 2013) se
establecieron algunas previsiones*’.

El proyecto de ley del gobierno inicialmente planteé mantener esta
regulacién y convertir lo que era transitorio en permanente, pero final-
mente no se ha mantenido. El riesgo de afectar a la libertad de eleccién
de las empresas y de los trabajadores auténomos y a la libre competen-
cia entre Mutuas era grande, como sefialaba el Dictamen del CES al
anteproyecto del Gobierno. Aunque nada dice expresamente la nueva
ley, evidentemente hay que interpretar que esa situacién transitoria ha
dejado de estar en vigor al aprobarse la nueva ley y aunque no estemos
propiamente ante un desarrollo de la disp. ad. 14* de la Ley 27/2011.

En todo caso puede servir de ayuda a tal interpretacién lo que estable-
ce la disp. trans. 1* del nuevo texto legal cuando dice que la aplicacion
del plazo de vigencia establecido en el articulo 72.1.a) del TRLGSS a
los convenios de asociaciéon y documentos de adhesién formalizados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, se realizara compu-
tando, como periodo de tiempo consumido, el que haya transcurrido

46 Esta prevision fue impugnada por la CEOE por considerarla contraria a la libertad
de empresa, pero fue avalada por la STS, 3%, 22 de febrero de 2011.

47 Asi, durante el periodo transitorio los empresarios asociados y los trabajadores ad-
heridos podian resolver anticipadamente su vinculacién a la Mutua en los supuestos
de irregularidades en la dispensacion de las prestaciones y servicios publicos debidos,
de insuficiencia financiera de la entidad o de la adopcién de las medidas cautelares
previstas en el mismo, en los términos que establezca el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, quién asimismo regulara el procedimiento administrativo para acordar la
misma.
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desde la fecha de suscripcién de aquel convenio hasta el dltimo dia de
los dos meses siguientes al de la entrada en vigor de esta ley. Y en tal
caso, si los convenios de asociacién superan el establecido en el men-
cionado articulo 72.1.a), finalizaran durante el afio en que se produzca
la entrada en vigor de esta ley, el tltimo dia del mes coincidente con el
de la suscripcion, excepto aquellos cuya extinciéon se produzca entre el
dia 1 de enero y los dos meses mencionados, que finalizaran el ultimo
dia de los mismos. Y en el caso de los documentos de adhesién que ha-
yan vencido con anterioridad al dia 1 de enero del siguiente afio al de
la entrada en vigor, los trabajadores auténomos afectados dispondran
de un plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor de esta ley
para solicitar el cambio de Mutua, que producira sus efectos a partir
del 1 de enero del siguiente afio.

Una de las causas de denuncia del convenio por la empresa puede ser
la contemplada en el art. 9.2 del RD 404/2010 cuando se dé “la insu-
ficiencia de recursos de la Mutua para el abono de la totalidad del
incentivo que corresponda a la empresa sera causa suficiente, sin otros
requisitos, para que esta pueda denunciar el convenio de asociacién a
su vencimiento”.

Hay aspectos del convenio de asociacién regulados actualmente por
el RD 1993/1995 como su contenido (art. 62.3), prérroga, vencimiento
(arts. 62 y 69) y otros extremos que tendran que abordarse por el nuevo
Reglamento de colaboracion.

En cuanto a la participacién de los representantes de los trabajadores
en la eleccién o cambio de Mutua se requiere recabar el informe no
vinculante del Comité de empresa o Delegados de personal al que se
refiere el art. 61.3 del RD 1993/1995, salvo que no existieran dichos
6rganos de representacion.

La reforma ha avanzado poco en relacién con la participacién de los
trabajadores en la linea de una mayor codecisién, y en mayor partici-
pacién a través de sus representantes en la eleccién de la Mutua. Sigue
contemplandose el informe, como en la normativa actual, pero sigue
sin ser vinculante. Un cambio en este sentido hubiera contribuido a
mejorar la imagen de las Mutuas entre los trabajadores de modo que
no sélo los empresarios sino también éstos se vean como “clientes” de
las Mutuas, pues si la péliza con la Mutua dependiera tanto del empre-
sario como del trabajador es evidente que debera cambiar la actitud de
las Mutuas hacia los trabajadores y de éstos hacia aquéllas*® pues en la

# Vide MOLINA NAVARRETE, C., op. cit. p. 265.
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decisién hay en juego cuestiones de mucha trascendencia y dimensién
personal (asistencia sanitaria, prestaciones econémicas y de servicios,
datos médicos, seguimiento personal de incapacidades, niveles de se-
guridad y salud en el trabajo, etc.). La importancia de este tema quedé
apuntada en la propia disp. ad. 14* de la Ley 27/2011, si bien pareci6
resolverla en sentido contrario, o muy alejado de la pretensién sindi-
cal, pues llamaba expresamente la atencion sobre la necesidad de ase-
gurar la “participaciéon de sus trabajadores” pero afirmando la “libre
eleccion de la Mutua” final por parte del empresario.

Los sindicatos plantean que su opinién sea decisoria, vinculante, con-
juntamente con el empleador. A ello se oponen los empresarios, escu-
dados tanto en que a ellos incumbe en exclusiva el pago de las cotiza-
ciones por contingencias profesionales, cuanto a la atribucién a ellos
de responsabilidad mancomunada. Se puede discutir el primer argu-
mento -no asi el segundo- pues en cuanto a las cotizaciones, en todo
caso se trata de recursos publicos, no ya de “primas de seguro”, como
antafio, y porque también gestionan cuotas obreras en relacién con la
IT por contingencias comunes.

En todo caso en el desarrollo reglamentario de la nueva ley podria re-
cogerse esta medida y quizéds también que los referidos representantes
de los trabajadores tengan derecho a pedir informe a la nueva Mutua,
asi como a la anterior, en su caso, y a conocer el criterio de la adminis-
tracién de tutela al respecto, con una antelacién minima de 3 meses a
la tramitacién ante los érganos de la Seguridad Social de la repetida
decisién empresarial; y transcurrido dicho plazo sin haberse emitido
los informes indicados, la empresa podra promover la referida trami-
tacién, como se contemplé de manera provisional por la dispos. trans.
1.2del RD 1622/2011, de 14 de noviembre.

Como novedad se afiade el numero tres del nuevo art. 72 del TRLGSS
que la informacion y datos sobre los empresarios asociados, los traba-
jadores por cuenta propia adheridos y los trabajadores protegidos que
obren en poder de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
y, en general, los generados en el desarrollo de su actividad colabora-
dora en la gestion de la Seguridad Social, tienen caracter reservado y
estan sometidos al régimen establecido en el articulo 66, sin que, en
consecuencia, puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en
los supuestos establecidos en dicho articulo.

En los demas aspectos del convenio de asociacién cabra seguir estan-
do al art. 62 del RD 1993/1995 no afectado por la reforma.
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Se mantiene la previsién de que no cabe negar la proposicién de aso-
ciacién o adhesién y de que en caso de que los empresarios asociados
incumplieran las obligaciones en materia de afiliacién al sistema de
la Seguridad Social, altas y bajas en el régimen correspondiente y de
cotizacion a la Seguridad Social, la Mutua no podra proceder a la re-
solucién o suspensién del convenio de asociacién, y quedara obligada
a hacerse cargo de las prestaciones econémicas y sanitarias a que tu-
vieran derecho los trabajadores empleados por tales empresarios, sin
perjuicio de las acciones legales que se prevean para el resarcimiento
de los importes correspondientes .

Y lo mismo cabe decir del Registro de empresas asociadas, el Registro
de reconocimientos médicos a tenor de lo dispuesto en los articulos
196 y 197 de la Ley General de la Seguridad Social y el Registro de
contingencias profesionales (art. 68 del RD 1993/1995).

2. ORGANOS DE GOBIERNO
Articulo 71. Organos de gobierno y participacion.

1. Los 6rganos de gobierno de las Mutuas Colaboradoras con la Seguri-
dad Social son la Junta General, la Junta Directiva y el Director Gerente.

El 6rgano de participacion institucional es la Comision de Control y Se-
guimiento.

La Comision de Prestaciones Especiales es el 6rgano a quien corresponde
la concesion de los beneficios de la asistencia social potestativa prevista
en el articulo 75 bis.1.b).

2. La Junta General es el érgano de gobierno superior de la Mutua vy es-
tard integrada por todos los empresarios asociados, por una representa-
cién de los trabajadores por cuenta propia adheridos en los términos que
reglamentariamente se establezcan, y por un representante de los traba-
jadores dependientes de la Mutua. Carecerdn de derecho a voto aquellos
empresarios asociados, asi como los representantes de los trabajadores
por cuenta propia adheridos, que no estén al corriente en el pago de las
cotizaciones sociales.

La Junta General se reunird con cardcter ordinario una vez al avio para
aprobar el anteproyecto de presupuestos y las cuentas anuales y con ca-
rdcter extraordinario las veces que sea convocada por la Junta Directiva
cumplidos los requisitos que reglamentariamente se establezcan para su
convocatoria y celebracion.
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Es competencia de la Junta General, en todo caso, la designacion y re-
novacion de los miembros de la Junta Directiva, ser informada sobre
las dotaciones vy aplicaciones del patrimonio histdrico, la reforma de los
Estatutos, la fusién, absorcién y disolucion de la Entidad, la designacion
de los liquidadores y la exigencia de responsabilidad a los miembros de
la Junta Directiva.

Reglamentariamente se regulard el procedimiento y requisitos de convo-
catoria de las Juntas Generales y el régimen de deliberacion y adopcion
de sus acuerdos, asi como el ejercicio por los asociados de las acciones
de impugnacion de los acuerdos que sean contrarios a la ley, a los regla-
mentos e instrucciones de aplicacion a la Mutua o lesionen el interés de
la entidad en beneficio de uno o varios asociados o de terceros, asi como
los intereses de la Seguridad Social. La accion de impugnacion caducard
en el plazo de un aio desde la fecha de su adopcion.

3. La Junta Directiva es el érgano colegiado al que corresponde el go-
bierno directo de la Mutua. Estard compuesta por entre diez y veinte
empresarios asociados, de los cuales el treinta por ciento corresponderd
a aquellas empresas que cuenten con mayor niimero de trabajadores,
determinadas con arreglo a los tramos que se establecerdn reglamenta-
riamente, y un trabajador por cuenta propia adherido, todos ellos desig-
nados por la Junta General. También formard parte el representante de
los trabajadores mencionado en el apartado 2. El nombramiento como
miembro de la Junta Directiva estard supeditado a la confirmacion del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a excepcion del representante
de los trabajadores, y entre sus miembros se designard al Presidente de
la misma.

Es competencia de la Junta Directiva la convocatoria de la Junta Gene-
ral, la ejecucion de los acuerdos adoptados por la misma, la formulacion
de los anteprovyectos de presupuestos y de las cuentas anuales, que debe-
rdan ser firmados por el Presidente de la entidad, asi como la exigencia de
responsabilidad al Director Gerente y demds funciones que se establez-
can no reservadas a la Junta General. Reglamentariamente se regulard
el régimen de funcionamiento de la Junta Directiva y de exigencia de
responsabilidad.

Corresponde al Presidente de la Junta Directiva la representacion de la
Mutua Colaboradora con la Seguridad Social, la convocatoria de las re-
uniones a la misma y moderar sus deliberaciones. El Director Gerente
mantendrd informado al Presidente de la gestion de la Mutua y seguii-
rd las indicaciones que el mismo, en su caso, le imparta. El régimen
de indemmnizaciones que se establezca regulard las que correspondan al
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Presidente de la Mutua por las funciones especificas atribuidas y que en
ningtin caso podrdn superar en su conjunto las retribuciones del Director
Gerente.

No podrd recaer simultdneamente en la misma persona mds de un cargo
de la Junta Directiva, ya sea por si misma o en representacién de otras
empresas asociadas, ni podrdn formar parte de la Junta las personas o
empresas que mantengan relacion laboral o de servicios con la Mutua, a
excepcion del representante de los trabajadores.

4. El Director Gerente es el érgano que ejerce la direccion ejecutiva de
la Mutua y a quien corresponde desarrollar sus objetivos generales vy la
direccion ordinaria de la entidad, sin perjuicio de estar sujeto a los crite-
rios e instrucciones que, en su caso, le impartan la Junta Directiva vy el
Presidente de la misma.

El Director Gerente estard vinculado mediante contrato de alta direccion
regulado por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se re-
gula la relacién laboral de cardcter especial del personal de alta direccion.
Serd nombrado por la Junta Directiva, estando supeditada la eficacia del
nombramiento y la del contrato de trabajo a la confirmacion del Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social.

No podrdn ocupar el cargo de Director Gerente las personas que pertenez-
can al Consejo de Administracion o desemperien actividad remunerada
en cualquier empresa asociada a la Mutua, sean titulares de una parti-
cipacion igual o superior al 10 por ciento del capital social de aquellas
o bien la titularidad corresponda al conyuge o hijos de aquél. Tampoco
podrdn ser designadas las personas que hayan sido suspendidas de sus
funciones en virtud de expediente sancionador hasta que se extinga la
Suspension.

El resto del personal que ejerza funciones ejecutivas dependerd del Direc-
tor Gerente, estard vinculado por contratos de alta direccion y también
estard sujeto al régimen de incompatibilidades y limitaciones previstas
para el Director Gerente.

A efectos retributivos, asi como para la determinacion del niimero mdxi-
mo de personas que ejerzan funciones ejecutivas en las Mutuas, la Mi-
nistra de Empleo y Seguridad Social clasificard a las Mutuas por grupos
en funcion de su volumen de cuotas, ntimero de trabajadores protegidos
vy eficiencia en la gestion.

Las retribuciones del Director Gerente y del personal que ejerza funcio-
nes ejecutivas en las Mutuas se clasificardn en bdsicas y complementa-
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rias y estardn sujetas a los limites mdximos fijados para cada grupo por
el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen
retributivo de los mdximos responsables y directivos en el sector ptiblico
empresarial y otras entidades. Asimismo estardn también sujetos a los
limites previstos en el citado Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, el
nimero mdximo de personas que ejerzan funciones ejecutivas en cada
Mutua.

Las retribuciones bdsicas del Director Gerente y del personal que ejerza
funciones ejecutivas incluyen su retribucion minima obligatoria vy se fi-
jardn por la Junta Directiva conforme al grupo de clasificacion en que
resulte catalogada la Mutua.

Las retribuciones complementarias del Director Gerente y del personal
que ejerza funciones ejecutivas comprenden un complemento del puesto
vy un complemento variable que se fijardn por la Junta Directiva de la
Mutua.

El complemento del puesto se asignard teniendo en cuenta la situacion
retributiva del directivo en comparacion con puestos similares del mer-
cado de referencia, la estructura organizativa dependiente del puesto, el
peso relativo del puesto dentro de la organizacion y el nivel de responsa-

bilidad.

El complemento variable, que tendrd cardcter potestativo, retribuird la
consecucion de unos objetivos previamente establecidos por la Junta Di-
rectiva de la Mutua de conformidad con los criterios que pueda fijar el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Estos objetivos tendrdn cardc-
ter anual y deberdn estar fundamentados en los resultados del ejercicio
generados por la Mutua en la gestion de las diferentes actividades de la
Seguridad Social en las que colabora.

En ningiin caso, la retribucién total puede exceder del doble de la retribu-
cion bdsica y ningiin puesto podrd tener una retribucion total superior a
la que tenia con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley 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.

El personal no directivo estard sujeto a relacién laboral ordinaria, re-
gulada en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. En
cualquier caso, ningtin miembro del personal de la Mutua podrd obtener
unas retribuciones totales superiores a las del Director Gerente. En todo
caso, las retribuciones del conjunto del personal estardn sujetas a las dis-
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posiciones sobre la masa salarial y a las limitaciones o restricciones que
establezcan, en su caso, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
de cada avio.

Con cargo a los recursos piiblicos, las Mutuas Colaboradoras con la Se-
guridad Social no podrdn satisfacer indemnizaciones por extincion de
la relacién laboral con su personal, cualquiera que sea la forma de di-
cha relacion y la causa de su extincion, que superen las establecidas en
las disposiciones legales y reglamentarias reguladoras de dicha relacion.
Asimismo, las Mutuas no podrdn establecer planes de pensiones para
su personal, ni seguros colectivos que instrumenten compromisos por
pensiones, ni planes de previsién social empresarial sin la aprobacion
del Ministerio de Empleo vy Seguridad Social. Los planes de pensiones,
los contratos de seguros y los planes de previsién social empresarial, y
las aportaciones y primas periédicas que se realicen estardn sujetos a
los limites vy criterios que las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
establezcan en esta materia para el sector ptiblico.

(..)

7. No podrdn formar parte de la Junta Directiva, de la Comisién de Con-
trol y Seguimiento ni de la Comisién de Prestaciones Especiales de una
Mutua Colaboradora con la Seguridad Social las personas que formen
parte de cualquiera de estos érganos en otra Mutua, por si mismas o en
representacion de empresas asociadas o de organizaciones sociales, asi
como aquellas que ejerzan funciones ejecutivas en otra entidad.

8. Los cargos anteriores o sus representantes en los mismos, asi como las
personas que ejerzan funciones ejecutivas en las Mutuas no podrdn com-
prar ni vender para si mismos cualquier activo patrimonial de la entidad
ni celebrar contratos de ejecucion de obras, de realizacion de servicios o
de entrega de suministros, excepto las empresas de servicios financieros
o de suministros esenciales, que requerirdn para contratar autorizacion
previa del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ni celebrar contratos
en los que concurran conflictos de intereses. Tampoco podrdin realizar
esos actos quienes estén vinculados a aquellos cargos o personas me-
diante relacion de parentesco, en linea directa o colateral, por consan-
guinidad o afinidad, hasta el cuarto grado, ni las personas juridicas en
las que cualquiera de las mencionadas personas, cargos o parientes sean
titulares, directa o indirectamente, de un porcentaje igual o superior al 10
por ciento del capital social, ejerzan en las mismas funciones que impli-
quen poder de decision o formen parte de sus érganos de administracion
o gobierno.
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La condicion de miembro de la Junta Directiva, de la Comisién de Con-
trol y Seguimiento y de las Comisiones de Prestaciones Especiales serd
gratuita, sin perjuicio de que la Mutua en la que se integren les indemnice
y compense por los gastos de asistencia a las reuniones de los respectivos
organos, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

9. Los miembros de la Junta Directiva, el Director Gerente y las personas
que ejerzan funciones ejecutivas serdn responsables directos frente a la
Seguridad Social, la Mutua y los empresarios asociados de los dafios
que causen por sus actos u omisiones contrarios a las normas juridi-
cas de aplicacion, a los Estatutos o a las instrucciones dictadas por el
organo de tutela, asi como por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempetio del cargo, siempre y cuando haya interveni-
do dolo o culpa grave. Se entenderdn como acto propio las acciones vy
omisiones comprendidas en los respectivos dmbitos funcionales o de
competencias.

La responsabilidad de los miembros de la Junta Directiva serd solidaria.
No obstante, estardn exentos aquellos miembros que prueben que, no
habiendo intervenido en la adopcion o ejecucion del acto, desconocian
su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el
davio o, al menos, se opusieron expresamente a él.

Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, mediante la respon-
sabilidad mancomunada regulada en el articulo 75 ter.4, responderdn
directamente de los actos lesivos en cuya ejecucion concurra culpa leve o
en los que no exista responsable directo. Asimismo, responderdn subsi-
diariamente en los supuestos de insuficiencia patrimonial de los respon-
sables directos.

10. Los derechos de crédito que nazcan de las responsabilidades estable-
cidas en este articulo, asi como de la responsabilidad mancomunada que
asumen los empresarios asociados, prevista en el articulo 75 ter.4, son
recursos ptiblicos de la Seguridad Social adscritos a las Mutuas en las
que concurrieron los hechos origen de la responsabilidad.

Corresponde al érgano de direccion vy tutela la declaracion de las res-
ponsabilidades establecidas en el pdrrafo anterior, de las obligaciones
objeto de las mismas, asi como determinar su importe liquido, recla-
mar su pago con arreglo a las normas que regulan la colaboracion
de las entidades y determinar los medios de pago, que podrdn incluir
la dacion de bienes, las modalidades, formas, términos y condiciones
aplicables hasta su extincién. Cuando el Tribunal de Cuentas inicie
procedimiento de reintegro por alcance por los mismos hechos, el 6r-
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gano de direccion vy tutela acordard la suspension del procedimiento
administrativo hasta que aquel adopte resolucion firme, cuyas dispo-
siciones de naturaleza material producirdn plenos efectos en el proce-
dimiento administrativo.

El 6rgano de direccion vy tutela podrd solicitar a la Tesoreria General de
la Seguridad Social la recaudacion ejecutiva de los derechos de crédito
derivados de estas responsabilidades, a cuyo efecto trasladard a la mis-
ma el acto de liquidacion de aquellos y la determinacion de los sujetos
obligados. Las cantidades que se obtengan se ingresardn en las cuentas
que dieron lugar a la exigencia de la responsabilidad en los términos que
establezca el 6rgano de direccion y tutela.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en aplicacion de sus facul-
tades de direccion y tutela, podrd reclamar el pago o ejercitar las acciones
legales que sean necesarias para la declaracion o exigencia de las res-
ponsabilidades generadas con motivo del desarrollo de la colaboracion,
asi como comparecer y ser parte en los procesos legales que afecten a las
responsabilidades establecidas.

Disposicion adicional sexta. Retribuciones del personal facultativo de
las Mutuas.

No obstante lo establecido con cardcter general en el articulo 71.4 de la
Ley General de la Seguridad Social en la redaccion dada por esta ley, en
relacion con la limitacién de las retribuciones del personal de las Mutuas
v sus Centros Mancomunados, excepcionalmente, con el objetivo de que
las Mutuas puedan prestar unos servicios médicos mds especializados,
el personal facultativo al servicio de las mismas podrd percibir unas re-
tribuciones por encima del limite de retribuciones totales fijado para el
Director Gerente de la Mutua para la que preste servicios, debiéndose
respetat, en todo caso, las disposiciones sobre la masa salarial y las limi-
taciones o restricciones que establezcan, en su caso, las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado de cada avio.

Disposicion transitoria sexta. Aplicacion de las normas en materia de
retribuciones.

La eventual diferencia entre las retribuciones actualmente percibidas vy
las resultantes de la aplicacion de lo previsto en el articulo 71.4 de la
Ley General de la Seguridad Social que pudiera existir a la entrada en
vigor de esta ley, serd absorbida por terceras partes en los tres ejercicios
siguientes.
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2.1. INTRODUCCION

En cuanto a los 6rganos de gobierno y participacién en el ASE de 2011
se acordé, “promover el desarrollo de la participacién efectiva de las
asociaciones empresariales y sindicales méas representativas en los 6r-
ganos de direccién, supervisiéon y control de las mutuas, sin perjuicio
de la debida representacién de los mutualistas y trabajadores”.

Por su parte la disp. ad. 14* de la Ley 27/2011 estableci6é que “los 6r-
ganos directivos de las mutuas se compondran de las empresas con
mayor nimero de trabajadores mutualizados, de otras designadas pa-
ritariamente por las organizaciones empresariales y de una represen-
tacién de las organizaciones sindicales mas representativas”.

Segtin la exposicién de motivos de la nueva Ley 35/2014 el articulo
71 mejora la regulacién de la estructura interna de las Mutuas esta-
bleciendo los 6rganos de gobierno, su composicién y funciones. Es
de destacar que por vez primera se regula la figura del Presidente y la
posicién que ocupa dentro de la Mutua y sus retribuciones, asi como
las del Director Gerente, ya que ni siquiera se contemplaba en el RD
1993/1995. Los demds 6rganos siguen siendo los mismos: Junta Gene-
ral, la Junta Directiva y el Director Gerente. Y como 6rganos de parti-
cipacién institucional la Comisién de Control y Seguimiento y la Co-
misién de Prestaciones Especiales.

No se enumeraban en el TRLGSSS sino solo por via indirecta en la
regulacién de las incompatibilidades (art. 75) y prohibiciones (art. 76).
Algunas de ellas se recogen en el nuevo texto (art. 71.3 in fine, en el
namero 4, y en el n.8).

El RD 1993/1995 desarroll6 los art. 32 y ss. del TRLGSS. Y la partici-
pacién institucional se contemplé en el articulo 39, de la Ley 42/1994
a través de la Comisién de control y seguimiento y en el art. 37 del RD
1993/1995.

El nuevo art. 71 del TRLGSS es amplio pues al regular ya directamente
los 6rganos de gobierno y de participacién incorpora con modificacio-
nes muchas de las previsiones ya contempladas en el RD 1993/1995 en
su capitulo IV, asi como aspectos relativos al régimen de incompatibi-
lidades y prohibiciones regulados en los articulos 75 y 76 del anterior
TRLGSS, aunque no otros, mientras que la vez remite a desarrollo
reglamentario y en muchos casos privando de competencia a los pro-
pios Estatutos, a los que se remitia el Reglamento. Asi, por ejemplo, en
cuanto a las reuniones extraordinarias de la Junta General o el ndmero
de miembros de la Junta Directiva, salvo el maximo fijado por la ley, el

75 |



\ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ

tipo de responsabilidad y la forma de exigirla del Director-gerente (el
art. 35.5 del Reglamento), el nimero de miembros de la Comisién de
Prestaciones Especiales, y el nimero de miembros y la periodicidad de
sus reuniones.

Hay otras remisiones reglamentarias a materias que se encuentran
actualmente en el RD 1993/1995, como en el art. 36, esto es, el proce-
dimiento y los requisitos de convocatoria de las Juntas Generales y el
régimen de deliberacién y adopcién de sus acuerdos.

A ello se anaden aspectos no regulados por el Reglamento de colabo-
racién como el ejercicio por los asociados de las acciones de impugna-
cién de los acuerdos que sean contrarios a la ley, a los reglamentos e
instrucciones de aplicacién a la Mutua o lesionen el interés de la enti-
dad en beneficio de uno o varios asociados o de terceros, asi como los
intereses de la Seguridad Social. La accién de impugnacién caducara
en el plazo de un afio desde la fecha de su adopcion.

También se remite a desarrollo reglamentario la clasificacién de las
Mutuas por grupos en funcién de su volumen de cuotas, nimero de
trabajadores protegidos y eficiencia en la gestion a efectos de la deter-
minacién de ciertos aspectos retributivos, asi como para la determina-
cién del nimero maximo de personas que ejerzan funciones ejecutivas.

Asi pues dentro de este articulo se enumeran los érganos de gobierno
de las Mutuas (Junta General, Junta Directiva, Presidente y Director
Gerente), regulando su composicién, régimen de funcionamiento y
competencias, e incorporando, como novedad, la reduccién del nime-
ro maximo de miembros de la Junta directiva, algunos cambios en la
determinacién de los mismos, asi como modificaciones en el régimen
retributivo de los cargos directivos y del resto del personal y ciertas
precisiones respecto a la regulacién juridica de su relacién de servicios
profesionales con las Mutuas, entre otras cuestiones.

Se establece la responsabilidad personal y directa de los distintos 6rga-
nos directivos, atribuyéndose la misma al autor concreto de los actos
que incurra en dolo o culpa grave. No obstante, se mantiene la respon-
sabilidad mancomunada de los empresarios asociados, pero subsidia-
ria de la anterior.

La nueva regulacién recoge de forma expresa la figura del Presidente,
potenciando sus funciones de manera que aunque el responsable mas
directo de la gestiéon de la Mutua siga siendo el Director Gerente, éste
sea controlado en todo momento tanto por el Presidente como por la
Junta Directiva.
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En este articulo se regula, asimismo, el régimen reglamentario corres-
pondiente a la Comisién de Control y Seguimiento y a la Comisién de
Prestaciones Especiales, previéndose en ambas la representacion de
los trabajadores por cuenta propia adheridos. Se regula también el ré-
gimen de incompatibilidades y prohibiciones aplicable a los miembros
de la junta directiva, de la Comisién de Control y Seguimiento y de la
Comisién de Prestaciones Especiales, y se establece la responsabilidad
solidaria de los miembros de la Junta Directiva.

2.2. LA JUNTA GENERAL

La Junta General es el 6érgano de gobierno superior de la Mutua y es-
tard integrada por todos los empresarios asociados, por una represen-
tacion de los trabajadores por cuenta propia adheridos y por un repre-
sentante de los trabajadores dependientes de la Mutua. Careceran de
derecho a voto aquellos empresarios asociados, asi como los represen-
tantes de los trabajadores por cuenta propia adheridos, que no estén
al corriente en el pago de las cotizaciones sociales. Se adopta un con-
cepto més preciso, pero también mas reducido, que el de la regulacién
precedente que hablaba de estar al corriente en el cumplimiento de sus
“obligaciones sociales”.

Es una novedad el reconocimiento de la participacién en la Junta Ge-
neral de los trabajadores por cuenta propia adheridos a través de sus
representantes. En este punto se prevé una remision reglamentaria ya
que obviamente este tema no estd regulado por el RD 1993/1995. No
se prevé en cambio remisién en la regulacién de la eleccién de los tra-
bajadores por cuenta ajena en la Junta general, cuestiéon no abordada
por la nueva ley, pero actualmente regulada por el art. 33.2 del RD
1993/1995. No se precisa la forma de eleccién del representante de
los trabajadores, pero entendemos que debe seguirse el criterio de la
mayor representatividad y debe recaer en un trabajador que preste sus
servicios en las empresas asociadas.

En cuanto a las competencias de la Junta General el art. 71 recoge las
contempladas por el art. 33.3 del RD 1993/1995 en especial la de desig-
nar y renovar a los miembros de la Junta Directiva, a las que afiade “el
derecho a ser informada sobre las dotaciones y aplicaciones del patri-
monio histérico”. Puesto que, como se verda mas abajo, el patrimonio
histérico, cuya propiedad corresponde a las Mutuas en su calidad de
asociacién de empresarios, esta afectado estrictamente al fin social de
la Mutua, y ya que la Mutuas podran hacer frente a la responsabilidad
mancomunada regulada en el mismo mediante el recurso al citado
patrimonio, parece l6gico que la informacién relativa a sus dotaciones
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y aplicacién sea una materia con suficiente entidad y trascendencia
para su inclusién entre los temas a tratar en la Junta General, en cuan-
to 6rgano de gobierno superior de la Mutua e integrado por todos los
empresarios asociados a la misma.

Recuérdese que el Ministerio tiene acceso a los acuerdos de las Jun-
tas en el plazo de quince dias (art. 36.4 del RD 1993/1995) y que en
la adopcién de medidas cautelares puede convocar a la Junta general
(art. 75.ter. 2 de la nueva ley).

La nueva ley remite a desarrollo reglamentario la determinacién del
procedimiento y de los requisitos de convocatoria de las Juntas Gene-
rales, el régimen de deliberacién y adopcién de sus acuerdos, asi como
el ejercicio por los asociados de las acciones de impugnacién de los
acuerdos que sean contrarios a la ley, a los reglamentos e instrucciones
de aplicacién a la Mutua o lesionen el interés de la entidad en beneficio
de uno o varios asociados o de terceros, asi como los intereses de la
Seguridad Social. La accién de impugnacién caducara en el plazo de
un afio desde la fecha de su adopcién. Este plazo parece corto pues en
muchos casos estas acciones sélo se pueden valorar y conocer con la
perspectiva que da el tiempo.

2.3. LA JUNTA DIRECTIVA

En cuanto a la Junta Directiva, el 6rgano colegiado al que corresponde
el gobierno directo de la Mutua, el nuevo texto precisa mas su compo-
sicién al fijar un nimero minimo de 10 miembros (cuestién que antes
era competencia de los Estatutos segtin el art. 34 del RD 1993/1995)
y mantiene el ndmero maximo de 20 del citado articulo 34 del Regla-
mento. Pero ademads afiade como novedad que de ese niimero —entre
10 y 20—, el treinta por ciento corresponderan a aquellas que cuenten
con mayor nimero de trabajadores, determinadas con arreglo a los
tramos que se estableceran reglamentariamente, y un trabajador por
cuenta propia adherido.

El nombramiento como miembro de la Junta Directiva se lleva a cabo,
como antes, por la Junta general, y asimismo estara supeditado a la
confirmacién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a excep-
cién del representante de los trabajadores, procedimiento que no se
regula en la nueva ley ni sobre el que hay remisiéon reglamentaria,
cuando ya lo esté por el art. 34.6 del RD 1993/1995. No sabemos si el
representante de los trabajadores por cuenta propia adheridos preci-
sard también de tal confirmacién o si quedara excluido por analogia
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con los representantes de los trabajadores por cuenta ajena. Una en-
mienda*® proponia que desde la ley se contemplara que fuera de com-
posicién paritaria entre empresarios asociados y trabajadores y que en
todo caso, el cincuenta por ciento de los miembros de la Junta Directi-
va deberia recaer en empresarios asociados y en los trabajadores de las
respectivas empresas que cuenten con mayor nimero de trabajadores,
determinadas con arreglo a los tramos que se establezcan reglamenta-
riamente.

La Junta Directiva ya no tiene las facultades anteriores de represen-
tacion de la Mutua (art. 34.7 del RD 1993/1995), sino que éstas co-
rresponden a la nueva figura del Presidente, segtin el nuevo art. 71 del
TRLGSS. A €l le corresponde también convocar las reuniones y mode-
rar sus deliberaciones.

Se mantienen algunas de las exclusiones de sujetos que no pueden for-
mar parte de la Junta Directiva (art. 75 del TRLGSS anterior y art. 34
del reglamento):

e Las personas o empresas que mantengan relaciéon laboral o de
servicios con la Mutua, a excepcién del representante de los tra-
bajadores. En el Reglamento se hablaba también de las que “per-
ciban de la entidad prestaciones econémicas” (art. 34.2.3), pero
tal supuesto no se ha incorporado a la ley, probablemente porque
quede ya comprendido en los otros.

e Tampoco podra recaer en la misma persona y simultdneamente
mas de un cargo de la Junta Directiva, ya sea por si mismo o en
representacion de otras empresas asociadas.

® Las empresas o personas que formen parte de la Junta Directiva,
la Comisién de Control o Seguimiento, la Comisién de Prestacio-
nes Especiales o desemperien la direccién ejecutiva de otra Mu-
tua.

Sin embargo, hay dos supuestos contemplados en el art. 75.2 del
TRLGSS antes de la reforma y en el art. 34.2 del Reglamento todavia
vigente que no se han incorporado:

e Las empresas asociadas que no estén al corriente en el cumpli-
miento de sus obligaciones como mutualistas de la entidad y, en
general, en el de las obligaciones derivadas de la legislacion social,
si las infracciones se hubieran tipificado como graves o muy gra-
ves, de conformidad con lo establecido en la LISOS.

4 Lan. 166 del Grupo parlamentario socialista.
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e Las personas que en su condicién de agentes o comisionistas, se
dediquen a la tramitacién por cuenta de la Mutua, de convenios
de asociacién para la cobertura de los riesgos de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

Se mantiene la previsién del TRLGSS anterior a la reforma (art. 75.2)
de que no podran formar parte de la Junta Directiva —ni de otros 6rga-
nos como se vera mas abajo- las personas que formen parte de cual-
quiera de estos 6rganos en otra Mutua, por si mismos o en represen-
taciéon de empresas asociadas o de organizaciones sociales, asi como
aquellos que ejerzan funciones ejecutivas en otra entidad.

Se mantiene también (del art. 76.1 del anterior TRLGSS) que los miem-
bros de la Junta Directiva no podran comprar ni vender para si mismos
cualquier activo patrimonial de la entidad. Sin embargo, no se recoge
la prevision legal (art. 76 del anterior TRLGSS) y reglamentaria del art.
34.4., de que no lo puedan hacer “ni directa ni por persona o entidad
interpuesta”, ni tampoco se recoge el concepto de operacién mediante
esta forma contemplado en el parrafo segundo del citado nimero.

En cambio, como novedad, se establece en la nueva ley que “tampoco
podran celebrar contratos de ejecucién de obras, de realizacién de ser-
vicios o de entrega de suministros, excepto las empresas de servicios
financieros o de suministros esenciales, que requeriran para contratar
autorizacion previa del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ni
celebrar contratos en los que concurran conflictos de intereses”. Tam-
poco podran realizar esos actos “quienes estén vinculados a aquellos
cargos o personas mediante relacién de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado, ni las
personas juridicas en las que cualquiera de las mencionadas personas,
cargos o parientes sean titulares, directa o indirectamente, de un por-
centaje igual o superior al 10 por ciento del capital social, ejerzan en
las mismas funciones que impliquen poder de decisién o formen parte
de sus 6rganos de administraciéon o gobierno”. El porcentaje anterior
que era del 25% pasa a ser del 10%.

Estas prohibiciones se han extendido también a otros cargos y érganos
(art. 71.7 del nuevo texto legal).

En cuanto a las eventuales operaciones de compra y venta para si, por
parte del personal ejecutivo de la Mutua, la regulacion pretende evitar
cualquier tipo de conflicto de intereses. En cuanto al grado de paren-
tesco se refiere, la Ley de Regulacién de Conflictos de Intereses de los
Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado (Ley 5/2006, de 10 de abril) entiende a los efectos
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de esta ley, que hay conflicto de intereses cuando los altos cargos inter-
vienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen
a la vez intereses de su puesto publico e intereses privados propios, de
familiares directos, o intereses compartidos con terceras personas. Los
familiares mencionados son el conyuge e hijos, y el grado de participa-
cién accionarial el 10 %.

En cuanto a las competencias de la Junta Directiva la ley presenta po-
cas novedades: la convocatoria de la Junta General, la ejecucién de los
acuerdos adoptados por la misma, la formulacién de los anteproyectos
de presupuestos y de las cuentas anuales, que deberdn ser firmados por
el Presidente de la entidad, asi como la exigencia de responsabilidad al
Director Gerente y demas funciones que se establezcan no reservadas
a la Junta General.

De nuevo nos encontramos con una remisiéon reglamentaria que parece
limitar las posibilidades reguladoras de los Estatutos: reglamentaria-
mente se regulara el régimen de funcionamiento de la Junta Directiva
y de exigencia de responsabilidad. Ademéas que no se contempla como
clausula abierta general la expresion del reglamento de “las demas fun-
ciones que se establezcan en los estatutos”.

En cuanto a la responsabilidad el art. 71.9 del nuevo texto legal, am-
plidndose lo ahi previsto también al Director gerente y a los demas
directivos, no sélo a la Junta, recupera el art. 70.4 del TRLGSS anterior
con algunos cambios y el art. 34.8 del Reglamento actualmente vigente
con algunas mejoras técnicas y algtin retoque. Asi, en lugar de falta de
diligencia se exige ahora dolo o culpa grave.

Y asi segun el art. 71.9 del nuevo texto legal seran responsables direc-
tos frente a la Seguridad Social, la Mutua y los empresarios asociados
de los dafios que causen por sus actos u omisiones contrarios a las nor-
mas juridicas de aplicacion, a los Estatutos o a las instrucciones dicta-
das por el 6rgano de tutela, asi como por los realizados incumpliendo
los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa grave (frente a falta de diligencia del texto re-
glamentario). Se entendera como acto propio las acciones y omisiones
comprendidas en los respectivos 4mbitos funcionales o de competen-
cias. En el art. 70.4 del anterior TRLGSS y en el 20 del RD 1993/1995
ya se contemplaba que en los Estatutos se debia recoger expresamente
tal tipo de responsabilidad>®.

50 Respondian frente a la Seguridad Social, la Mutua y los empresarios asociados, por
el dafio que causen por actos contrarios a la normativa aplicable o a los estatutos, asi
como por los realizados “sin la diligencia con la que deben desempenar el cargo”.
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La responsabilidad de los miembros de la Junta Directiva ser4 solida-
ria. No obstante, estardn exentos aquellos miembros que prueben que,
no habiendo intervenido en la adopcién o ejecucién del acto, descono-
cian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dafo o, al menos, se opusieron expresamente a él.

Las Mutuas, mediante la responsabilidad mancomunada regulada en
el articulo 75 ter.4, del nuevo TRLGSS responderan directamente de
los actos lesivos en cuya ejecuciéon concurra culpa leve o en los que no
exista responsable directo. Asimismo, responderan subsidiariamente
en los supuestos de insuficiencia patrimonial de los responsables di-
rectos.

Los derechos de crédito que nazcan de las responsabilidades estable-
cidas en este articulo, asi como de la responsabilidad mancomunada
que asumen los empresarios asociados, prevista en el articulo 75 ter.4,
son recursos publicos de la Seguridad Social adscritos a las Mutuas en
las que concurrieron los hechos origen de la responsabilidad.

Corresponde al 6rgano de direccion y tutela la declaracién de las res-
ponsabilidades establecidas en el parrafo anterior, de las obligaciones
objeto de las mismas, asi como determinar su importe liquido, recla-
mar su pago con arreglo a las normas que regulan la colaboracién
de las entidades y determinar los medios de pago, que podran incluir
la dacién de bienes, las modalidades, formas, términos y condiciones
aplicables hasta su extincién. Cuando el Tribunal de Cuentas inicie
procedimiento de reintegro por alcance por los mismos hechos, el 6r-
gano de direccién y tutela acordara la suspension del procedimiento
administrativo hasta que aquél adopte resolucién firme, cuyas disposi-
ciones de naturaleza material produciran plenos efectos en el procedi-
miento administrativo.

El 6rgano de direccién y tutela podra solicitar a la TGSS la recauda-
cién ejecutiva de los derechos de crédito derivados de estas responsa-
bilidades, a cuyo efecto trasladara a la misma el acto de liquidacién de
aquellos y la determinacién de los sujetos obligados. Las cantidades
que se obtengan se ingresaran en las cuentas que dieron lugar a la exi-
gencia de la responsabilidad en los términos que establezca el 6rgano
de direccién y tutela.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en aplicacion de sus fa-
cultades de direccién y tutela, podra reclamar el pago o ejercitar las
acciones legales que sean necesarias para la declaracién o exigencia de
las responsabilidades generadas con motivo del desarrollo de la cola-
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boracién, asi como comparecer y ser parte en los procesos legales que
afecten a las responsabilidades establecidas.

Ademas en el art. 70.4 del anterior TRLGSS y en el Reglamento -no
en la nueva ley- se establecia que “en ningtin caso exonerara de res-
ponsabilidades la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya
sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta general. Los estatu-
tos estableceran dicha responsabilidad y la forma de hacerla efectiva”.
Probablemente debera recogerse en su desarrollo reglamentario.

El art. 34.8 del Reglamento por otra parte parecia exigir que cada uno
de los miembros de la Junta directiva debiera suscribir los anteproyec-
tos de presupuestos y cuentas anuales, antes de su remisién a la Junta
general para su aprobacién. Nada de ellos menciona la nueva ley ni se
remite a desarrollo reglamentario en este punto.

Para los miembros de la Junta Directiva no se prevé retribucién pero si
indemnizacion o dietas. En efecto, segtn el art. 71.8 in fine del nuevo
TRLGSS la condicién de miembro de la Junta Directiva sera gratuita,
sin perjuicio de que la Mutua en la que se integren les indemnice y
compense por los gastos de asistencia a las reuniones de los respecti-
vos érganos, en los términos que se establezcan reglamentariamente.
Ya en los Estatutos podia preverse segin el art. 20 del RD 1993/1995,
en los términos que establezca el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social.

2.4. EL PRESIDENTE

En cuanto al Presidente de la Junta Directiva ya se ha mencionado que
le corresponde la representaciéon de la Mutua, la convocatoria de las
reuniones a la misma y moderar sus deliberaciones. El Director Geren-
te mantendré informado al Presidente de la gestién de la Mutua y se-
guira las indicaciones que el mismo, en su caso, le imparta. El régimen
de indemnizaciones que se establezca regulara las que correspondan al
Presidente de la Mutua por las funciones especificas atribuidas y que
en ningin caso podrian superar en su conjunto las retribuciones del
Director Gerente.

Se aproxima a la figura de Presidente de un Consejo de Administra-
cién, que aqui se llama Junta Directiva. En todo caso hay que tener en
cuenta que con cargo a los recursos publicos, cabe plantear si el cese
como presidente puede dar lugar a algin tipo de indemnizacién. La
nueva ley ciertamente prohibe que las Mutuas satisfagan indemniza-
ciones que superen las establecidas en las disposiciones legales y regla-
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mentarias reguladoras de dicha relacién, pero se refieren a indemniza-
ciones por extincién de la relacién laboral con su personal, cualquiera
que sea la forma de dicha relacién y la causa de su extincién, lo que no
seria el supuesto de cese del Presidente.

2.5. EL DIRECTOR GERENTE

El Director Gerente es el 6rgano que ejerce la direccién ejecutiva de
la Mutua y a quien corresponde desarrollar sus objetivos generales y
la direccién ordinaria de la entidad, sin perjuicio de estar sujeto a los
criterios e instrucciones que, en su caso, le impartan la Junta Directiva
y el Presidente de la misma.

Se le aplica el mismo régimen de exclusiones, incompatibilidades y
prohibiciones ya vistas para los demas miembros de la Junta Directiva
y demas cargos y que en gran parte se contemplaban en el art. 35 del
RD 1993/1995. La nueva ley afiade ademas que no podran ostentar el
cargo de Director Gerente las personas que pertenezcan al Consejo
de Administracién o desempefien actividad remunerada en cualquier
empresa asociada a la Mutua, sean titulares de una participacién igual
o superior al 10 por ciento del capital social de aquellas o bien la titula-
ridad corresponda al céonyuge o hijos de aquél rebajando el porcentaje
anterior del 25 %.

El Director Gerente es el 6rgano que ejerce la direccién ejecutiva de
la Mutua y a quien corresponde desarrollar sus objetivos generales y
la direccién ordinaria de la entidad, sin perjuicio de estar sujeto a los
criterios e instrucciones que, en su caso, le impartan la Junta Directiva
y el Presidente de la misma.

El Director Gerente estara vinculado mediante contrato de alta direc-
cién regulado por el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccién.
No obstante, con cargo a los recursos publicos, las Mutuas no podran
satisfacer indemnizaciones por extincién de la relacién laboral con su
personal, cualquiera que sea la forma de dicha relacién y la causa de
su extincioén, que superen las establecidas en las disposiciones legales
y reglamentarias reguladoras de esta relacién.

Serd nombrado por la Junta Directiva, estando supeditada la efica-
cia del nombramiento y la del contrato de trabajo a la confirmacién
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. En el art. 35.4 del RD
1993/1995 regula con detalle este tramite de confirmacion.
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2.6. LAS RETRIBUCIONES

En cuanto a las retribuciones, las del personal directivo y las del Direc-
tor Gerente no venian reguladas en el RD 1993/1995 hasta el ejercicio
2010, por lo que el régimen retributivo del personal directivo de las
Mutuas, que no estd sometido a convenio, carecia de regulacién espe-
cifica. Una anomalia méas que el Tribunal Cuentas venia pidiendo se
corrigiese. Finalmente, la disp. ad. 8* de la LPE/2010, mantenida por
la disp. ad. 59* LPE/2011, subsano esta deficiencia. Y se establecié que
con caracter general las retribuciones bésicas no podian superar las
retribuciones de los Directores generales de las entidades gestoras de
la Seguridad Social. No obstante, cabia la posibilidad de contemplar
retribuciones complementarias por encima de la citada cantidad.

El nuevo texto legal las precisa. Asi, las retribuciones del Director Ge-
rente y del personal que ejerza funciones ejecutivas en las Mutuas se
clasificaran en bésicas y complementarias y estaran sujetas a los limi-
tes maximos fijados para cada grupo por el RD 451/2012, de 5 de mar-
zo, por el que se regula el régimen retributivo de los maximos respon-
sables y directivos en el sector publico empresarial y otras entidades.
Asimismo estaran también sujetos a los limites previstos en el citado
RD 451/2012, de 5 de marzo, el nimero méaximo de personas que ejer-
zan funciones ejecutivas en cada Mutua.

Las retribuciones béasicas del Director Gerente y del personal que ejer-
za funciones ejecutivas incluyen su retribucién minima obligatoria y
se fijaran por la Junta Directiva conforme al grupo de clasificacién en
que resulte catalogada la Mutua.

Las retribuciones complementarias del Director Gerente y del perso-
nal que ejerza funciones ejecutivas comprenden un complemento del
puesto y un complemento variable que se fijardn por la Junta Directiva
de la Mutua.

El complemento del puesto se asignara teniendo en cuenta la situa-
cién retributiva del directivo en comparacién con puestos similares
del mercado de referencia, la estructura organizativa dependiente del
puesto, el peso relativo del puesto dentro de la organizacién y el nivel
de responsabilidad.

El complemento variable, que tendra caricter potestativo, retribuiré la
consecucion de unos objetivos previamente establecidos por la Junta
Directiva de la Mutua de conformidad con los criterios que pueda fijar
el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Estos objetivos tendran
caracter anual y deberan estar fundamentados en los resultados del
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ejercicio generados por la Mutua en la gestién de las diferentes activi-
dades de la Seguridad Social en las que colabora.

En ningtn caso, la retribucién total puede exceder del doble de la retri-
bucién bésica y ningtin puesto podra tener una retribucién total supe-
rior a la que tenia con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
Ley.

Las retribuciones complementarias se determinardn, por tanto, en
funcién de la dimensién de la Mutua, volumen de cuotas y ntmero
de trabajadores y de la eficiencia de la gestién, en los términos fijados
por el nuevo texto que mas bien parece un desarrollo reglamentario.
Corresponderé a la Junta Directiva determinar en cada caso el importe
de las retribuciones complementarias, con arreglo a los pardmetros y
requisitos que se establecen, especialmente el complemento de puesto
y el variable, en su caso.

La ley es muy cuidadosa en garantizar la existencia de retribuciones
vinculadas a la eficiencia en la gestién, que podra decidir cada Mutua.

En una primera fase de la tramitacion del proyecto de ley se pretendia
tener en cuenta los mismos criterios sobre retribuciones establecidos
en las normas de aplicacion al personal directivo de entidades publicas
empresariales del Estado en términos de homogeneidad, no las retri-
buciones del personal directivo de las entidades gestoras. No obstante
parecia dificil encontrar entidades publicas empresariales que reunie-
ran tales requisitos dada su heterogeneidad entre ellas y por compara-
cién con las Mutuas por lo que se ha desechado finalmente tal criterio.

En cualquier caso la eventual diferencia entre las retribuciones actual-
mente percibidas y las resultantes de la aplicacién de lo previsto en el
articulo 71.4 de la Ley General de la Seguridad Social que pudiera exis-
tir a la entrada en vigor de la Ley 35/2014, sera absorbida por terceras
partes en los tres ejercicios siguientes (disp. trans. 6* de la nueva ley)>!.

A finales de 2013 los altos cargos y resto de personal directivo de las
Mutuas alcanzaban la cifra de 145 personas, un 8,2 % menos de los
existentes en 2008. Asimismo, los créditos de retribuciones previstos
para este colectivo ascienden a 13.063,86 miles de euros, cifra que re-
presenta un 1,9 % respecto a la presupuestada para el resto de personal
fijo y un 40,9 % menos que la consignada en el presupuesto de 2008. De
todo esto se evidencia el enorme ajuste que en materia retributiva se
viene realizando en las Mutuas y la concienciacién de estas entidades

51 Es el resultado de la aceptacién de la enmienda n. 18 del Grupo Mixto.
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con la situaciéon econémica de los tltimos afios. De ahi este sistema
para los directivos en activo de las Mutuas cuya retribucién exceda los
limites previstos legalmente, por el que su retribucién se vaya ajustan-
do paulatinamente a dichos limites en base a la absorcién de eventua-
les incrementos que pudieran corresponderles.

En cuanto a las responsabilidades se aplican las ya vistas mas arriba
para los miembros de la Junta Directiva (art. 71.9 de la nueva ley).

No se contempla que pueda acudir a las reuniones de la Junta con voz
pero sin voto (art. 34.5 del RD 1993/1995).

2.7. EL RESTO DEL PERSONAL CON FUNCIONES EJECUTIVAS

En cuanto al resto del personal que ejerza funciones ejecutivas depen-
dera del Director Gerente como personal de alta direccién y también
estara sujeto al régimen de incompatibilidades y limitaciones previstas
para el Director Gerente. Al igual que ocurre en algunos ambitos de las
Administraciones Publicas, del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas y de los organismos dependientes de las mismas se ha producido
un desbordamiento de la figura del contrato de alta direccién que suele
ser aceptado por la jurisprudencia®?.

Para la determinacién del nimero méaximo de personas que ejerzan
funciones ejecutivas en las Mutuas, el Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social clasificara a las Mutuas por grupos en funcién de su volumen
de cuotas, nimero de trabajadores protegidos y eficiencia en la gestién.

También se le aplica la prohibicién de comprar o vender activos para si
mismos (art. 35.5 del RD 1993/1995) en los términos del nuevo texto le-
gal, tal como se sefialé més arriba para los demas cargos, pues el nuevo
art. 71.8 incluye también el resto del personal directivo. Parece 16gico
que deba ser asi por sus funciones y por la relacién de confianza por
la que se le nombra, pues segtin el nuevo texto legal y dilatando excesi-
vamente el concepto laboral, el resto del personal que ejerza funciones
ejecutivas dependera del Director Gerente y también estara vinculado
por contratos de alta direccién.

Las retribuciones del resto del personal directivo también se clasifi-
caran en basicas y complementarias, cuyos importes se determinaran
reglamentariamente en funcién de la dimensién de la Mutua y de la
eficiencia de la gestién, sin que en ningtin caso el conjunto de todas las
retribuciones pueda superar el importe de las asignadas al Titular del

52 Véase LOPEZ GANDIA, J., “Las relaciones laborales especiales”, Albacete, Bomar-
z0, 2008.
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Ministerio de Empleo y Seguridad Social de acuerdo con los Presu-
puestos Generales del Estado de cada afio.

En cuanto a las responsabilidades se aplican las ya vistas mas arriba
para los miembros de la Junta Directiva y el Director Gerente (art. 71.9
de la nueva ley).

En cualquier caso, ningin miembro del personal de la Mutua podra
obtener unas retribuciones totales superiores a las del Director Geren-
te y por tanto tampoco el resto del personal directivo.

2.8. EL PERSONAL NO DIRECTIVO

El personal no directivo estara sujeto a relacién laboral ordinaria, re-
gulada en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res. En todo caso, las retribuciones del conjunto del personal estaran
sujetas a las disposiciones sobre la masa salarial y a las limitaciones
o restricciones que establezcan, en su caso, las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado de cada afio.

En cualquier caso, ningiin miembro del personal laboral de la Mutua
podréa obtener unas retribuciones totales superiores a las del Director
Gerente. Dada la amplitud de su formulacién (“su personal”) no parece
que se limite al personal directivo laboral, sino también se extiende a
los laborales comunes. Ya no es tan claro que deba abarcar al Presi-
dente.

En cuanto a la imposibilidad de elevar las indemnizaciones se refiere
claramente a la extincién de la relacion laboral, comun o especial de
altos cargos, por encima de las legales con cargo a recursos publicos
(art. 71 .4 in fine del nuevo texto, aunque ya se contemplaba en el anti-
guo art. 76.3 del TRLGSS).

En todo caso, las retribuciones del personal de las Mutuas ya se sujeta-
ban a las limitaciones que pesan sobre todo el sector publico. Y el arti-
culo 76.3 TRLGSS anterior ya habia eliminado la posibilidad, prevista
en la regulacién histérica de las Mutuas, de fijar indemnizaciones por
extincioén de la relacién laboral con su personal, cualesquiera que sean
la forma de dicha relacién y la causa de extincién, que supere las es-
tablecidas legal y reglamentariamente, al menos si se pagan con cargo
a recursos publicos. También se limitaron diversos gastos e indemni-
zaciones, incluidos “gastos de administraciéon” -los del articulo 24 del
Reglamento de Mutuas- estos son, en concepto de trabajos realizados
por otras empresas y profesionales, si bien s6lo durante el ejercicio de
2011 (disp. ad 6* de la Ley 39/2010, LPE de 2011).
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No obstante lo establecido con caracter general en el articulo 71.4 del
TRLGSS en la redaccién dada por la Ley 35/2014, en relacién con la li-
mitacion de las retribuciones del personal de las Mutuas y sus Centros
Mancomunados, excepcionalmente, con el objetivo de que las Mutuas
puedan prestar unos servicios médicos mas especializados, el personal
facultativo al servicio de las mismas podra percibir unas retribuciones
por encima del limite de retribuciones totales fijado para el Director
Gerente de la Mutua para la que preste servicios, debiéndose respetar,
en todo caso, las disposiciones sobre la masa salarial y las limitaciones
o restricciones que establezcan, en su caso, las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado de cada afio (disp. ad. 6 del nuevo texto legal).

2.9. OTRAS PREVISIONES COMUNES PARA TODO EL PERSONAL

Para los cargos vistos hasta ahora, Gerente, demas directivos y resto
del personal laboral en general resulta aplicable la prohibicién que in-
troduce el nuevo texto mejorado técnicamente en el Senado de que las
Mutuas puedan establecer Planes de Pensiones ni seguros colectivos
que instrumentan compromisos por pensiones, ni planes de previsién
social empresarial sin la aprobacién del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social. Y en todo caso estdn sujetos a los limites y criterios que
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado establezcan en esta
materia para el sector publico.

3. ORGANOS DE PARTICIPACION Y CONTROL

3.1. LA COMISION DE CONTROL Y SEGUIMIENTO
Articulo 71.5

5. La Comisién de Control y Seguimiento es el érgano de participacion de
los agentes sociales, al que corresponde conocer e informar de la gestion
que realiza la entidad en las distintas modalidades de colaboracion, pro-
poner medidas para mejorar el desarrollo de las mismas en el marco de
los principios y objetivos de la Seguridad Social, informar el anteproyecto
de presupuestos y las cuentas anuales y conocer los criterios que mantie-
ne y aplica la Mutua en el desarrollo de su objeto social.

Para desarrollar esa labor, la Comisién dispondrd periédicamente de los
informes sobre litigiosidad, reclamaciones y recursos, asi como de los
requerimientos de los érganos de supervision y direccion vy tutela, junto
con su cumplimiento. Anualmente elaborard una serie de recomenda-
ciones que serdn enviadas tanto a la Junta Directiva como al érgano de
direccion vy tutela.
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El Ministerio de Empleo y Seguridad Social regulard la composicion y
régimen de funcionamiento de las Comisiones de Control y Seguimiento,
previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguiri-
dad Social.

La Comision estard compuesta por un mdximo de doce miembros desig-
nados por las organizaciones sindicales y empresariales mds representa-
tivas, asi como por una representacion de las asociaciones profesionales
de los trabajadores auténomos. Serd Presidente de la Comision el que en
cada momento lo sea de la propia Mutua.

No podrd formar parte de la Comision de Control y Seguimiento ningtin
miembro de la Junta Directiva, a excepcion del Presidente, o persona que
trabaje para la Entidad.

La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y de orden social, en el articulo 39 ntimero cinco contemplé que la
participacién institucional en el control y seguimiento de cada una de
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social se llevara a cabo a través de la Comisién de control
y seguimiento.

El art. 37 del RD 1993/1995 lo regulaba y muchos de sus perfiles han
pasado a la nueva ley, al art. 71.5 del TRLGSS tras la Ley 35/2014. Asi,
se establece que es el 6rgano de participacién de los agentes sociales,
al que corresponde:

e conocer e informar de la gestién que realiza la entidad en las dis-
tintas modalidades de la colaboracién,

e proponer medidas para mejorar el desarrollo de las mismas en el
marco de los principios y objetivos de la Seguridad Social,

e informar del anteproyecto de presupuestos y las cuentas anuales,

ey, en general, conocer los criterios que mantiene la Mutua en el
desarrollo de su objeto social.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social regulara la composicion
y el régimen de funcionamiento de las Comisiones de Control y Segui-
miento, previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de
la Seguridad Social.

En cuanto a las funciones, se recogen sintetizadas casi todas las del
art. 37 del reglamento de colaboracién, pero no se contempla, al me-
nos expresamente, que deba tener conocimiento previo de la propues-
ta de nombramiento del Director gerente (art. 37.3. letra d), ni tampo-
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co de la nueva figura del Presidente. Pero debera ser asi por razones
légicas por lo que podria recogerse muy bien en el nuevo reglamento
de colaboracion.

Resulta por otro lado 16gico que ya no se mencionen las competencias
de conocimiento sobre la intervencién de la Mutua en materia relati-
vas a la actuaciéon como Servicio de Prevencién al no desempenar ya
las Mutuas tales funciones.

Para desarrollar su labor, la Comisién dispondra periédicamente de
los informes sobre litigiosidad, reclamaciones y recursos, asi como de
los requerimientos de los érganos de supervision y direccién y tutela,
junto con su cumplimiento. Anualmente elaborara una serie de reco-
mendaciones que seran enviadas tanto a la Junta Directiva como al
6rgano de direccion y tutela.

En cuanto a su composicién como elemento novedoso se articula la
participacién de los agentes sociales a través de las Comisiones de Con-
trol y Seguimiento, a las que se incorpora una representacién de las
asociaciones profesionales de los trabajadores auténomos, dada la im-
portancia cada vez mayor de este colectivo en la gestion de las Mutuas.
Era una reivindicacién histérica de las asociaciones profesionales del
sector que resultaba ya ineludible tras el Estatuto del Auténomo®3.

Aunque los trabajadores por cuenta propia adheridos no formen parte
de la base societaria de la Mutua, sin embargo para aquellos que co-
tizan voluntaria u obligatoriamente por contingencias especiales de
caracter complementario, mas alla de las correspondientes a la IT, de-
bia contemplarse una condicién de participacién mas directa o bien
a través de un sistema de “ejercicio indirecto de derechos”, como son
los de la representacion en las Juntas Generales y la capacidad de ser
candidatos a la Junta Directiva, aunque estos derechos sean limitados
en su base representativa. De otra parte, los auténomos adheridos, al
no ser ni trabajadores ni empresarios a estos efectos, no estaban repre-
sentados en las Comisiones de control y seguimiento (Ley 42/1994 de
30 de diciembre y art. 39.5 y art. 37 del Reglamento de colaboracién),
lo que resultaba poco l6gico™.

La Ley 20/2007 por la que se aprueba el Estatuto del trabajador auté6-
nomo (LETA) viene a reconocer los derechos colectivos profesionales

33 Véase DE ANCOS BENAVENTE, op. cit., p. 87.

54 Aspecto criticado por SEMPERE NAVARRO, A.V,, “La incesante metamorfosis...”,
cit. pp. 20-21, sobre todo si se tiene en cuenta que no pueden optar por cubrir la IT por
causa comun, ni los riesgos profesionales, por la entidad gestora.
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del trabajador auténomo y en especial a las méas representativas se les
otorga una posicién juridica singular, que les otorga capacidad juridi-
ca para actuar en representacién de los trabajadores auténomos para
ostentar representacion institucional ante las Administraciones Puabli-
cas u otras entidades u organismos de caracter estatal o de Comunidad
Auténoma que la tengan prevista.

Tal participacion se precisa en la LETA a través de la creacion del Con-
sejo del trabajo Auténomo. Pero no habia obstaculo alguno para que
tal participacion se desplegara también en otros ambitos e institucio-
nes como las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en para-
lelismo con la participacién que en las mismas tienen las organizacio-
nes patronales y sindicales mas representativas, al ser los auténomos
sujetos adheridos a las mismas en la mayoria de los casos de manera
obligatoria.

En efecto, la nueva ley modifica el RD 1993/1995, que la fijaba en un
maximo de diez, atendiendo a la dimensién y caracteristicas de cada
Mutua. Ahora el méaximo se fija en doce. La participacién institucional
al articularse en una tnica instancia sin érganos de segundo nivel de-
legados o descentralizados que resultarian desproporcionados incluso
para Mutuas de mayor implantacién territorial y de tamafno hace que
se pueda ajustar el nimero a la dimensién y caracteristicas de cada
Mutua.

Por otra parte ya no sigue siendo paritaria como antes —del ntimero de
miembros de cada Comisién de control y seguimiento correspondia
la mitad a la representacién de los trabajadores protegidos por la Mu-
tua, a través de las organizaciones sindicales méas representativas en
el &mbito territorial de actuacion de la entidad, y la otra mitad a la re-
presentacién de los empresarios asociados a aquélla, elegidos a través
de las organizaciones empresariales de mayor representatividad- sino
que debe contar también con miembros, no se precisan con cuantos,
elegidos por una representaciéon de las asociaciones profesionales de
los trabajadores auténomos. Al parecer la suma de todos ellos no pue-
de ser superior a doce. Aunque no se precisa en el nuevo texto legal
parece légico seguir defendiendo que, como dice el todavia vigente art.
37.2 del RD 1993/1995, se tratara de representacion “de los trabajado-
res protegidos por la Mutua” y de los trabajadores por cuenta propia
adheridos, habria que anadir.

En todo caso a diferencia de las entidades gestoras la representacion
lo es de las empresas asociadas, auténomos adheridos y de los trabaja-
dores. La representacién empresarial aunque designada por las orga-
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nizaciones empresariales lo es de las empresas asociadas a las Mutuas,
electoras a su vez de la Junta directiva. La diferente via de designacién,
Junta general y organizaciones empresariales no garantiza la garantia
de autonomia de criterio propia de un érgano de control®. Y més aun si
se tiene en cuenta que la Comisién no tiene competencias relevantes con
trascendencia sobre la gestién ni puede adoptar iniciativas —s6lo cono-
cerlas— en relacién con esta sino inicamente de seguimiento y control.

Se mantiene la incompatibilidad contemplada en el RD 1993/1995 se-
gun la cual no podré formar parte de la Comisién de Control y Segui-
miento ningin miembro de la Junta Directiva o persona que trabaje
para la Entidad. Pero la ley afiade que si que seria compatible que el
Presidente formara parte de la misma, lo que parece poco justificado,
dadas las funciones de seguimiento y control de la Comisién sobre la
gestién de la Junta Directiva y por tanto de su presidente. La redaccién
por otra parte hubiera sido mas clara y mejor si se hubiera mantenido
como en el RD 1993/1995, esto es, “no podra ser miembro de la misma
cualquier otra persona que trabaje para la entidad o sea miembro de
su Junta directiva, salvo su Presidente”.

Igualmente se contempla la incompatibilidad y prohibicién ya sefala-
da mas arriba para otros cargos de formar parte de la misma las perso-
nas que ya formen parte de cualquiera de estos 6érganos en otra Mutua,
por si mismos o en representacién de empresas asociadas o de organi-
zaciones sociales, asi como aquellos que ejerzan funciones ejecutivas
en otra entidad. Y probablemente también la prohibicién del art. 71.8
del nuevo texto que afecta a cargos anteriores, y a sus familiares, y a
las personas juridicas en las que cualquiera de las mencionadas perso-
nas, cargos o parientes sean titulares, directa o indirectamente, de un
porcentaje igual o superior al 10 por ciento del capital social, los del
namero siete del mismo articulo, comprendiendo también ser miem-
bro de la Comisién de Control y Seguimiento, es decir, la de comprar
ni vender para si mismos cualquier activo patrimonial de la entidad ni
celebrar contratos de ejecucién de obras, de realizacion de servicios
o de entrega de suministros, excepto las empresas de servicios finan-
cieros o de suministros esenciales, excepto las empresas de servicios
financieros o de suministros esenciales.

Por otra parte no se ha recogido en la nueva ley la incompatibilidad
del art. 37.2 parrafo cuarto del RD 1993/1995 segtin la cual tampoco
podran formar parte de la Comisién de Control y Seguimiento las em-

5 DE ANCOS BENAVENTE, J.M., “Estructura interna y funcionamiento” en AAVV
(Coord. MERCADER UGUINA, J.) op. cit. p. 87.
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presas o personas que formen parte de la Junta Directiva, la Comisién
de Control y Seguimiento, la Comisién de Prestaciones Especiales o
desempenien la direccion ejecutiva de otra Mutua. Pero quizés deberia
contemplarse en el nuevo reglamento.

En cuanto a las indemnizaciones o dietas para los miembros de la
Comisién de Seguimiento y control segtn el art. 20 del RD 1993/1995,
puede contemplarse en los Estatutos: “d) (...) la compensacién que
por la asistencia a las reuniones de la Junta directiva perciban sus
miembros, asi como de las compensaciones que correspondan a los
miembros de los 6rganos de participacién a que se refiere el articulo
32, todo ello en los términos que establezca el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”. Asi, en la Orden de 2 de agosto de 1995 se contem-
plan indemnizaciones o dietas para los miembros de la Comisién de
Seguimiento y control.

En la nueva ley se establece que la condicién de miembro de la Co-
mision de Control y Seguimiento y de las Comisiones de Prestaciones
Especiales sera gratuita, sin perjuicio de que la Mutua en la que se
integren les indemnice y compense por los gastos de asistencia a las
reuniones de los respectivos 6rganos, en los términos que se establez-
can reglamentariamente (art 71.8 in fine del nuevo TRLGSS tras la Ley
35/2014).

3.2. LA COMISION DE PRESTACIONES ESPECIALES
Articulo 71.6.

6. La Comisién de Prestaciones Especiales serd competente para la con-
cesion de los beneficios derivados de la Reserva de asistencia social que
tenga establecidos la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social a fa-
vor de los trabajadores protegidos o adheridos y sus derechohabientes
que hayan sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad profesional
v se encuentren en especial estado o situacion de necesidad. Los benefi-
cios serdn potestativos e independientes de los comprendidos en la ac-
cién protectora de la Seguridad Social.

La Comision estard integrada por el niimero de miembros que se esta-
blezca reglamentariamente, los cuales estardn distribuidos, por partes
iguales, entre los representantes de los trabajadores de las empresas aso-
ciadas y los representantes de empresarios asociados, siendo estos tilti-
mos designados por la Junta Directiva; asimismo tendrdn representacion
los trabajadores adheridos. El Presidente serd designado por la Comision
entre sus miembros.
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La Comisién de Prestaciones Especiales es otro de los 6rganos de par-
ticipacién y control. Es competente segiin el nuevo texto legal para la
concesion de los beneficios derivados de la Reserva de asistencia social
que tenga establecidos la Mutua a favor de los trabajadores protegidos
o adheridos y sus derechohabientes que hayan sufrido un accidente
de trabajo o una enfermedad profesional y se encuentren en especial
estado o situacién de necesidad. Los beneficios serdn potestativos e
independientes de los comprendidos en la accién protectora de la Se-
guridad Social.

Se retoma de este modo, sintetizada, la redaccién del art. 67 del RD
1993/1995. No obstante, en este articulo reglamentario se precisa mas
la designacién de los representantes de los trabajadores.

También hay previsiones que ahora se remiten a desarrollo reglamen-
tario mientras que antes se hacia a los estatutos, como el namero de
miembros o la periodicidad de sus reuniones, lo que puede parecer ex-
cesivo. La Comisién estara integrada por el nimero de miembros que
se establezca reglamentariamente, los cuales estaran distribuidos, por
partes iguales, entre los representantes de los trabajadores de las em-
presas asociadas y los representantes de empresarios asociados, sien-
do estos tltimos designados por la Junta Directiva, asimismo tendran
representacion los trabajadores adheridos. El Presidente sera designa-
do por la Comisién entre sus miembros.

Se contempla la incompatibilidad ya sefialada més arriba para la Co-
misién de control y seguimiento de los arts.71.7 y 8 del nuevo texto
legal.

En cuanto a las indemnizaciones o dietas para los miembros de la Co-
mision de Prestaciones Especiales nos remitimos a lo dicho més arriba
sobre la Comisién de seguimiento y control.

3.3. VALORACION

La reforma no ha supuesto un cambio relevante en la gestién, ni en
el seguimiento y control de los érganos de gobierno y participacién,
tal como se habia acordado en el ASE de 2011 cuando se hablaba de
“promover el desarrollo de la participacion efectiva de las asociaciones
empresariales y sindicales mas representativas en los 6rganos de di-
reccién, supervision y control de las mutuas, sin perjuicio de la debida
representacion de los mutualistas y trabajadores”.

No se ha contemplado la participacién de los trabajadores en la elec-
ciéon de los 6rganos de direccién. Los sindicatos mayoritarios siem-
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pre han solicitado intensificar la participacion sindical en la gestién o
gobierno en sentido estricto de las Mutuas, de modo que puedan los
sindicatos y también los empresarios asociados intervenir en su plani-
ficacién estratégica y en las decisiones de gestién ordinaria o de tipo
operativo®®, También han planteado reforzar la accién sindical en las
Comisiones de Control y de Seguimiento y fomentar la codecisién en
la eleccién de la Mutua, como se vio més arriba, que ahora se resuelve
en pura consulta no vinculante, salvo que por negociacién colectiva si
se le otorgue tal caracter de obligatoriedad de ser acordada la eleccion.

Tampoco se ha tenido en cuenta la previsiéon de la disp. ad. 14* de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, que establecié que “los érganos directivos
de las mutuas se compondran de las empresas con mayor nimero de
trabajadores mutualizados, de otras designadas paritariamente por las
organizaciones empresariales y de una representacién de las organiza-
ciones sindicales mas representativas”.

Por otra parte, los érganos de seguimiento y control no se han trans-
formado en verdaderos 6rganos de control de la gestion, en los que los
miembros a través del acceso a la informacién sobre las actividades
puedan valorar y hacer propuestas de gestiéon. Un cierto avance, aun
timido, supone que para desarrollar su labor, la Comisién disponga
periédicamente de los informes sobre litigiosidad, reclamaciones y re-
cursos, asi como de los requerimientos de los 6rganos de supervisiéon y
direccién y tutela, junto con su cumplimiento y que anualmente elabo-
re la Junta Directiva como al érgano de direccién y tutela.

4. REGIMEN ECONOMICO, FINANCIERO Y PATRIMONIAL
Articulo 70. Régimen economico-financiero.

1. El sostenimiento y funcionamiento de las Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social, asi como de las actividades, prestaciones y servicios
comprendidos en su objeto, se financiardn mediante las cuotas de la Se-
guridad Social adscritas a las mismas, los rendimientos, incrementos,
contraprestaciones y compensaciones obtenidos tanto de la inversion fi-
nanciera de estos recursos como de la enajenacion y desadscripcion por
cualguier titulo de los bienes muebles e inmuebles de la Seguridad Social
adscritos a aquéllas v, en general, mediante cualquier ingreso obtenido
en virtud del ejercicio de la colaboracion o por el empleo de los medios
de la misma.

% MOLINA NAVARRETE, C,, op. cit. p. 297.
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La Tesoreria General de la Seguridad Social entregard 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 trabajado-
res por cuenta propia adheridos, asi como la fraccion de cuota correspon-
diente a la gestion de la prestacion econémica por incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes, la cuota por cese en la actividad de
los trabajadores auténomos vy el resto de cotizaciones que correspondan
por las contingencias y prestaciones que gestionen, previa deduccién de
las aportaciones destinadas a las Entidades Piiblicas del Sistema por el
reaseguro obligatorio y por la gestion de los servicios comunes, asi cono
de las cantidades que, en su caso, se establezcan legalmente.

2. Los derechos de crédito que se generen a consecuencia de prestaciones
o servicios que dispensen las Mutuas a favor de personas no protegidas
por las mismas o, cuando estando protegidas, corresponda a un tercero
su pago por cualquier titulo, asi como los originados por prestaciones
indebidamente satisfechas, son recursos ptiblicos del Sistema de la Segu-
ridad Social adscritos a aquéllas.

El importe de estos créditos serd liqguidado por las Mutuas, las cuales
reclamardn su pago del sujeto obligado en la forma y condiciones estable-
cidas en la norma o concierto del que nazca la obligacion y hasta obtener
su pago o, en su defecto, el titulo juridico que habilite la exigibilidad del
crédito, el cual comunicardn a la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial para su recaudacion con arreglo al procedimiento establecido en esta
ley y en sus normas de desarrollo.

Los ingresos por servicios previstos en el articulo 68.3.a) dispensados a
trabajadores no incluidos en el dmbito de actuacion de la Mutua, genera-
rdn crédito en el presupuesto de gastos de la Mutua que presta el servicio,
en los conceptos correspondientes a los gastos de la misma naturaleza
que los que se originaron por la prestacion de dichos servicios.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en todos los procedimientos
dirigidos al cobro de la deuda, podrd autorizar el pago de los derechos de
crédito en forma distinta a la de su ingreso en metdlico y determinard el
importe liquido del crédito que resulte extinguido, asi como los términos
y condiciones aplicables hasta la extincion del derecho. Cuando el sujeto
obligado sea una Administracién Piiblica o una entidad de la misma
naturaleza y las deudas tengan su causa en la dispensacion de asistencia
sanitaria, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrd asimismo
autorizar el pago mediante dacién de bienes, sin perjuicio de la aplica-
cion del resto de facultades que se atribuyen al mismo hasta la extincion

del derecho.
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3. Son gastos de administracion de las Mutuas Colaboradoras con la Se-
guridad Social los derivados del sostenimiento y funcionamiento de los
servicios administrativos de la colaboracion y comprenderdn los gastos
de personal, los gastos corrientes en bienes y servicios, los gastos finan-
cieros y las amortizaciones de bienes inventariables. Estardn limitados
anualmente al importe resultante de aplicar sobre los ingresos de cada
ejercicio el porcentaje que corresponda de la escala que se establecerd
reglamentariamente.

4.1. INTRODUCCION

La reforma se plantea introducir medidas para garantizar un funcio-
namiento mas eficiente y transparente en el “régimen econémico”, de
modo que se sepa con toda claridad a qué partidas y conceptos se diri-
gen los ingresos, teniendo en cuenta que tanto sus fines —-la cobertura
de prestaciones— como sus recursos —cotizaciones basicamente, pero
no sé6lo—- son eminentemente publicos.

Se trata de hacer frente a una constatada y criticada, pero no resuelta,
realidad de los ultimos afios: pese al crecimiento de las vias de con-
trol publicos, las deficiencias de gestién, y por tanto econémicas, no
siempre se controlan adecuadamente, generando practicas anémalas
en algunas Mutuas®’. Por eso, han sido muy diversas las “recomenda-
ciones de los 6rganos de control publico” de llevar adelante un revisién
profunda del régimen de las Mutuas. En este sentido, también por razo-
nes de eficiencia” de las Mutuas se exigia, entre otras cosas, mejorar el
control del Ministerio, a fin de eliminar los llamados “extornos” -bene-
ficios en términos de servicios gratuitos o a bajo coste ofrecidos por las
Mutuas a los empresarios, como una via de asociarlos ante la imposibi-
lidad de competir por “tarifas”, dado que se fijan legalmente. Se trataba
de “comisiones” —en algunos casos alcanzaban el 30% para empresas
con plantillas amplias— a cambio del contrato de una empresa’®.

La experiencia muestra que el Ministerio ha ejercido un control muy
relajado o laxo tanto en el ambito de la colaboracién con la Seguridad
Social como en su actividad preventiva®. El Tribunal de Cuentas lo
ha podido confirmar a través de diversos Informes, de alcance des-
igual. De ahi que en las Leyes de Presupuestos desde 2010, se hayan
ido incluyendo una serie de modificaciones que afectan sobre todo a
la eficiencia y transparencia de su funcionamiento econémico y que

57 MOLINA NAVARRETE, C,, op. cit., p. 279.
58 MOLINA NAVARRETE, C., op. cit., p. 280.
5 MOLINA NAVARRETE, C,, op. cit., p. 280.

98 |



\ LA REFORMA DE LAS MUTUAS |

como linea general busca introducir mayores limitaciones, situando a
las Mutuas en el marco del control de las entidades del “sector puabli-
co”. Las practicas contables de algunas Mutuas no han sido suficien-
temente creibles, tal como ha senalado el Tribunal de Cuentas, que
concluye que “su gestiéon y sus practicas contractuales no se ajustan a
los principios de objetividad y transparencia a los que deben adecuarse
los sujetos integrantes del sector publico estatal”®?,

Los aspectos econémicos se regulan en la nueva Ley 35/2014, segtn su
exposicion de motivos, con el propdsito de superar ciertas incoheren-
cias existentes y otorgar seguridad juridica. Dejando a un lado lo que
ya se indicé mas arriba sobre retribuciones e indemnizaciones, lo cier-
to es que en estos ultimos veinte afios han sido incesantes e intensas
modificaciones experimentadas en su “régimen econémico”, asi como
en el “régimen retributivo” de su personal directivo, en aras de una
mayor eficiencia y transparencia del funcionamiento de las mismas,
aungque por otro lado se ha visto salpicado, a veces de recurrentes con-
flictos, algunas denuncias y sospechas de anomalias.

Se establecen las distintas clases de recursos que se transfieren a las
Mutuas por la TGSS para su mantenimiento y el ejercicio de sus fun-
ciones. Estos recursos consisten en cuotas de la Seguridad Social, asi
como los rendimientos y plusvalias que aquellas generan, resultantes
de su inversion en los activos autorizados.

Ademas, con el objeto de potenciar el aprovechamiento de los centros
asistenciales adscritos a las Mutuas y generar nuevos ingresos, se fa-
cilita su utilizacién por los Servicios Publicos de Salud, por las Enti-
dades Gestoras y por otras Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social. A tal efecto se establece que dichos ingresos generaran crédito
en el presupuesto de gastos de la Mutua que preste el servicio, en los
conceptos correspondientes a los gastos de la misma naturaleza.

La ley regula el resultado econémico y las reservas a constituir con
cargo a éste, definiéndolas con detalle, como se vera mas abajo.

4.2. INGRESOS Y GASTOS

En la nueva ley se define el régimen econémico y financiero de las Mu-
tuas, atendiendo a la delimitacién de los recursos de los que disponen
para su sostenimiento y funcionamiento, asi como de las actividades,
prestaciones y servicios comprendidos en su objeto, a los derechos de
crédito y a los gastos de administracién de las mutuas.

%0 Informe n. 829, de 2009, p. 28.
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Segun el art. 70 del nuevo texto legal el sostenimiento y funcionamien-
to de las Mutuas asi como de las actividades, prestaciones y servicios
comprendidos en su objeto, se financiardn mediante una serie de con-
ceptos que se consideran todos ellos recursos publicos del Sistema de
la Seguridad Social adscritos a aquéllas. Asi:

— Las cuotas de la Seguridad Social adscritas a las mismas.

La TGSS entregari 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 adhe-
ridos, asi como la fraccién de cuota correspondiente a la gestién de la
prestaciéon econémica por IT derivada de contingencias comunes (arts.
71.2 y 4 del RD 1993/1995), 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, previa deduccién
de las aportaciones destinadas a las Entidades Publicas del Sistema
por el reaseguro obligatorio y por la gestién de los servicios comunes,
asi como de las cantidades que, en su caso, se establezcan legalmente
(véanse los arts. 75-77 del RGCL). Sobre la reforma futura de las cuo-
tas de AT/EP véase la disp. ad. 4* de la Ley 35/2014.

Las cuotas para la prestacién de cese de actividad se regulaban en los
art. 14 y 15.1 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, y en los arts. 18 y 19
del RD 1540/2011. La TGSS del importe mensual efectivamente ingre-
sado por la cotizacién por cese de actividad del trabajador auténomo,
procedera a descontar el uno por ciento de dicho importe en concepto
de financiacién de las medidas de formacién, orientacién profesional y
promocién de la actividad emprendedora. Téngase en cuenta las nove-
dades en materia de cotizacién que introduce para esta prestacién en
el art. 14 de la Ley 32/2010 y la nueva Ley 35/2014 (disp. final primera).
(Véase mas abajo).

- Los rendimientos, incrementos, contraprestaciones y compensacio-
nes obtenidos tanto de la inversién financiera de estos recursos como
de la enajenacién y desadscripcion por cualquier titulo de los bienes
muebles e inmuebles de la Seguridad Social adscritos a aquéllas.

-Y, en general, mediante cualquier ingreso obtenido en virtud del ejer-
cicio de la colaboracién o por el empleo de los medios de la misma.
Asi, por ejemplo, los derechos de crédito que se generen a consecuen-
cia de prestaciones o servicios que dispensen las Mutuas a favor de
personas no protegidas por las mismas o, cuando estando protegidas,
corresponda a un tercero su pago por cualquier titulo, asi como los
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originados por prestaciones indebidamente satisfechas, como ya se in-
dicé mas arriba.

De ahi cabe deducir gastos contemplados por el texto legal y otros por
el RD 1993/1995 (art. 7):

e El coste que se derive del régimen de prestaciones aplicable a las
contingencias en que tienen autorizada la colaboracién y conforme a
lo establecido en los apartados correspondientes del Reglamento de
colaboracion.

De la cifra de los ingresos totales del ejercicio se deduciran los ingresos
correspondientes, en su caso, a la gestién de la prestaciéon econémica
de IT derivada de contingencias comunes de los trabajadores al servi-
cio de sus empresas asociadas y de los trabajadores por cuenta propia
adheridos conforme establece el articulo 79.1. El limite maximo de
gastos de administracién correspondiente a esta gestién en cada ejer-
cicio, sera el que asimismo se establezca por el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales.

En la base de célculo a que se refieren los apartados 2 y 3 anteriores,
podran computarse las bonificaciones en las cuotas empresariales de
la Seguridad Social por medidas de fomento de empleo.

También podran ser computadas, en la forma que se establezca por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las cuotas devengadas pero
no cobradas por corresponder a empresas morosas, siempre que el im-
porte de dichas cotizaciones conste de modo fehaciente a la TGSS en
cualquiera de los documentos establecidos para la gestién recaudatoria.

e Los gastos de administracién son los derivados del sostenimiento y
funcionamiento de sus servicios administrativos en el cumplimiento
de los fines de la colaboracién que tienen encomendados y los de admi-
nistracién complementaria de la directa. Los gastos de administracién
comprenden los gastos de personal, gastos corrientes en bienes y ser-
vicios, gastos financieros y las amortizaciones de bienes inventariables
afectos a esta actividad (art. 24 del RD 1993/1995).

Por otro lado téngase en cuenta que segun del articulo 75 bis. (Exce-
dentes y Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social)
del nuevo texto legal el 10 por ciento del excedente que resulte después
de dotar la Reserva de Estabilizaciéon de Contingencias Profesionales
se puede aplicar a la dotacién de la Reserva Complementaria que cons-
tituirdn las Mutuas, cuyos recursos se podran destinar al pago de exce-
so de gastos de administracién.
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El art. 24 del RD 1993/1995 menciona, ademas, los gastos de adminis-
tracién complementaria de la directa. La OM TAS/3859/2007, de 27 de
diciembre, regula la contraprestacién a satisfacer por las Mutuas por
los servicios de administracién complementaria de la directa. http://
noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/03859-2007-tas.html

Hay que afiadir también los gastos de funcionamiento de la Comisién
de control y seguimiento, que garantice su autonomia, y que serd a
cargo de los gastos de administracién de la Mutua (art. 11 Orden de 2
de agosto de 1995, sobre Comisiones de control y seguimiento de las
Mutuas).

- Los gastos financieros.
— Las amortizaciones de bienes inventariables.

- Los gastos que resultaron necesarios para la puesta en marcha
y desarrollo del sistema de gestion de la prestacion por cese de
actividad y, en su caso, los de comprobacién y seguimiento de las
situaciones protegidas (disp. trans. iinica RD 1541/11, 31-10, por
el que se desarrolla la Ley 32/2010, 5 de agosto).

El limite maximo de gastos de administracién correspondiente a la ges-
tién de la prestacion econémica de IT derivada de contingencias comu-
nes de los trabajadores al servicio de sus empresas asociadas y de los
trabajadores por cuenta propia adheridos, a que se refieren el articulo
24.3, el articulo 73.2.b).2.° y el articulo 79.1, del propio Reglamento
queda establecido en el cinco por ciento del importe de las cotizaciones
obtenidas por la Mutua por la colaboracién en la referida gestién.

Con caracter general, el limite maximo para los gastos de administra-
cién de las Mutuas en cada ejercicio econémico vendra establecido por
la aplicacién sobre la cifra de sus ingresos totales en dicho ejercicio,
de la escala de porcentajes que establezca el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, determinado cada tramo de la misma en funcién del
importe de las cuotas por accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal que la entidad hubiese obtenido en el mismo ejercicio (art. 24.3.
del RD 1995 tras el apartado cinco del articulo tinico del RD 428/2004,
de 12 de marzo, y art. 24 OESS/106/14, 31-1 y Resolucién 23 de julio de
2013 de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social).

Se establece actualmente por la disp. ad. 8* del RD 1993/1995, sin per-
juicio de las posteriores modificaciones que pudieran establecerse y
asi la escala de calculo del limite maximo de gastos de administracién
sera la siguiente:
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Grupos que se establecen en los ingresos de | Porcentajes parciales para cada
cuotas grupo de los ingresos totales
Ingreso de cuotas Porcentaje aplicable

Primeros 60,103 millones de euros 10 por 100

De 60,103 a 300,516 millones de euros 9,75 por 100

De 300,516 millones en adelante 7,5 por 100

El art. 76.4 del anterior TRLGSS establecia que en ningtin caso podran
ser financiados con cargo a recursos que formen parte del patrimonio
de la Seguridad Social:

— La caucién o garantia que, en su caso, deben constituir las Mutuas
como consecuencia de las reclamaciones previas y de los recursos
que las mismas planteen, tanto en via administrativa como en via
judicial, contra las resoluciones de la Secretaria de Estado o de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

— Los gastos de cualquier orden que puedan derivarse de la impug-
nacién de tales resoluciones.

— El abono del importe de las sanciones impuestas a las Mutuas
por infracciones derivadas de su colaboracién en la gestién de la
Seguridad Social.

En todo caso segtin el art. 73.1 del RD 1993/1995 las Mutuas deberan
incluir en la memoria anual informacién relativa a las cotizaciones
percibidas y las prestaciones econémicas satisfechas, como conse-
cuencia de su colaboracién en la gestién de la prestaciéon econdmi-
ca por IT derivada de contingencias comunes, de los trabajadores al
servicio de aquellas de sus empresas asociadas que hayan optado por
formalizar esta cobertura con la entidad.

El resultado anual de esta gestion se determinaré por la diferencia en-
tre los ingresos y los gastos correspondientes, imputados en funcién
de la naturaleza de la prestacién y en base a las reglas de contabilidad
analitica que se determinen por la Intervencién General de la Seguri-
dad Social.

Recuérdese también que las Mutuas deben constituir en la TGSS, has-
ta el limite de su responsabilidad, el valor actual del capital coste de
las pensiones que, con arreglo a la LGSS, se causen por invalidez o
muerte debidas a accidente de trabajo de acuerdo con las tablas de
mortalidad y la tasa de interés aplicables para la determinacién de los
valores aludidos.
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Y que en relacién con la proteccion de accidentes de trabajo las Mu-
tuas deberan reasegurar obligatoriamente en la TGSS el 30 por 100
de las prestaciones de caracter periédico derivadas de los riesgos de
invalidez, muerte y supervivencia que asumen respecto de sus trabaja-
dores protegidos, correspondiendo como compensacién a dicho Ser-
vicio comun, el porcentaje de las cuotas satisfechas por las empresas
asociadas por tales contingencias que se determine por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (art. 63 RD 1993/1995).

Se puede discutir si esta regulacion preserva la naturaleza juridica
de las Mutuas, si asegura su caracter privado como asociaciones de
empresarios constitucionalmente tutelados y si respeta su autonomia
gestora y presupuestaria, y lo mismo cabe decir en relacién con la uti-
lizacién del presupuesto que anualmente le sea asignado por la corres-
pondiente Ley de Presupuestos generales del Estado dado el control y
tutela que se lleva a cabo por la Administracién, en cuanto ente cola-
borador de la Seguridad Social.

4.3. PATRIMONIO Y REGIMEN DE CONTRATACION
Articulo 74. Patrimonio y régimen de la contratacion.

1. De acuerdo con lo establecido en los articulos 17 y 80.1, los ingresos
establecidos en el apartado 1 del articulo 70, asi como los bienes muie-
bles e inmuebles en que puedan invertirse los mismos, vy, en general, los
derechos, acciones y recursos relacionados con ellos, forman parte del
patrimonio de la Seguridad Social y estdn adscritos a las Mutuas para
el desarrollo de las funciones de la Seguridad Social atribuidas, bajo la
direccion vy tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

La adquisicion por cualquier titulo de los inmuebles necesarios para el
desarrollo de las funciones atribuidas y su enajenacion se acordard por
las Mutuas, previa autorizacion del Ministerio de Empleo vy Seguridad
Social, correspondiendo a la Tesoreria General de la Seguridad Social
la formalizacion del acto en los términos autorizados, y se titulardn e
inscribirdn en el Registro de la Propiedad a nombre del Servicio Comtin.
La adquisicion llevard implicita su adscripcion a la Mutua autorizada.
Igualmente las entidades podrdn solicitar autorizacion para que se les
adscriban inmuebles del patrimonio de la Seguridad Social adscritos a
las Entidades Gestoras, los Servicios Comunes u otras Mutuas, asi como
para la desadscripcion de aquellos afectados, lo que requerird confor-
midad de los interesados y obligard a compensar econémicamente a la
entidad cedente por aquella que reciba la posesion de los bienes.
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Corresponde a las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social la con-
servacion, disfrute, mejora y defensa de los bienes adscritos, bajo la di-
reccion y tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Respecto de
los bienes inmuebles, corresponderd a aquellas el ejercicio de las acciones
posesorias y a la Tesoreria General de la Seguridad Social el ejercicio de
las acciones dominicales.

No obstante la titularidad piiblica del patrimonio, dada la gestion singu-
larizada del mismo y el régimen econdémico-financiero establecido para
las actividades de la colaboracion, los bienes que integran el patrimonio
adscrito estardn sujetos a los resultados de la gestion, pudiendo liquidar-
se para atender las necesidades de la misma vy el pago de prestaciones u
otras obligaciones derivadas de las expresadas actividades, sin perjuicio
de la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados. El
producto que se obtenga de la enajenacion de los indicados bienes o de su
cambio de adscripcion a favor de otra Mutua o de las Entidades Piiblicas
del Sistema, se ingresard en la Mutua de la que procedan.

2. Los bienes incorporados al patrimonio de las Mutuas con anterioridad
a 1 de enero de 1967 o durante el periodo comprendido entre esa fecha
v el 31 de diciembre de 1975, siempre que en este iiltimo caso se trate de
bienes que provengan del 20 por 100 del exceso de excedentes, asi conmo
los que procedan de recursos distintos de los que tengan su origen en las
cuotas de Seguridad Social, 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 73.1.

Este patrimonio histérico se halla igualmente afectado estrictamente al
fin social de la entidad, sin que de su dedicacion al mismo puedan deri-
varse rendimientos o incrementos patrimoniales que, a su vez, constitu-
yan gravamen para el patrimonio tinico de la Seguridad Social. Conside-
rando la estricta afectacion de este patrimonio a los fines de colaboracion
de las Mutuas con la Seguridad Social, ni los bienes ni los rendimientos
que, en su caso, produzcan pueden desviarse hacia la realizacion de ac-
tividades mercantiles.

Sin perjuicio de lo establecido con cardcter general en el pdrrafo anterior,
previa autorizacion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y en los
términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente, forma-
rdn parte del patrimonio histérico de las Mutuas los ingresos a los que se
refieren los apartados siguientes:

a) Las Mutuas que cuenten con bienes inmuebles integrantes de su pa-
trimonio histdrico, destinados a ubicar centros y servicios sanitarios o
administrativos adscritos al desarrollo de las actividades propias de la
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colaboracion con la Seguridad Social que tienen encomendada, podrdn
imputar en sus correspondientes cuentas de resultados un canon o coste
de compensacion por la utilizacion de tales inmuebles.

b) Las Mutuas que posean inmuebles vacios que pertenezcan a su pa-
trimonio histérico, que por las circunstancias concurrentes no puedan
ser utilizados para la ubicacién de centros y servicios sanitarios o admi-
nistrativos para el desarrollo de actividades propias de la colaboracion
con la Seguridad Social y sean susceptibles de ser alquilados a terceros,
podrdn hacerlo a precios de mercado.

¢) Las Mutuas podrdn percibir de las empresas que contribuyan efi-
cazmente a la reduccion de las contingencias profesionales de la Se-
guridad Social parte de los incentivos contemplados en el articulo 75
bis.1.a) de esta ley, previo acuerdo de las partes. Reglamentariamente
se establecerd el limite mdximo de participacion de las Mutuas en di-
chos incentivos.

3. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social ajustardn su ac-
tividad contractual a las normas de +aplicacién a los poderes adjudica-
dores que no revisten el cardcter de Administracion Piblica, contenidas
en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y sus normas
de desarrollo.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobard los pliegos genera-
les que regirdn la contratacion, asi como las instrucciones de aplicacion
a los procedimientos qgue tengan por objeto contratos no sujetos a regula-
cion armonizada, previo informe del Servicio Juridico de la Administra-
cién de la Seguridad Social.

En los procedimientos de contratacién se garantizardn los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion, pudiendo licitar en los mismos los empresarios asocia-
dos y los trabajadores adheridos, en cuyo caso no podrdn formar parte de
los 6rganos de contratacion, por si mismos ni a través de mandatarios.
Tampoco podrdn formar parte de los érganos de contratacion las perso-
nas vinculadas al licitador por parentesco, en linea directa o colateral,
por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado, ni las sociedades
en las que las mismas ostenten una participacion, directa o indirecta,
igual o superior al 10 por ciento del capital social o ejerzan en las mismas
funciones que impliquen el ejercicio de poder de decision.

Reglamentariamente se regulardn las especialidades de aplicacion a las
operaciones que supongan inversiones reales, inversiones financieras o
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a la actividad contractual excluida del dmbito de aplicacion del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Priblico.

4. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, gozardn de exen-
cion tributaria, en los términos que se establecen para las entidades ges-
toras en el articulo 65.1.

En el art. 68, apartados 4 y 5 del TRLGSS se regulaban aspectos del
patrimonio de las Mutuas. También en el articulo 17 y en el apartado
1 del articulo 80, segtn el cual “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, for-
man parte del patrimonio de la Seguridad Social y estan afectados al
cumplimiento de los fines de ésta”.

El citado articulo también hacia referencia al patrimonio histérico:
“los bienes incorporados al patrimonio de las mutuas con anteriori-
dad 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
trate de bienes que provengan del 20 por 100 del exceso de excedentes,
asi como los que procedan de recursos distintos de los que tengan su
origen en las cuotas de Seguridad Social, constituyen el patrimonio
histérico de las mutuas, cuya propiedad les corresponde en su calidad
de asociacién de empresarios, sin perjuicio de la tutela a que se refiere
el articulo 71 de esta Ley.

Este patrimonio histérico se halla igualmente afectado estrictamente
al fin social de la entidad, sin que de su dedicacién a los fines sociales
de la mutua puedan derivarse rendimientos o incrementos patrimo-
niales que, a su vez, constituyan gravamen para el patrimonio tnico
de la Seguridad Social.

Sin perjuicio de lo establecido con carécter general en el parrafo an-
terior, las mutuas 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 co-
laboracién con la Seguridad Social que tienen encomendada, podran
cargar en sus respectivas cuentas de gestion un canon o coste de com-
pensacién por la utilizacién de tales inmuebles, previa autorizacién y
en las condiciones que reglamentariamente se determinen”®!.

61 Sobre esta regulaciéon puede verse PALOMAR OLMEDA, A., “Patrimonio de las Mu-
tuas” en AAVV (MERCADER UGUINA, J. Coord.) op. cit., p. 129 y ss.
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El articulo 74 del nuevo TRLGSS tras la Ley 35/2014 al regular el “Pa-
trimonio y régimen de la contratacién”, incorpora y amplia estos apar-
tados del anterior TRLGSS, que se acaba de referenciar, en relacién
tanto con el patrimonio de la Seguridad Social adscrito a las Mutuas y
el patrimonio histérico de estas, como el del apartado 5 sobre la exen-
cion tributaria.

Seguin el nuevo art. 74 y el art. 3 del Reglamento de acuerdo con lo
establecido en los articulos 17 y 80.1, los ingresos establecidos en el
apartado 1 del articulo 70, asi como los bienes muebles e inmuebles en
que puedan invertirse los mismos, y, en general, los derechos, acciones
y recursos relacionados con ellos, forman parte del patrimonio de la
Seguridad Social y estan adscritos (en el texto anterior del reglamento
se decia “afectados”) a las Mutuas para el desarrollo de las funciones
de la Seguridad Social atribuidas, bajo la direccion y tutela del Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social.

Por otra parte la nueva ley retoma articulos del Reglamento procedien-
do a una reelaboracién. Asi en el art. 3 del Reglamento establecia que
“dada la gestién singularizada y el régimen econémico-financiero esta-
blecido para estas entidades, estaran sujetos a los resultados de dicha
gestién pudiendo liquidarse en caso de ser necesario, sin perjuicio de
la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados, para
el pago de prestaciones u otras obligaciones derivadas de la misma vy,
a los mismos efectos, durante el proceso de liquidacién de la Mutua”.

El art. 74 de la nueva ley lo retoma y lo mejora pues afiade que pueden
liquidarse “para atender las necesidades de la misma y el pago de pres-
taciones u otras obligaciones derivadas de las expresadas actividades”.
Y que “el producto que se obtenga de la enajenacion de los indicados
bienes o de su cambio de adscripcién a favor de otra Mutua o de las
Entidades Publicas del Sistema, se ingresard en la Mutua de la que
procedan”.

Y el nuevo articulo retomando los arts. 23.1, 26.2 y 27.1 del RD
1221/1992, establece que queda adscrita la propiedad de dichos bie-
nes inmuebles y de los demas derechos reales sobre los mismos a las
Mutuas, pero titulandose y, en su caso, inscribiéndose, a nombre de la
TGSS; introduce precisiones sobre la adquisicién por cualquier titulo
de los inmuebles necesarios para el desarrollo de las funciones atribui-
das y de su enajenacion. Asi, se acordara por las Mutuas, previa autori-
zacién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, correspondiendo
a la TGSS la formalizacién del acto en los términos autorizados, y se
titularan e inscribiran en el Registro de la Propiedad a nombre del Ser-
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vicio Comun. La adquisicién llevara implicita su adscripcion a la Mu-
tua autorizada. Igualmente las entidades podran solicitar autorizacién
para que se les adscriban inmuebles del patrimonio de la Seguridad
Social, asi como para la desadscripcién de aquellos afectados, lo que
requerird conformidad de las interesadas y obligara a compensar eco-
némicamente a la entidad cedente por aquella que reciba la posesion
de los bienes.

Lo mismo cabe decir respecto de la administracién del patrimonio. El
art. 74 del nuevo TRLGSS anade que corresponde a las Mutuas la con-
servacion, disfrute, mejora y defensa de los bienes adscritos, bajo la di-
reccién y tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Respecto
de los bienes inmuebles, correspondera a aquellas el ejercicio de las ac-
ciones posesorias y a la TGSS el ejercicio de las acciones dominicales.

Aun asi para el Grupo Socialista en la ley se observa un debilitamiento
de las facultades del titular dominical del patrimonio tnico de la Segu-
ridad Social -la TGSS- con el correlativo incremento de la facultades
de las Mutuas respecto de la adquisicién, disposicién y enajenacién de
los inmuebles que afectan a lo que siempre ha sido el patrimonio tinico
de la Seguridad Social y su afectacién a una finalidad exclusiva: la aten-
cién de las prestaciones y servicios del sistema de la Seguridad Social.

4.4. PATRIMONIO HISTORICO

Se trata como decia el art. 3.2 del Reglamento y ahora reproduce el
art. 74.2 del nuevo texto legal de los bienes incorporados al patrimo-
nio de las Mutuas 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 trate de bienes que provengan del
20 por 100 del exceso de excedentes, asi como los que procedan de
recursos distintos de los que tengan su origen en las cuotas de Segu-
ridad Social, constituyen el patrimonio histérico de las Mutuas. Su
propiedad les corresponde a las Mutuas, sin perjuicio de la tutela del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Tras la disp. ad. 14* de la la
Ley 9/1990 de 29 de junio, LPE para 1991, que se incorpord al art. 68.4
del TRLGSS, pasé a adoptar la denominaciéon comin de “patrimonio
histérico”. Este régimen diferenciado ha sido asumido por la propia
jurisprudencia®?.

La normativa sobre patrimonio se configura como especial frente a
la de la Ley 33/2003 de 3 de noviembre de patrimonio de las Admi-

62 STS 9 de diciembre de 1992 (rec. 982/1992).

109



\ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ

nistraciones Publicas y también respecto de la normativa comun de
la propia Seguridad Social, del RD 1221/1992 de 9 de octubre, sobre
patrimonio de la Seguridad Social, que se aplicaria por remisién o de
manera supletoria.

Este patrimonio histérico se halla igualmente afectado estrictamente
al fin social de la entidad, sin que de su dedicacién a los fines sociales
de la Mutua puedan derivarse rendimientos o incrementos patrimo-
niales, que a su vez constituyan gravamen para el patrimonio tinico de
la Seguridad Social (art. 50.1 del reglamento). Y el art. 74.2 del nuevo
texto legal retoma parte del art. 50.2 del Reglamento cuando dice que
“considerando la estricta afectacién de este patrimonio a los fines de
colaboracién de las Mutuas con la Seguridad Social, ni los bienes ni
los rendimientos que, en su caso, produzcan pueden desviarse hacia la
realizacion de actividades mercantiles”.

Se elevan a rango legal algunas previsiones, no todas, del art. 4 del
Reglamento de colaboracién lo que plantea si las no incorporadas,
en el futuro podran seguir contemplandose en el nuevo desarrollo
reglamentario. Y asi, previa autorizacién del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social y en los términos y condiciones que se establezcan
reglamentariamente, formaran parte del patrimonio histérico de las
Mutuas los ingresos a los que se refieren los apartados siguientes:

a) Las Mutuas que cuenten con bienes inmuebles integrantes de su
patrimonio histérico, destinados a ubicar centros y servicios sanitarios
(antes se decia asistenciales) o administrativos adscritos al desarrollo
de las actividades propias de la colaboracién con la Seguridad Social
que tienen encomendada, podran imputar en sus correspondientes
cuentas de resultados “un canon” o “coste de compensacién” por la
utilizacién de tales inmuebles. En el art. 4.1 del Reglamento de cola-
boracién se decia que a efectos del canon se tendria en cuenta ”junto
a otras circunstancias que pudieran establecerse, el valor de dichos
inmuebles y la finalidad concreta a que los mismos se destinan”. En el
nuevo texto legal hay una remisién a los términos y condiciones que
se establezcan reglamentariamente y podran seguirse estos criterios.
También puede contemplarse en tal desarrollo reglamentario la posi-
bilidad de modificar, revocar o suspender las autorizaciones en caso de
que se utilice el inmueble para fines distintos (art. 4.2 del Reglamento
actualmente vigente).

b) Las Mutuas que posean inmuebles vacios que pertenezcan a su pa-
trimonio histérico, que por las circunstancias concurrentes no puedan
ser utilizados para la ubicacién de centros y servicios sanitarios o ad-
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ministrativos para el desarrollo de actividades propias de la colabo-
racién con la Seguridad Social y sean susceptibles de ser alquilados a
terceros, podran hacerlo a precios de mercado.

c) Las Mutuas podran percibir de las empresas que contribuyan efi-
cazmente a la reduccién de las contingencias profesionales de la Se-
guridad Social parte de los incentivos contemplados en el articulo 75
bis 1.a) de esta Ley, previo acuerdo de las partes. Reglamentariamente
se establecera el limite maximo de participacién de las Mutuas en di-
chos incentivos. Se refiere, como se vera mas abajo, a la posibilidad
de aplicar los recursos del Fondo de Contingencias Profesionales de
la Seguridad Social a la creacién o renovacién de centros asistenciales
y de rehabilitacién adscritos a las Mutuas, a actividades de investiga-
cién, desarrollo e innovacion de técnicas y tratamientos terapéuticos
y rehabilitadores de patologias derivadas de accidentes de trabajo y
de enfermedades profesionales a desarrollar en los centros asisten-
ciales adscritos a las Mutuas, asi como a incentivar en las empresas
la adopcién de medidas y procesos que contribuyan eficazmente a la
reduccién de las contingencias profesionales de la Seguridad Social,
mediante un sistema que se regulara reglamentariamente y, en su caso,
a dispensar servicios relacionados con la prevencion y el control de las
contingencias profesionales. Los bienes muebles e inmuebles que se
adquieran estaran sujetos al régimen establecido en el articulo 74.1.

Segun el art. 50.2 del Reglamento el patrimonio histérico debe ma-
terializarse en bienes de inmovilizado directamente utilizados en la
gestién de la entidad o invertido con criterios de seguridad, liquidez y
rentabilidad con sujecién a lo establecido en el art. 30.2 que establece
como deben materializarse en las inversiones financieras, las del art.
30.3, es decir, combinando seguridad y liquidez con la obtencién de la
adecuada rentabilidad.

Esta sujeto al Plan General de contabilidad (art. 51 del Reglamento)
y del mismo debera rendirse cuentas anualmente por todos los miem-
bros de la Junta Directiva (art. 52 del Reglamento).

Otros aspectos del régimen juridico del patrimonio vienen regulados
por los arts. 25 y ss. del Reglamento, el RD 1993/1995. En cuanto a ope-
raciones patrimoniales el art. 25 establece ademas que hay que tener
en cuenta las especificaciones que se contienen en el RD 1221/1992, de
9 de octubre, sobre el patrimonio de la Seguridad Social. Los arts. 26
y ss. se refieren respectivamente a arrendamientos de inmuebles (art.
26), arrendamientos financieros (art. 27), inversiones reales (art. 28),
disposicién de bienes (art. 29) y recursos financieros (art. 30).
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Se ha criticado por algin grupo parlamentario®? el mantenimiento del
canon previsto por utilizacién del patrimonio histérico ya que en la
actualidad genera una fuerte problemaética en la gestién de las Mu-
tuas y de la propia Seguridad Social, como se viene reflejando en los
informes del Tribunal de Cuentas y también se ha puesto de relieve, en
ocasiones, desde la Intervencion General de la Seguridad Social.

4.5. REGIMEN DE CONTRATACION

Las Directivas Comunitarias en materia de contratacién publica hicie-
ron obligada la inclusién de las Mutuas en el ambito subjetivo de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (art. 3),
a cuyo régimen quedaron incorporadas como entidades adjudicatarias
que no tienen la condicién de administracién publica.

La cuestién de si la exigencia comunitaria aplicable a todos los entes,
empresas y sociedades publicas (STJUE 15 de mayo y 16 de octubre de
2003) era extensible a las Mutuas no quedé resuelta por el RDL 5/2005
de 11 de marzo (disp. ad. 6). Pese a ello la doctrina® se mostré a favor
de su aplicacién.

Por esta razén el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre en su art. 3.1.g) también menciona expresamente a las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

Se cerraba asi la etapa analizada por el Tribunal de Cuentas, en la
fiscalizacién sobre procedimientos de contrataciéon de las Mutuas, y
sobre la que el 26 de mayo de 2009 recayé Resolucién de la Comisién
Mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuentas (BOE de 24 de
agosto de 2009). Esta resolucién, producida en un momento en que
las Mutuas ya estaban incorporadas a la Ley de Contratos del Sector
Publico, limité las recomendaciones en materia de contratacién a su
punto 2, que se transcribe a continuacion:

“2. Adoptar las medidas oportunas para adecuar el régimen de incom-
patibilidades de los directivos de las Mutuas y las prohibiciones que
afecten al personal directivo y miembros de la junta directiva de aque-
llas entidades, a los principios inspiradores de la Ley de Regulacién
de Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos

63 Asi, enmienda n. 172 del Grupo Socialista.

64 FERRAN DILLA. J.L., “La normativa de contratos del sector publico y la contrata-
cién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales” en AAVY,
(coord. MERCADER UGUINA, J.) op. cit. p. 169.
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Cargos de la Administracién General del Estado y de la Ley de Incom-
patibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publi-
cas, si bien teniendo en cuenta las peculiaridades que concurran en las
Mutuas que, aun gestionando fondos publicos, tienen la naturaleza de
entidades privadas. Instar a los responsables de las Mutuas a adoptar
las medidas necesarias para el adecuado cumplimiento del régimen de
incompatibilidades”.

El art. 74.3 del nuevo texto legal, tras la Ley 35/2014, recuerda que las
Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social ajustardan su actividad
contractual al citado texto refundido y sus normas de desarrollo. A
juicio de algtin grupo parlamentario® va mas alla de lo recomendado
por el Tribunal de Cuentas, al establecer supuestos de prohibiciones de
contratacién referidos a las empresas presentes en la Junta Directiva
y aplicar a sus representantes y a los cargos directivos un régimen de
prohibiciones adicionales a las contempladas en el articulo 60 de la
Ley de Contratos del Sector Publico. A su juicio no habria ningtin mo-
tivo legitimo para prohibir a una empresa presente en la Junta Directi-
va la concurrencia a los contratos que celebre la entidad, sin perjuicio
de la rigurosa exigencia y comprobacion de los requisitos legalmente
exigibles y de la adopcién de todas las cautelas necesarias para evitar
posibles conflictos de intereses, tal como pretende la citada Resolucién
de la Comisién Mixta. En definitiva, tras la aplicacién a la contratacién
del sector de los principios de publicidad, concurrencia y adjudicacién
ala oferta econ6micamente més ventajosa, no estaria justificado intro-
ducir limitaciones no contempladas en la Ley de Contratos del Sector
Publico.

Estas novedosas prohibiciones, ademas, sigue argumentando, pueden
llevar consigo un efecto negativo adicional pues podria dificultar la
constitucién de las Juntas Directivas de las Mutuas, ya que empresas
que pudieran ofrecer bienes y servicios a la Mutua procurarian evitar
el régimen de restricciones a la contratacion.

Por lo que se refiere a las personas fisicas representantes de las empre-
sas en la Junta Directiva, directivos y resto de personal de las Mutuas
lo adecuado, y contemplado en la Resolucién de la Comisién Mixta es
la exigencia en materia de contratacién por las respectivas entidades,
de las mismas garantias que se exigen a los miembros del Gobierno,
a los altos cargos de la Administracion y al personal al servicio de la
Administracién Publica.

65 Enmienda n. 12 del grupo Mixto.
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El Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobaré los pliegos gene-
rales que regiran la contratacién, asi como las instrucciones de aplica-
cién a los procedimientos que tengan por objeto contratos no sujetos
a regulacién armonizada, previo informe del Servicio Juridico de la
Administracién de la Seguridad Social.

Se ha criticado® la expresion “instrucciones” por ser mas propia de
relaciones interadministrativas del art. 21 de la Ley 30/1992 que de las
relaciones con las Mutuas como asociaciones privadas y, ademas, su
propia existencia, pues no se puede pretender que, por un lado, sea la
Administracién la que dé instrucciones y, por otro, se traslade toda la
responsabilidad, incluso cumpliéndolas fielmente, a los empresarios
asociados a las Mutuas. Direccién y responsabilidad son conceptos in-
disociables, y si la responsabilidad la tienen las empresas también han
de tener la direccién por lo que parece que deberian ser ellas las que
dieran las instrucciones a través de los 6rganos de gobierno de la Mu-
tua elegidos democraticamente entre la base asociativa.

En los procedimientos de contratacién se garantizaran los principios
de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad
y no discriminacién, pudiendo licitar en los mismos los empresarios
asociados y los trabajadores adheridos, en cuyo caso no podran formar
parte de los 6rganos de contratacién, por si mismos ni a través de man-
datarios. Tampoco podran formar parte de los 6rganos de contratacién
las personas vinculadas al licitador por parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado, ni las
sociedades en las que los mismos ostenten una participacién, directa o
indirecta, igual o superior al 10 por ciento del capital social o ejerzan en
las mismas funciones que impliquen el ejercicio de poder de decisién.

Para algiin grupo parlamentario®” resulta técnicamente defectuoso el
uso que hace la Ley de la figura del 6rgano de contratacién, y la regu-
lacién maximalista que se pretende termina incurriendo en supuestos
de dudoso conocimiento y comprobacion: resulta excesivo exigir a un
representante de una empresa miembro de la Junta Directiva que co-
nozca, por ejemplo, si un primo carnal de su conyuge tiene una partici-
pacién directa o indirecta de un 10% de cualquier empresa proveedora
de la Mutua en cualquier localidad de Espana.

Reglamentariamente se regularan las especialidades de aplicacién a
las operaciones que supongan inversiones reales, inversiones financie-

% Grupo Mixto, enmienda n. 13.

67 Grupo Mixto, enmienda n. 12.
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ras o a la actividad contractual excluida del ambito de aplicacién del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Las Mutuas podréan realizar un contrato de gestiéon de servicios pu-
blicos respecto a la gestién de la prestacién de asistencia sanitaria;
entendiéndose por dicho contrato aquel en cuya virtud una Mutua en-
comienda a una persona, natural o juridica, la gestién de un servicio
cuya prestaciéon ha sido asumida como propia de su competencia por
la Mutua encomendante (art. 8.1 del texto refundido de la Ley de con-
tratos del sector publico, aprobado por RD Legislativo 3/2011).

4.6. EXENCION TRIBUTARIA

Seguin el art. 74.4. del nuevo texto legal, que reproduce el art. 68.5 del
antiguo TRLGSS, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social,
gozaran de exencioén tributaria, en los términos que se establecen para
las entidades gestoras en el articulo 65.1., del TRLGSS. Se desarroll6
por el art. 6 del RD 1993/1995.

Esto significa el disfrute, en la misma medida que el Estado, con las
limitaciones y excepciones que en cada caso establezca la legislacién
fiscal vigente, de exencién tributaria, incluidos los derechos y honora-
rios notariales y registrales por los actos que realicen o los bienes que
adquieran o posean afectados a sus fines, siempre que los tributos o
exacciones de que se trate recaigan directamente sobre las Mutuas en
concepto legal de contribuyente y sin que sea posible legalmente la tras-
lacién de la carga tributaria de otras personas (art. 65.1 de la LGSS).

Sin embargo, no gozan del beneficio de justicia gratuita, por lo que
deberan constituir los depésitos exigidos en la LIS (STC 114/1992, de
14 de septiembre).

4.7. RESULTADO ECONOMICO Y RESERVAS
Articulo 75. Resultado econémico y reservas.

1. El resultado econémico patrimonial se determinard anualmente por
la diferencia entre los ingresos y los gastos imputables a las actividades
comprendidas en cada uno de los siguientes dmbitos de la gestion:

a) Gestion de las contingencias de accidentes de trabajo y de las enfer-
medades profesionales, de la prestacién econémica por riesgo durante el
embarazo o la lactancia natural, de la prestacion por cuidado de menores
afectados por cdncer u otra enfermedad grave v de las actividades preven-
tivas de la Seguridad Social.
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b) Gestion de la prestacion econémica por incapacidad temporal deriva-
da de contingencias comunes.

¢) Gestion de la proteccion por cese de actividad de los trabajadores por
cuenta propia, sin perjuicio de que la Mutua acttie en este dmbito exclu-
sivamente como organismo gestor.

En el dmbito de la gestion de las contingencias profesionales se constitui-
rd una provision para contingencias en tramitacion, que comprenderd la
parte no reasegurada del importe estimado de las prestaciones de cardcter
periddico previstas por invalidez y por muerte y supervivencia derivadas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, cuyo reconoci-
miento se encuentre pendiente al cierre del ejercicio.

2. En cada uno de los dmbitos mencionados en el apartado 1 se consti-
tuird una Reserva de Estabilizacién que se dotard con el resultado eco-
némico positivo obtenido anualmente, cuyo destino serd corregir las po-
sibles desigualdades de los resultados econémicos generados entre los
diferentes ejercicios en cada uno de los dmbitos. Las cuantias de las Re-
servas serdn las siguientes:

a) La Reserva de Estabilizacién de Contingencias Profesionales tendrd
una cuantia minima equivalente al 30 por ciento de la media anual de
las cuotas ingresadas en el tiltimo trienio por las contingencias y pres-
taciones sefialadas en el apartado 1.a), el cual, voluntariamente, podrd
elevarse hasta el 45 por ciento, que constituird el nivel mdximo de dota-
cion de la reserva.

b) La Reserva de Estabilizacion de Contingencias Comunes tendrd una
cuantia minima equivalente al 5 por ciento de las cuotas ingresadas du-
rante el ejercicio econémico por las mencionadas contingencias, la cual
podrd incrementarse voluntariamente hasta el 25 por ciento, que consti-
tuird el nivel mdximo de cobertura.

¢) La Reserva de Estabilizacion por Cese de Actividad tendrd una cuantia
minima equivalente al 5 por ciento de las cuotas ingresadas por esta con-
tingencia durante el ejercicio, que podrd incrementarse voluntariamen-
te hasta el 25 por ciento de las mismas cuotas, que constituird el nivel
mdximo de cobertura.

Asimismo, las Mutuas ingresardn en la Tesoreria General de la Seguridad
Social, la dotacion de la Reserva Complementaria de Estabilizacién por
Cese de Actividad, que constituird la misma, con la finalidad de garanti-
zar la suficiencia financiera de este sistema de proteccion. La cuantia se
corresponderd con la diferencia entre el importe destinado a la Reserva
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de Estabilizacion por Cese de Actividad vy la totalidad del resultado neto
positivo.

3. Los resultados negativos obtenidos en los dmbitos previstos en las le-
tras a) y b) del apartado 1 se cancelardn aplicando la respectiva Reserva
de Estabilizacion. En caso de que la misma se sitiie por debajo de su
nivel minimo de cobertura, se repondrd hasta el mencionado nivel con
cargo a la Reserva Complementaria prevista en el articulo 75 bis.1.b).

Cuando después de realizadas las operaciones establecidas en el pdrrafo
anterior persista el déficit en el dmbito de la gestion de las contingencias
profesionales o la dotacién de la Reserva de Estabilizacion Especifica sea
inferior al minimo obligatorio, se aplicard a la cancelacion del déficit y a
dotar la Reserva hasta el mencionado nivel minimo obligatorio, el tramo
de dotacién voluntaria de la Reserva de Estabilizacién de Contingencias
Comunes vy, en caso de insuficiencia, serd de aplicacion, en su caso, lo
establecido en el articulo 75 ter.

Respecto del dmbito de la gestion de la prestacion econémica por inca-
pacidad temporal derivada de contingencias comunes, en el supuesto de
que después de aplicada la Reserva Complementaria prevista en el pd-
rrafo primero persista el déficit o la dotacion de la Reserva Especifica se
sitie en una cuantia inferior a su nivel minimo obligatorio, se aplicard a
la cancelacion del déficit y a dotar la Reserva de Estabilizacion especifica
de este dmbito, hasta situarla en su nivel minimo de cobertura, la Re-
serva de Estabilizacion de Contingencias Profesionales. En caso de que
una vez aplicada esta tiltima Reserva, la misma se sitiie en los niveles
previstos en la letra a) del apartado 1 del articulo 75 ter, resultardn de
aplicacion las medidas establecidas en este articulo.

Asimismo, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrd establecer
las condiciones en las que autorizar, en su caso, la aplicacion de un por-
centaje adicional sobre la fraccion de cuota que financia la gestion de las
prestaciones economicas por incapacidad temporal derivadas de contin-
gencias comunes a las Mutuas que acrediten una insuficiencia financie-
ra del coeficiente general en base a circunstancias estructurales en los
términos que se determinen.

4. El resultado negativo de la gestion de las prestaciones por cese en la
actividad se cancelard aplicando la Reserva especifica constituida en las
Mutuas vy, en caso de insuficiencia, se aplicard la Reserva Complemen-
taria de Estabilizacion por Cese de Actividad constituida en la Tesoreria
General de la Seguridad Social hasta extinguir el déficit y reponer hasta
su nivel minimo de dotacion aquella Reserva, en los términos que se es-
tablezcan reglamentariamente.
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Articulo 75 bis. Excedentes y Fondo de Contingencias Profesionales
de la Seguridad Social.

1. El excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion
de Contingencias Profesionales se aplicard de la siguiente forma:

a) El 80 por ciento del excedente obtenido en el dmbito sefialado en el
articulo 75.1.a), se ingresard con anterioridad al 31 de julio de cada ejer-
cicio en la cuenta especial del Fondo de Contingencias Profesionales de la
Seguridad Social, abierta en el Banco de Esparia a nombre de la Tesoreria
General de la Seguridad Social y a disposicién del Ministerio de Empleo
v Seguridad Social.

El Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social estard
integrado por el metdlico depositado en la cuenta especial, por los valores
mobiliarios vy demds bienes muebles e inmuebles en que aquellos fondos
se inviertan vy, en general, por los recursos, rendimientos e incrementos
que tengan su origen en el excedente de los recursos de la Seguridad So-
cial generado por las Mutuas. Los rendimientos y gastos que produzcan
los activos financieros y los de la cuenta especial se imputardn a la mis-
ma, salvo que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social disponga otra
cosa.

El Fondo estard sujeto a la direccion del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social y adscrito a los fines de la Seguridad Social.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrd aplicar los recursos
del Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social a la
creacion o renovacion de centros asistenciales y de rehabilitacion adscri-
tos a las Mutuas, a actividades de investigacion, desarrollo e innovacién
de técnicas vy tratamientos terapéuticos y rehabilitadores de patologias
derivadas de accidentes de trabajo vy de enfermedades profesionales a de-
sarrollar en los centros asistenciales adscritos a las Mutuas, asi como a
incentivar en las empresas la adopcion de medidas y procesos que con-
tribuyan eficazmente a la reduccion de las contingencias profesionales
de la Seguridad Social, mediante un sistema que se regulard reglamenta-
riamente vy, en su caso, a dispensar servicios relacionados con la preven-
cion y el control de las contingencias profesionales. Los bienes muebles
e inmuebles que se adquieran estardn sujetos al régimen establecido en
el articulo 74.1.

La Tesoreria General de la Seguridad Social podrd materializar los fon-
dos depositados en la cuenta especial en activos financieros emitidos
por personas juridicas ptiblicas, asi como enajenar los mismos en las
cantidades, plazos y demds condiciones que determine el Ministerio de
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Empleo y Seguridad Social, hasta que el mismo disponga su uso para las
aplicaciones expresadas.

Igualmente la Tesoreria General de la Seguridad Social podrd disponer
de los fondos depositados en la cuenta especial, con cardcter transitorio,
para atender a los fines propios del Sistema de la Seguridad Social, ast
como a las necesidades o desfases de tesoreria, en la forma y condiciones
que establezca el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, hasta su apli-
cacion por el mismo Ministerio a los fines sefialados.

b) El 10 por ciento del excedente serialado en el apartado 1 se aplicard a
la dotacion de la Reserva Complementaria que constituirdn las Mutuas,
cuyos recursos se podrdn destinar al pago de exceso de gastos de admi-
nistracion, de gastos procesales derivados de pretensiones que no tengan
por objeto prestaciones de Seguridad Social y de sanciones administrati-
vas, en el caso de que no resulte necesaria su aplicacién a los fines esta-
blecidos en el articulo 75.3.

El 10 por ciento del excedente sevialado en el apartado 1 se aplicard a la
dotacion de la Reserva de Asistencia Social, que se destinard al pago de
prestaciones de asistencia social autorizadas, que comprenderdn, entre
otras, acciones de rehabilitacion y de recuperacion y reorientacion profe-
sional y medidas de apoyo a la adaptacion de medios esenciales y puestos
de trabajo, a favor de los trabajadores accidentados protegidos por las
mismas vy, en particular, para aquellos con discapacidad sobrevenida, asi
como, en su caso, ayudas a sus derechohabientes, las cuales serdn ajenas
y complementarias a las incluidas en la accién protectora de la Seguridad
Social. Reglamentariamente se desarrollard el régimen de las aplicacio-
nes de estas Reservas.

En el caso de la Reserva Complementaria, el importe mdximo de la mis-
ma no podrd superar la cuantia equivalente al 25 por ciento del nivel
mdximo de la Reserva de Estabilizacion de Contingencias Profesionales
al que se refiere el apartado 2.a) del articulo 75 de esta ley.

En ningtin caso la Reserva Complementaria y la Reserva de Asistencia
Social podrdn aplicarse al pago de gastos indebidos, por no corresponder
a prestaciones, servicios u otros conceptos comprendidos en la colabora-
cidon, o a retribuciones o indemnizaciones del personal de las Mutuas por
cuantia superior a la establecida en las normas de aplicacion, los cuales
serdn pagados en la forma establecida en el articulo 75 ter.4.

2. El excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion
de Contingencias Comunes se ingresard en el Fondo de Reserva de la
Seguridad Social.
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3. El excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion
por Cese de Actividad se ingresard en la Tesoreria General de la Seguridad
Social con destino a la dotacion de la Reserva Complementaria de Esta-
bilizacion por Cese de Actividad, cuya finalidad serd la cancelacion de los
déficits que puedan generar las Mutuas en este dmbito de la gestion des-
pués de aplicada su Reserva de Estabilizacion por Cese de Actividad, asi
como la reposicion de la misma al nivel minimo obligatorio, en los tér-
minos establecidos en el articulo 75.4, sin perjuicio de ser de aplicacion
a la misma las previsiones establecidas en los pdrrafos quinto y sexto,
del apartado 1.a) de este articulo, sobre materializacion vy disposiciones
transitorias de los fondos.

Disposicion transitoria segunda. Regularizacion de las Reservas de
Estabilizacion.

Lo dispuesto en el articulo 75.2 de la Ley General de la Seguridad So-
cial respecto al régimen de dotacion de las Reservas de Estabilizacion
de Contingencias Profesionales, de Contingencias Comunes y por Cese
de Actividad, serd de aplicacion a la liquidacion de las cuentas anuales
correspondiente al ejercicio 2014. A tal efecto las Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social aplicardn los excesos que, en su caso, resulten
sobre los limites establecidos a los Fondos y a la Reserva previstos en el
articulo 75 bis de la Ley General de la Seguridad Social, e ingresardn en
la Tesoreria General de la Seguridad Social, con anterioridad al 31 de ju-
lio de 2015, las cantidades destinadas a aquellos, con destino a los fines
establecidos en el articulo mencionado.

Disposicion transitoria cuarta. Integracién del Fondo de Contingen-
cias Profesionales de la Seguridad Social.

En el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta ley, la Tesoreria
General de la Seguridad Social integrard en el Fondo de Contingencias
Profesionales de la Seguridad Social previsto en el articulo 75 bis.1.a) de
la Ley General de la Seguridad Social, la totalidad del metdlico, saldo,
valores y demds bienes muebles o inmuebles existentes en el Fondo de
Prevencion y Rehabilitacion o resultantes de las inversiones procedentes
de sus fondos, el cual quedard extinguido.

Disposicion adicional cuarta. Actualizacion de la cotizacion por con-
tingencias profesionales.

El Gobierno abordard en el plazo de un avio una actualizacion de la re-
gulacion de la cotizacion por contingencias profesionales en relacién con
los siguientes aspectos:
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a) Actualizacion de la Tarifa de cotizacion por contingencias profesiona-
les, cumpliendo con lo establecido legalmente en la disposicion adicional
cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2007, respecto de la revisién de los tipos de cotizacion
por actividades econémicas y la reduccion del niimero de situaciones
contempladas en el denominado Cuadro II de dicha tarifa. La citada ac-
tualizacion se hard en funcion de la peligrosidad vy los riesgos para las
distintas actividades, industrias y tareas.

b) Modificacion del Real Decreto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se
regula el establecimiento de un sistema de reduccion de las cotizaciones
por contingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido
especialmente a la disminucion y prevencion de la siniestralidad laboral.
La modificacion deberd tener como objetivos, entre otros, agilizar y sim-
plificar el proceso de solicitud, reconocimiento y abono del incentivo, y la
implantacién de un sistema objetivo centrado en el comportamiento de
la siniestralidad. Con la modificacion se pretende incentivar en las em-
presas la adopcion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente
a la reduccion de las contingencias profesionales de la Seguridad Social.

El resultado econémico patrimonial se determinard anualmente por la
diferencia entre los ingresos y los gastos imputables a las actividades
comprendidas en cada uno de los ambitos de la gestién de la Mutua.
En el ambito de la gestion de las contingencias profesionales se cons-
tituira una provisién para contingencias en tramitacién, que compren-
dera la parte no reasegurada del importe estimado de las prestaciones
de carécter periédico previstas por invalidez y por muerte y supervi-
vencia derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, cuyo reconocimiento se encuentre pendiente al cierre del ejercicio.

Tradicionalmente la regulacion legal y reglamentaria ha venido fijando
un preciso régimen juridico para garantizar la solvencia de las Mutuas,
asi como el cumplimiento de sus distintos fines sociales. Una prime-
ra garantia ha sido el régimen de reservas obligatorias en parte para
hacer frente a los capitales coste de las pensiones que se causen, de
manera que esté asegurada la solvencia de la entidad y su capacidad
econémico-financiera para hacer frente a sus obligaciones. Dotadas
estas reservas, los eventuales “excedentes” o, mejor dicho, el resto de
los resultados econémicos positivos pues con éstos se dotan las reser-
vas, como se ha visto, debian destinarse a atender ciertos fines, regla-
mentariamente fijados.

Varias LPE incidieron en esta regulacién, como la modificacién del
articulo 73 LGSS por la LPE para 2008, la LP para 2011 y la disp.
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trans. 5* de la LPE/2011 que afectan a las reservas. A partir del 1 de
enero de 2011, los fines atendidos anteriormente por las reservas es-
tatutarias (voluntarias) o las ayudas de asistencia social a favor de los
trabajadores protegidos por la Mutua pasaron a prestarse con cargo a
los créditos presupuestarios de cada ejercicio, cuya dotacion se condi-
ciona al resultado econémico positivo por contingencias profesionales
que se haya originado en el altimo ejercicio econémico que se haya
liquidado. A partir de ahi a juicio de algtin autor®® se abria una mayor
incertidumbre sobre la suerte de determinados fondos, como el relati-
vo a la Asistencia Social, con lo que se produciria una suerte de riesgo
de recorte asistencial en esta via.

En el anterior art. 73 del TRLGSS se contemplaba en caso de resultado
econémico positivo anual obtenido por las Mutuas en su gestién su
afectacion, en primer lugar, a la dotacién de las reservas reglamenta-
rias. Y la propia ley contemplaba ademas el Fondo de Prevenciéon y
Rehabilitacion al que se destinaba el exceso del resultado econémi-
co positivo obtenido por la gestion de las contingencias profesionales,
una vez dotadas las indicadas reservas.

Era pues el Reglamento el que regulaba las reservas que ahora pasan
a contemplarse y regularse por el art. 75 de la nueva ley. Incluso en
desarrollo de la disp. trans. 5 de la LPE/2011 que obligé a cancelar las
reservas de obligaciones inmediatas y de estabilizacién, por contin-
gencias profesionales, asi como las voluntarias o estatutarias —articulo
66 Reglamento-, asi como las correspondientes al “fondo de asistencia
social de accidentes de trabajo”, traspasando el importe de las mismas
a una unica reserva, de contingencias profesionales.

Asi, en primer lugar, en el art. 65.1 y 90.2 del citado texto reglamen-
tario se regulaba la Reserva de estabilizacion por contingencias pro-
fesionales. Y en los arts. 73.3 y 79.1. la de la gestion de la Incapacidad
Temporal. Y la de cese de actividad en el art. 16.2 de la Ley 32/2010 y
enel art. 21 del RD 1541/2011 de 31 de octubre por el que se desarrolla
la Ley 32/2010 de 5 de agosto por la que se regula esta prestacién. El
art. 16.2 de la ley dice que los excedentes anuales obtenidos por las
Mutuas en su gestién de la prestacién por cese de actividad habran de
afectarse a la constitucién de las reservas que reglamentariamente se
determinen. Asimismo, se establecera reglamentariamente el destino
que haya de darse al exceso de los excedentes que resulte, una vez cu-
biertas las indicadas reservas.

68 MOLINA NAVARRETE, C., op. cit. p. 284.
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El articulo 75 del nuevo TRLGSS tras la Ley 35/2014 sustituye al ac-
tual articulo 73, regulando el resultado econémico de las Mutuas y
las reservas a constituir con cargo al mismo. Y asi en cada uno de los
ambitos mencionados en el apartado 1 se constituird una Reserva de
Estabilizacién que se dotara con el resultado econémico positivo obte-
nido anualmente, cuyo destino sera corregir las posibles desigualdades
de los resultados econémicos generados entre los diferentes ejercicios
en cada uno de los ambitos.

La ley las define con detalle. Se establece la obligacién de limitar, con
un nivel maximo de cobertura, tanto la dotacién de la Reserva de Esta-
bilizacién de las contingencias profesionales como la correspondiente
ala Reserva de Estabilizacién por cese de actividad de los trabajadores
auténomos y se mantiene la limitacién existente en la Reserva de Esta-
bilizacién ahora denominada de contingencias comunes.

Las cuantias de las Reservas seran las siguientes:

a) La Reserva de Estabilizacion de contingencias profesionales tendra
una cuantia minima equivalente al 30 por ciento de la media anual
de las cuotas ingresadas en el altimo trienio por las contingencias y
prestaciones sefialadas en el apartado 1.a), el cual, voluntariamente,
podré elevarse hasta el 45 por ciento, que constituira el nivel méaximo
de dotacién de la reserva.

Se mantiene sustancialmente lo ya previsto en el art. 65 del RD
1993/1995. Con la tnica variaciéon de que podré elevarse no ya a un
50% como en el Reglamento sino a un 45%.

Del excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabiliza-
cién de contingencias profesionales un 10 por ciento se aplicara a la
dotacién de la Reserva Complementaria que constituiran las Mutuas,
cuyos recursos se podran destinar al pago de exceso de gastos de ad-
ministracién, de gastos procesales derivados de pretensiones que no
tengan por objeto prestaciones de Seguridad Social y de sanciones ad-
ministrativas, en el caso de que no resulte necesaria su aplicacién a los
fines establecidos en el articulo 75.3 (vide infra).

En el caso de la Reserva Complementaria, el importe méaximo de la
misma no podra superar la cuantia equivalente al 25 por ciento del
nivel maximo de la Reserva de Estabilizacién de contingencias pro-
fesionales al que se refiere el apartado 2.a) del articulo 75 de esta Ley.

En ningtin caso la Reserva Complementaria podra aplicarse al pago
de gastos indebidos, por no corresponder a prestaciones, servicios u
otros conceptos comprendidos en la colaboracién, o a retribuciones o
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indemnizaciones del personal de las Mutuas por cuantia superior a la
establecida en las normas de aplicacién, los cuales seran pagados en la
forma establecida en el articulo 75 ter.4.

b) La Reserva de Estabilizacién de contingencias comunes tendra una
cuantia minima equivalente al 5 por ciento de las cuotas ingresadas
durante el ejercicio econémico por las mencionadas contingencias, la
cual podra incrementarse voluntariamente hasta el 25 por ciento, que
constituira el nivel méaximo de cobertura.

Se mantienen los porcentajes establecidos en el art. 73 del Reglamento.

El excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion
de contingencias comunes se ingresara en el Fondo de Reserva de la
Seguridad Social (art. 75 bis.2 del nuevo texto legal y art. 73.3 del RD
1993/1995).

c) La Reserva de Estabilizacién por cese de actividad

En el art. 21 del RD 1541/2011 se establecian dos tipos de reserva,
una de estabilizacién y otra complementara ambas para la prestacién
de cese de actividad y otra forma de cémputo. En efecto el resultado
positivo obtenido de dicha gestiéon se destinara exclusivamente a la
constitucién de las siguientes reservas:

a) Reservas de estabilizacién por cese de actividad en las Mutuas. Cada
Mutua destinara a la dotacién de su correspondiente reserva, al me-
nos, el 80 por ciento del resultado positivo obtenido en cada ejercicio
presupuestario cerrado, y que tendra como finalidad garantizar la via-
bilidad financiera de la gestién de la proteccién por cese de actividad
del trabajador auténomo. Cada Mutua, materializara dicha reserva en
la misma forma y condiciones establecidas para la reserva por contin-
gencias profesionales.

b) Reserva por cese de actividad en la TGSS. Las Mutuas destinaran
a la dotacion de esta reserva el porcentaje, que cada afio establezca el
Ministerio de Trabajo e Inmigracién en la Orden de cotizacién anual,
del resultado positivo obtenido en cada ejercicio presupuestario cerra-
do, sin que en ningun caso dicho porcentaje pueda ser superior al 20
por ciento del mencionado resultado. Esta reserva tiene como finali-
dad garantizar la suficiencia financiera del sistema de proteccién por
cese de actividad del auténomo.

En el nuevo texto legal tras la ley 35/2014 se establece:

a) Para la primera: tendrda una cuantia minima equivalente al 5 por
ciento de las cuotas ingresadas por esta contingencia durante el ejer-
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cicio, que podréa incrementarse voluntariamente hasta el 25 por ciento
de las mismas cuotas, que constituira el nivel maximo de cobertura.

b) Para la segunda, las Mutuas ingresaran en la TGSS, la dotacién de
la Reserva Complementaria de Estabilizacién por cese de la actividad,
que constituird la misma, con la finalidad de garantizar la suficiencia
financiera de este sistema de proteccién. La cuantia se corresponderd
con la diferencia entre el importe destinado a la Reserva de Estabili-
zacioén por cese de actividad y la totalidad del resultado neto positivo.

Se ha modificado la reserva relativa al cese de actividad de los traba-
jadores auténomos, cuya cuantia se fija ahora en el 25% de las cuotas
ingresadas en un ejercicio, por esta contingencia, y el resto estara en
una Reserva Complementaria en la TGSS.

Se define el destino del excedente resultante para cada una de las con-
tingencias una vez descontadas las reservas correspondientes. Asi:

— E1 80 por ciento del excedente proveniente de contingencias profe-
sionales —antes era el 100%- se destinara al Fondo de Contingen-
cias Profesionales de la Seguridad Social, anteriormente denomi-
nado Fondo de Prevencién y Rehabilitacién, situado en TGSS y
cuyos fondos se aplicardn, entre otras funciones, a actividades en
investigacion, desarrollo e innovaciéon que mejoren las técnicas y
tratamientos terapéuticos y rehabilitadores para la recuperacion
de los trabajadores y a incentivar acciones en prevencién.

— El 10 por ciento restante debe dirigirse a la Reserva complementa-
ria, cuyos recursos se podran destinar al pago de exceso de gastos
de administracién, de gastos procesales derivados de pretensiones
que no tengan por objeto prestaciones de Seguridad Social y de
sanciones administrativas, en el caso de que no resulte necesaria
su aplicacién a los fines establecidos en el articulo 75.3.

— Si los estatutos de la Mutua incorporan la existencia de una Reser-
va de asistencia social ésta debe incorporar hasta el 10 por ciento
de ese excedente quedando la diferencia para la anterior reserva
complementaria.

— En cuanto al excedente por la gestiéon de las contingencias comu-
nes, éste debe incorporarse integramente al Fondo de Reserva de
la Seguridad Social.

Asi pues, se recupera el tope de la reserva de estabilizaciéon por con-
tingencias profesionales, de modo que cuando se supere ese limite el
exceso de excedente pasa formar parte de un Fondo de Riesgos Pro-
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fesionales (adscrito a la Seguridad Social) asi como, en su caso, de la
reserva complementaria.

Lo dispuesto en este articulo 75.2 del nuevo texto legal respecto al ré-
gimen de dotacion de las Reservas de Estabilizacién de contingencias
profesionales, de contingencias comunes y por cese de actividad, serd
de aplicacién a la liquidacién de las cuentas anuales correspondiente
al ejercicio 2014. A tal efecto las Mutuas aplicardn los excesos que,
en su caso, resulten sobre los limites establecidos a los Fondos y a la
Reserva previstos en el articulo 75 bis del nuevo texto e ingresaran en
la TGSS con anterioridad al 31 de julio de 2015, las cantidades des-
tinadas a aquellos, con destino a los fines establecidos en el articulo
mencionado (disp. trans.2? de la nueva Ley 35/2014).

Segun el art. 75.3 del nuevo texto legal cuando se den resultados ne-
gativos en los ambitos de las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales y en las de Incapacidad Temporal se cancelaran aplican-
do la respectiva Reserva de Estabilizacion. En caso de que la misma se
sittie por debajo de su nivel minimo de cobertura, se repondra hasta el
mencionado nivel con cargo a la Reserva Complementaria prevista en
el articulo 75 bis.1.b) de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales (vide supra).

Asimismo cuando después de realizadas las operaciones establecidas
en el parrafo anterior persista el déficit en el &mbito de la gestién de
las contingencias profesionales o la dotacién de la Reserva de Estabi-
lizacién Especifica sea inferior al minimo obligatorio, se aplicara a la
cancelacién del déficit y a dotar la Reserva hasta el mencionado nivel
minimo obligatorio, el tramo de dotacién voluntaria de la Reserva de
Estabilizacion de contingencias comunes y, en caso de insuficiencia,
serd de aplicacion, lo establecido en el articulo 75 ter (medidas caute-
lares y responsabilidad mancomunada) (vide infra).

Respecto del ambito de la gestién de la prestaciéon econémica por IT
derivada de contingencias comunes, en el supuesto de que después de
aplicada la Reserva Complementaria prevista en el parrafo primero
persista el déficit o la dotacién de la Reserva Especifica se sittie en una
cuantfa inferior a su nivel minimo obligatorio, se aplicara a la cancela-
cién del déficit y a dotar la Reserva de Estabilizaciéon especifica de este
ambito, hasta situarla en su nivel minimo de cobertura, la Reserva de
Estabilizacion de contingencias profesionales. En caso de que una vez
aplicada esta ultima Reserva, la misma se sittie en los niveles previstos
en la letra a) del apartado 1 del articulo 75 ter, resultaran de aplica-
cién las medidas establecidas en este articulo (medidas cautelares y
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responsabilidad mancomunada). Ya se preveia en el art. 73.3 del RD
1993/1995 que ahora pasa al texto legal con alguna modificacién de
tipo técnico.

Asimismo, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podra estable-
cer las condiciones en las que autorizar, en su caso, la aplicacién de un
porcentaje adicional sobre la fraccion de cuota que financia la gestién
de las prestaciones econémicas por IT derivadas de contingencias co-
munes a las Mutuas que acrediten una insuficiencia financiera del coe-
ficiente general en base a circunstancias estructurales en los términos
que se determinen.

Segtin el art. 75.4 del TRLGSS tras la nueva ley el resultado negativo
de la gestién de las prestaciones por cese en la actividad se cancelara
aplicando la Reserva especifica constituida en las Mutuas y, en caso
de insuficiencia, se aplicara la Reserva Complementaria de Estabili-
zacién por cese de actividad constituida en la TGSS hasta extinguir el
déficit y reponer hasta su nivel minimo de dotacién aquella Reserva,
en los términos que se establezcan reglamentariamente. Se recoge asi
la previsién del art. 22 del RD 1541/2011 (viabilidad financiera del sis-
tema de proteccién por cese de actividad) con la diferencia de que en
el nuevo texto legal no cabe que una Mutua carezca de Reserva de Es-
tabilizacién por cese de actividad. En este sentido el citado art. 22 del
RD 1541/1011 establece el procedimiento reglamentario de solicitud a
la TGSS.

En cuanto a la nueva forma de determinacién del tipo de cotizacién
correspondiente a la proteccién por cese de actividad a que se refiere el
articulo 14.3 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto véase més abajo.

El excedente que resulte después de dotar la Reserva de Estabilizacion
por cese de actividad se ingresara en la TGSS con destino a la dotacién
de la Reserva Complementaria de Estabilizacion por cese de actividad,
cuya finalidad sera la cancelacién de los déficits que puedan generar
las Mutuas en este ambito de la gestion después de aplicada su Reserva
de Estabilizacién por cese de actividad, asi como la reposicion de la
misma al nivel minimo obligatorio, en los términos establecidos en el
articulo 75.4, sin perjuicio de ser de aplicacién a la misma las previ-
siones establecidas en los parrafos quinto y sexto, del apartado 1.a) de
este articulo, sobre materializacién y disposiciones transitorias de los
fondos (art. 75 bis 3 del nuevo texto legal).

No se ha recogido el n. 5 del art. 73 del TRLGSS segtn el cual los fines
actualmente atendidos con las reservas estatutarias, asi como las ayu-
das de asistencia social a favor de los trabajadores protegidos por las
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mutuas o sus derechohabientes se prestardn con cargo a los créditos
presupuestarios de cada ejercicio, cuya dotacién estard en funcién del
resultado econémico positivo por contingencias profesionales regis-
trado en el tltimo ejercicio econémico liquidado.

Para el CES el cambio normativo en la determinacién de las reservas
y en la asignacién de los excedentes podria afectar negativamente a
la proteccién de los trabajadores y a la solvencia de las Mutuas, como
consecuencia de la disminucién de los recursos dirigidos al cumpli-
miento de los fines de colaboracién de estas entidades con la Seguri-
dad Social, por lo que los excedentes deberian revertir principalmente
en la mejora continua de la colaboracién en la gestién y en los fines
generales del sistema de la Seguridad Social.

Para algtin grupo parlamentario® el régimen econémico no es sufi-
cientemente equilibrado, seguro, transparente e incentivador pues las
empresas y las Mutuas no reciben una parte de los resultados que per-
mita bajar cuotas a las empresas para incrementar su competitividad y
regenerar y dotar y regenerar el denominado Patrimonio Histérico de
las Mutua, reconociendo expresamente la posibilidad de que una parte
de los resultados econémicos positivos pueda destinarse a la dotacién
del mismo, incentivindose ademas con ello la mejora continua en la
gestién. Se considera injusto que todos los excedentes de la gestién
vayan a las cuentas de la Seguridad Social y nada llega a las empresas
ni a las propias Mutuas. A su juicio es inconcebible que se pretenda
mantener un régimen econémico por el que los resultados positivos
van a parar al Estado y las pérdidas se terminen cargando contra los
empresarios asociados a las Mutuas.

4.8. EL FONDO DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Con anterioridad en el art. 72.2. y 3 del TRLGSS (tras la disp. final
vigésima séptima de la Ley 2/2012, de 29 de junio, LPE para 2012) se
contemplaba un Fondo de prevenciéon y rehabilitaciéon que se nutria
con el exceso del resultado econémico positivo obtenido por la gestion
de las contingencias profesionales, una vez dotadas las reservas. Y que
se destinaba a los fines generales de prevencién y rehabilitacién, entre
los que se encuentra el fomento de las actuaciones extraordinarias de
las empresas en la prevencién de los accidentes de trabajo y las enfer-
medades profesionales. Dicha adscripcion se efectuaba mediante su
ingreso en la cuenta especial abierta en el Banco de Espana a dispo-

% Grupo Mixto, enmienda n. 15.
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sicién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y cuya titularidad
correspondia a la TGSS.

Se otorgaban facultades a la TGSS para materializar los fondos depo-
sitados en la cuenta del citado Fondo, hasta su uso definitivo, en ac-
tivos financieros emitidos por personas juridicas publicas, en las can-
tidades, plazos y demas condiciones que determinara el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social. Los rendimientos y gastos que generasen
los activos financieros en que se hubiera materializado el Fondo, asi
como los de la propia cuenta, se abonaban y cargaban respectivamente
en ésta, salvo que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social dispu-
siera otra cosa.

También se le otorgaban facultades para disponer de ello para atender
a los fines propios de la Seguridad Social. Entre estos fines estaban las
posibles necesidades transitorias de tesoreria en las condiciones que
determinara el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

También podia utilizarse un porcentaje de tales dotaciones a determi-
nar reglamentariamente a incentivar la adopcién de medidas y pro-
cesos que contribuyeran eficazmente y de manera contrastable a la
reduccion de la siniestralidad laboral, mediante un sistema de «bonus-
malus», todo ello en los términos y condiciones que se determinaran
reglamentariamente’.

Ahora se sustituye tal Fondo, que quedara extinguido (disp. trans.4* de
la nueva ley) por un Fondo de contingencias profesionales.

El nuevo Fondo se nutre del excedente que resulte después de dotar la
Reserva de Estabilizaciéon de contingencias profesionales y se aplicara
de la siguiente forma:

a) El 80 por ciento del excedente obtenido en el ambito sefialado en
el articulo 75.1.a), se ingresarad con anterioridad al 31 de julio de cada
ejercicio en la cuenta especial del Fondo de Contingencias Profesiona-
les de la Seguridad Social, abierta en el Banco de Espafia a nombre de
la TGSS y a disposicién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Antes se ingresaba el 100%.

b) El 10 por ciento del excedente senialado en el apartado 1 se aplicara
a la dotacion de la Reserva Complementaria que constituiran las Mu-
tuas, cuyos recursos se podran destinar al pago de exceso de gastos
de administracién, de gastos procesales derivados de pretensiones que
no tengan por objeto prestaciones de Seguridad Social y de sanciones

70 RD 404/2010, de 31 de marzo.
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administrativas, en el caso de que no resulte necesaria su aplicacién a
los fines establecidos en el articulo 75.3.

¢) El 10 por ciento del excedente senalado en el apartado 1 se aplicara
a la dotacién de la Reserva de Asistencia Social.

El Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social esta-
ra integrado de forma similar al Fondo de Prevencién, esto es, por el
metalico depositado en la cuenta especial, por los valores mobiliarios
y demas bienes muebles e inmuebles en que aquellos fondos se invier-
tan y, en general, por los recursos, rendimientos e incrementos que
tengan su origen en el excedente de los recursos de la Seguridad Social
generado por las Mutuas. Los rendimientos y gastos que produzcan
los activos financieros y los de la cuenta especial se imputaran a la
misma, salvo que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social disponga
otra cosa. La TGSS pueda materializar los fondos depositados en la
cuenta especial en activos financieros emitidos por personas juridicas
publicas, asi como enajenar los mismos en las cantidades, plazos y
demas condiciones que determine el Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, hasta que el mismo disponga su uso para las aplicaciones
expresadas.

El Fondo estara sujeto a la direccién del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social y adscrito a los fines de la Seguridad Social.

Y en cuanto al destino de este Fondo se retoma la regulacién anterior
del TRLGSS mas la del art. 66.1 del RD 1993/1995. Asi:

* A incentivar en las empresas la adopcién de medidas y procesos
que contribuyan eficazmente a la reduccién de las contingencias
profesionales de la Seguridad Social, mediante un sistema que se
regulara reglamentariamente y, en su caso, a dispensar servicios
relacionados con la prevencion y el control de las contingencias
profesionales. Los bienes muebles e inmuebles que se adquieran
estaran sujetos al régimen establecido en el articulo 74.1.

Aqui puede tener cabida que el nuevo Fondo venga a cubrir reduc-
ciones de cuotas por contingencias profesionales mediante la técnica
“bonus-malus” como el antiguo Fondo de Prevencion segtin la disp. ad.
61 * LPE Ley 42/2006 y el RD 404/2010 de 31 de marzo’!. Se destina
el 3% del Fondo como maximo. Cuando los recursos disponibles que
le corresponda a una Mutua sean insuficientes, ésta podra acordar el
destino, a tal fin, de recursos procedentes de las reservas voluntarias,

71 Véase sobre esta tematica ALEGRE NUENO, M., “El sistema de “Bonus-Malus” para
la reduccién de la siniestralidad laboral” Revista El Derecho, 8 de noviembre de 2010.
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o bien de la parte de las reservas obligatorias correspondientes a la
gestién de las contingencias profesionales, en la cuantia que exceda
del limite minimo reglamentariamente previsto. Previsiones éstas de
gran trascendencia, porque el RD 404/2010 prevé que “la insuficiencia
de recursos de la Mutua para el abono de la totalidad del incentivo que
corresponda a la empresa serd causa suficiente, sin otros requisitos,
para que ésta pueda denunciar el convenio de asociacién a su venci-
miento” (articulo 9.2), denuncia que la empresa podia realizar incluso
durante la fase transitoria del RD 38/2010, de 15 de enero.

En esta misma linea la disp. ad. 4* de la nueva ley anuncia una mo-
dificacion en el plazo de un afno del mencionado RD 404/2010, de 31
de marzo. La modificaciéon debera tener como objetivos, entre otros,
agilizar y simplificar el proceso de solicitud, reconocimiento y abono
del incentivo, y la implantaciéon de un sistema objetivo centrado en el
comportamiento de la siniestralidad. Con la modificacién se pretende
incentivar en las empresas la adopcién de medidas y procesos que con-
tribuyan eficazmente a la reduccion de las contingencias profesionales
de la Seguridad Social.

La Ley 35/2010 de reforma del mercado de trabajo en su disp. ad. 19*.1
en este sentido y con la finalidad de mejorar la gestién de la IT modifi-
c6 la LGSS y adicion6 un nuevo apartado 4 al articulo 73, que estable-
ce una medida parecida a la de la técnica “bonus-malus” para premiar
la gestién eficaz de las bajas por IT por Mutuas y empresas. Asi, habili-
ta a las Mutuas para que “puedan destinar una parte de los excedentes
obtenidos en la gestién de las contingencias profesionales o de la IT
por enfermedad comun al establecimiento de sistema de reduccién de
las cotizaciones por contingencias comunes de las empresas, en los
términos que se establezcan reglamentariamente, siempre que hayan
reducido los costes de la incapacidad temporal, por debajo de los limi-
tes establecidos, o que hayan obtenido una reduccién significativa de
estos costes como consecuencia de la aplicacién de planes pactados en
el ambito de la empresa”. Pero no se desarrollé reglamentariamente tal
sistema. Y ahora no se ha recogido en el nuevo TRLGSS.

Al CES le preocupa que puedan verse comprometidas las actividades
de prevencién de riesgos laborales que venian desarrollandose a través
del Fondo de Prevencién y Rehabilitacién, en especial por lo que se
refiere a la financiacién de la Fundacién para la Prevencién de Riesgos
Laborales, a la que no se menciona.

e Para atender con caracter transitorio a los fines propios del Siste-
ma de la Seguridad Social, asi como a las necesidades o desfases
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de tesoreria, en la forma y condiciones que establezca el Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social, hasta su aplicacién por el
mismo Ministerio a los fines sefalados.

e Ala creacién o renovacién de centros asistenciales y de rehabilita-
cién adscritos a las Mutuas por el Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, finalidad ya prevista en el art. 66.3 del RD 1993/1995.

Pero la nueva ley afilade nuevos objetivos:

e A actividades de investigacién, desarrollo e innovacién de técnicas
y tratamientos terapéuticos y rehabilitadores de patologias deri-
vadas de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales a
desarrollar en los centros asistenciales adscritos a las Mutuas.

e Y también que el 10 por ciento del excedente sefialado en el aparta-
do 1, se pueda aplicar a la dotacién de la Reserva Complementaria
que constituiran las Mutuas, cuyos recursos se podran destinar al
pago de exceso de gastos de administracién, de gastos procesales
derivados de pretensiones que no tengan por objeto prestaciones
de Seguridad Social y de sanciones administrativas, en el caso de
que no resulte necesaria su aplicacién a los fines establecidos en
el articulo 75.3.

Dejando a un lado que desde algunos grupos parlamentarios’? se haya
criticado que se prevea una partida econémica para pagar esos exce-
sos, asi como para pagar sanciones administrativas, se ha planteado
también si puede utilizarse para hacer frente a las posibles responsa-
bilidades civiles en las que puedan incurrir sus directivos. Esto es, si
viene a mutualizar la responsabilidad que se pueda derivar de la mala
praxis en la cual esté implicada la Mutua, ya sea por sanciones me-
ramente administrativas o incluso responsabilidad civil derivada de
delitos.

¢ Y otro 10 por ciento del excedente senalado en el apartado 1 se
aplicara a la dotacién de la Reserva de Asistencia Social, que se
destinara al pago de prestaciones de asistencia social autorizadas,
que comprenderan, entre otras, acciones de rehabilitacién y de
recuperacion y reorientaciéon profesional y medidas de apoyo a
la adaptacién de medios esenciales y puestos de trabajo, a favor
de los trabajadores accidentados protegidos por las mismas y, en
particular, para aquellos con discapacidad sobrevenida, asi como,
en su caso, ayudas a sus derechohabientes, las cuales serdan ajenas

72 Grupo Socialista, Izquierda Plural, UP y D.
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y complementarias a las incluidas en la accién protectora de la
Seguridad Social. Antes de la reforma no existia esta Reserva sino
que los gastos correspondientes se imputaban a los presupuestos
corrientes. Reglamentariamente se desarrollara el régimen de las
aplicaciones de estas Reservas.

En el caso de la Reserva Complementaria, el importe maximo de la
misma no podra superar la cuantia equivalente al 25 por ciento del
nivel méximo de la Reserva de Estabilizacién de contingencias pro-
fesionales al que se refiere el apartado 2.a) del articulo 75 de esta Ley.

En ningtn caso la Reserva Complementaria y la Reserva de Asistencia
Social, podran aplicarse en caso de que se constituya, pago de gastos
indebidos, por no corresponder a prestaciones, servicios u otros con-
ceptos comprendidos en la colaboracién, o a retribuciones o indemni-
zaciones del personal de las Mutuas por cuantia superior a la estable-
cida en las normas de aplicacién, los cuales seran pagados en la forma
establecida en el articulo 75 ter.4.

En el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley se inte-
grara en el fondo de contingencias profesionales el metélico, saldo,
valores y demas bienes existentes en el Fondo de prevencién y reha-
bilitacién, quedando este extinguido (disp. trans. cuarta de la nueva
ley).

Segun el dictamen del CES el nuevo régimen econémico de las Mutuas
no parece que responda debidamente al compromiso asumido en el
Acuerdo bipartito de 2012 en el que se acordaba articular debidamente
el régimen econémico de las Mutuas promoviendo medidas estructu-
rales de ajuste presupuestario (reaseguro, excedentes, reservas) y la
creacion de comisiones previas de auditoria, para la mejor relacion de
los recursos publicos y privados de las Mutuas y entre los ingresos y
costes de las prestaciones, garantizando su gestién eficiente y transpa-
rente, asi como su contribucién a la solidez y mejora de la Seguridad
Social.

De otra parte, la disp. trans. 2% sobre regularizacién de las Reservas de
Estabilizacion establece que lo dispuesto en el articulo 75.2 respecto al
régimen de dotacién de las Reservas de Estabilizacion de contingen-
cias profesionales, de contingencias comunes y por cese de actividad,
serd de aplicacion a la liquidacién de las cuentas anuales correspon-
diente al ejercicio 2014. A tal efecto las Mutuas aplicaran los excesos
que, en su caso, resulten sobre los limites establecidos a los Fondos y a
la Reserva previstos en el articulo 75 bis e ingresardn en la TGSS con
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anterioridad al 31 de julio de 2015, las cantidades destinadas a aque-
llos, con destino a los fines establecidos en el articulo mencionado.

Para el grupo parlamentario socialista’® las Mutuas forman parte del
Sistema y no tiene sentido econémico ni financiero la existencia de
fondos de estabilizacion, al margen del fondo general del sistema, que
actualmente pueden ser utilizados indiscriminadamente al servicio de
intereses particulares, y mucho menos en una coyuntura como la ac-
tual en que el sistema atraviesa por graves dificultades. A mayor abun-
damiento, se trata de cantidades cercanas a los 6.000 millones (5.676
millones), como pone de manifiesto la Memoria del Anélisis de Impac-
to Normativo del Proyecto de Ley. Aparte de que se contintia incum-
pliendo lo preceptuado en el articulo 87.2 de la LGSS (“en la Tesoreria
General se constituira un fondo de estabilizacién tinico para todo el
sistema de la Seguridad Social, que tendra por finalidad atender las
necesidades originadas por desviaciones entre ingresos y gastos”).

A diferencia de la provisiéon para contingencias en tramitacién que
debe continuar en cada una de las Mutuas, la posible utilizacién de
estos fondos de estabilizaciéon se limita a supuestos muy excepcionales
de inviabilidad de Mutuas que caminan hacia su liquidacién o fusién.
Por consiguiente, en situaciones ordinarias se han convertido en re-
cursos ociosos drenados al sistema en detrimento del conjunto, por lo
que a su juicio, procederia su liquidacién.

Y por ello proponia mediante una nueva disposicion transitoria trans-
ferir la totalidad del metélico, saldo, valores y deméas bienes muebles
o inmuebles existentes en sus reservas de estabilizacién de contingen-
cias profesionales y de contingencias comunes o resultantes de sus
rendimientos al fondo de estabilizacién tnico para todo el sistema de
la Seguridad Social, es decir al Fondo de Reserva que tendra por fina-
lidad atender las necesidades originadas por desviaciones entre ingre-
sos y gastos, constituido en la TGSS por mandato del articulo 87.2 del
TRLGSS.

En cuanto al régimen econémico-administrativo hay que seguir estan-
do a los arts. 21 y ss. del RD 1993/1995 sobre Libros y Registros, Con-
tabilidad (art. 22), Cuentas anuales, es decir, el balance de situacion,
las cuentas de resultados, los estados de liquidacién del presupuesto y
la memoria, en la que se incluira el cuadro de financiacién, sobre Pre-
supuestos (art. 23) y gastos de administracién (art. 24).

73 Enmienda n. 181.
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5. RESPONSABILIDAD MANCOMUNADA DE LOS ASOCIADOS Y MEDIDAS
CAUTELARES

Articulo 75 ter. Medidas cautelares y responsabilidad mancomunada.

1. El Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrd adoptar las medidas
cautelares establecidas en el apartado 2 cuando la Mutua se halle en al-
guna de las siguientes situaciones:

a) Cuando la Reserva de Estabilizacion de Contingencias Profesionales
no alcance el 80 por ciento de su cuantia minima.

b) Cuando concurran circunstancias de hecho, determinadas en virtud
de comprobaciones de la Administracion General del Estado, que mues-
tren la existencia de desequilibrio econdémico-financiero en la Entidad,
que, a su vez, ponga en peligro la solvencia o liquidez de la misma, los
intereses de los asociados, de los beneficiarios y de la Seguridad Social o
el cumplimiento de obligaciones contraidas. Asimismo, cuando aquéllas
comprobaciones determinen la insuficiencia o irregularidad de la con-
tabilidad o de la administracion, en términos que impidan conocer la
situacion real de la Mutua.

2. Las medidas cautelares que podrdn adoptarse serdn adecuadas y pro-
porcionales en funcion de las caracteristicas de la situacion, y consisti-
rdn en:

a) Requerir a la entidad para que en el plazo de un mes presente un plan
de viabilidad, rehabilitacion o saneamiento a corto o medio plazo, apro-
bado por su Junta Directiva, en el que se propongan las medidas ade-
cuadas de cardcter financiero, administrativo o de otro orden, y formule
prevision de los resultados vy sus efectos, fijando asimismo los plazos
para su ejecucion, con la finalidad de superar la situacion que dio origen
a dicho requerimiento, garantizando en todo caso los derechos de los
trabajadores protegidos y de la Seguridad Social.

La duracién del plan no serd superior a tres afios, segtin las circunstan-
cias, y concretard la forma y periodicidad de las actuaciones a realizar.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobard o denegard el plan
propuesto en el plazo de un mes desde su presentacion y, en su caso, fija-
rd la periodicidad con la que la entidad deberd informar de su desarrollo.

b) Convocar los érganos de gobierno de la entidad, designando la persona
que deba presidir la reunion y dar cuenta de la situacion.

¢) Suspender en sus funciones a todos o algunos de los directivos de la
entidad, debiendo ésta designar las personas que, aceptadas previamente
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por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, hayan de sustituirlos in-
terinamente. Si la entidad no lo hiciera, podrd dicho Ministerio proceder
a su designacion.

d) Ordenar la ejecucion de medidas correctoras de las tendencias desfa-
vorables registradas en su desarrollo econémico v en el cumplimiento de
sus fines sociales durante los tiltimos ejercicios analizados.

e) Intervenir la entidad para comprobar y garantizar el correcto cumpli-
miento de ordenes concretas emanadas del citado Ministerio cuando, en
otro caso, pudieran infringirse tales érdenes y de ello derivarse perjuicio
mediato o inmediato para los trabajadores protegidos o la Seguridad So-
cial.

f) Ordenar el cese en la colaboracién en caso de infraccion calificada
como muy grave conforme a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

3. Para adoptar las medidas cautelares previstas en el apartado anterior,
se instruird el correspondiente procedimiento administrativo con audien-
cia previa de la entidad interesada. Tales medidas cesardn por acuerdo del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social cuando hayan desaparecido las
causas que las motivaron.

Las medidas cautelares son independientes de las sanciones que legal-
mente procedan por los mismos hechos, y de la responsabilidad manco-
munada regulada en el apartado siguiente.

4. La responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a las
Mutuas tendrd por objeto las siguientes obligaciones:

a) La reposicion de la Reserva de Estabilizacién de Contingencias Profe-
sionales hasta el nivel minimo de cobertura, cuando la misma no alcan-
ce el 80 por ciento de su cuantia minima, después de aplicarse las Reser-
vas en la forma establecida en el articulo 75 y el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social lo entienda necesario para garvantizar la adecuada dis-
pensacion por la entidad de las prestaciones de la Seguridad Social o el
cumplimento de sus obligaciones.

b) Los gastos indebidos por no corresponder a prestaciones, servicios
u otros conceptos comprendidos en la colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social.

¢) Los excesos en los gastos de administracion y por sanciones econémi-
cas impuestas.
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d) Las retribuciones o indemnizaciones del personal al servicio de la Mu-
tua por cuantia superior a la establecida en las normas que regulen la
relacion laboral de aplicacién o por superar las limitaciones legalmente
establecidas.

e) La cancelacion del déficit que resulte de la liquidacion de la Mutua, por
la inexistencia de recursos suficientes una vez agotados los patrimonios
en liquidacion, incluido el patrimonio previsto en el articulo 74.2.

f) Las obligaciones contraidas por la Mutua cuando la misma no las
cumpla en la forma establecida legalmente.

g) Las obligaciones atribuidas a la Mutua en virtud de la responsabilidad
directa o subsidiaria, establecidas en el articulo 71.9.

La responsabilidad mancomunada se extenderd hasta el pago de las obli-
gaciones contraidas durante el periodo de tiempo en el que haya per-
manecido asociado el empresario o sean consecuencia de operaciones
realizadas durante el mismo. En caso de cese en la asociacion, la res-
ponsabilidad prescribird a los cinco avios del cierre del ejercicio en que
finalizo aquella.

El sistema que se aplique para determinar las derramas salvaguardard
la igualdad de los derechos vy obligaciones de los empresarios asocia-
dos y serd proporcional al importe de las cuotas de la Seguridad Social
que les corresponda satisfacer por las contingencias protegidas por la
Mutua.

Las derramas tienen el cardcter de recursos ptiblicos de la Seguridad So-
cial. La declaracion de los créditos que resulten de la derrama vy, en gene-
ral, de la aplicacion de la responsabilidad mancomunada se realizard por
el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, quién establecerd el importe
liquido de los mismos, reclamard su pago vy determinard la forma, los
medios, modalidades y condiciones aplicables hasta su extincion, en los
términos establecidos en el articulo 71.10.

5. Asimismo, la Mutua podrd hacer frente a esta responsabilidad me-
diante el patrimonio previsto en el articulo 74.2. En el caso de que este
patrimonio no fuera suficiente para atender la citada responsabilidad a
corto plazo, podrd autorizarse por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, a propuesta de la Junta General de la Mutua, un plan de viabili-
dad y/o un aplazamiento en el que podrd no ser necesaria la constitucion
de garantias, en las condiciones y plazos que reglamentariamente se es-
tablezcan.
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Disposicion derogatoria tinica. Derogacion normativa.

Quedan derogados la disposicion adicional decimocuarta de la Ley
27/2011, de I de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y moderniza-
cion del sistema de Seguridad Social, el articulo 44 del texto refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, y cuantas disposiciones
de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta ley.

5.1. RESPONSABILIDAD MANCOMUNADA Y DERRAMAS

En el art. 68.1 del TRLGSS se indicaba como elemento constitutivo y
caracterizador de las Mutuas, junto a otros, la responsabilidad man-
comunada de los empresarios asociados a la misma. Y el art. 8 del RD
1993/1995 que lo desarrolla establece que la responsabilidad manco-
munada de los empresarios asociados se extendera a todas las obliga-
ciones que legal o contractualmente alcancen a la Mutua cuando ésta
no las cumpliera a su debido tiempo, sin que los estatutos de la entidad
puedan establecer ninguna limitacién a este respecto.

La responsabilidad del empresario asociado a una Mutua no termina
hasta la liquidacién de las obligaciones sociales correspondientes al
periodo durante el cual haya permanecido asociado a la misma, o que
sean consecuencia de operaciones realizadas dentro de aquel periodo.
No obstante, en caso de finalizar la asociacién dicha responsabilidad
prescribira a los cinco afios desde la fecha de cierre del ejercicio co-
rrespondiente.

La ejecucién de la responsabilidad mancomunada de sus socios po-
dra exigirse, segiin el Reglamento, por el Ministerio cuando, una vez
aplicadas la provision y reservas, de conformidad y segun lo previsto
en el Reglamento, cuando ello resulte preciso para asegurar el otorga-
miento de las prestaciones a los trabajadores asegurados. Y también
para el resarcimiento de los gastos indebidos y del exceso en los de
administracién en que pudieran incurrir, asi como para el pago de las
sanciones econémicas que les sean impuestas.

Las derramas que en su caso resulten necesarias segtin lo previsto en
los apartados anteriores, asi como en el articulo 60.4 del Reglamento,
seran establecidas de conformidad con lo dispuesto en los estatutos y
sometidas a la aprobacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial.

El sistema a utilizar para la determinacién de las referidas derramas
deberé salvaguardar en todo caso la igualdad de derechos y obligacio-

138



\ LA REFORMA DE LAS MUTUAS |

nes de los empresarios asociados y la proporcionalidad con las cuotas
de la Seguridad Social que les corresponda satisfacer en funcion de las
contingencias protegidas en la Mutua.

Y en el art. 71 del TRLGSS (introducido por la disp. final 3* de la Ley
39/2010, de 22 de diciembre, LPE para 2011) se contemplaba la in-
tervencién del Ministerio de Trabajo para, con independencia de las
medidas cautelares de control, acordar que se impongan derramas a
los asociados cuando se den los supuestos previstos en la letra a) del
namero 1 del mencionado articulo 74, y asi se entienda necesario para
garantizar la adecuada dispensacion de las prestaciones por la entidad
a sus trabajadores protegidos, la reposicién de las reservas obligatorias
de las Mutuas y hasta los importes de las mismas que se encuentren re-
glamentariamente establecidos, como ejecucién parcial de la respon-
sabilidad mancomunada que asumen en los resultados de la gestion
de la Mutua.

La declaraciéon de los créditos del Sistema de la Seguridad Social que
resulten de la derrama y la gestion recaudatoria de los referidos crédi-
tos, que tienen el caracter de recursos de derecho publico, se llevara a
efecto por la TGSS con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en
sus normas de aplicacién y desarrollo, y de acuerdo con el Reglamento
de Recaudacion (RD 1637/1995, de 6 de octubre).

El art. 69.4 del RD 1993/1995 practicamente reproduce el articulo 74
del TRLGSS (tras articulo tinico del RD 1622/2011, de 14 de noviem-
bre). Asi puede ordenar la reposicién de la reserva de estabilizacion
por contingencias profesionales hasta el importe minimo mediante el
establecimiento de la correspondiente derrama entre sus asociados,
como ejecucion parcial de la responsabilidad mancomunada que asu-
men en los resultados de la gestiéon de la Mutua. La establecera la Mu-
tua o, en su defecto, el propio Ministerio con base en lo establecido al
respecto en los estatutos.

En el nuevo texto legal, tras la Ley 35/2014, el art. 68.1 mantiene la
responsabilidad mancomunada como rasgo caracterizador de las Mu-
tuas colaboradoras con la Seguridad Social asumiendo sus asociados
tal responsabilidad en los supuestos y con el alcance establecido en
esta ley.

Recuérdese que segtin el art. 71.9 del nuevo texto legal al regular los
6rganos de gobierno se establece que las Mutuas responderan direc-
tamente de los actos lesivos en cuya ejecuciéon concurra culpa leve o
en los que no exista responsable directo mediante la responsabilidad
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mancomunada regulada en el articulo 75 ter.4. Asimismo, responderan
subsidiariamente en los supuestos de insuficiencia patrimonial de los
responsables directos.

La nueva ley (art. 75 ter.) con acertado criterio titula al articulo “Medi-
das cautelares y responsabilidad mancomunada”.

La regula con caracter general y afiade mas supuestos en los que pro-
cede la aplicacién de tal responsabilidad mancomunada de los empre-
sarios asociados a las Mutuas y en los que cabrd imponer la derrama.
Asi, esta tendra por objeto las siguientes obligaciones:

a) La reposicion de la Reserva de Estabilizacion de contingencias pro-
fesionales hasta el nivel minimo de cobertura, cuando la misma no
alcance el 80 por ciento de su cuantia minima, después de aplicarse
las Reservas en la forma establecida en el articulo 75 y el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social lo entienda necesario para garantizar la
adecuada dispensacion por la entidad de las prestaciones de la Seguri-
dad Social o el cumplimento de sus obligaciones.

b) Los gastos indebidos por no corresponder a prestaciones, servicios
u otros conceptos comprendidos en la colaboracién en la gestién de la
Seguridad Social.

c) Los excesos en los gastos de administracién y por sanciones econo-
micas impuestas.

d) Las retribuciones o indemnizaciones del personal al servicio de la
Mutua por cuantia superior a la establecida en las normas que regulen
la relacién laboral de aplicacién o por superar las limitaciones legal-
mente establecidas.

e) La cancelacion del déficit que resulte de la liquidacién de la Mutua,
por inexistencia de recursos suficientes una vez agotados los patrimo-
nios en liquidacioén, incluido el patrimonio previsto en el articulo 74.2.

f) Las obligaciones contraidas por la Mutua cuando la misma no las
cumpla en la forma establecida legalmente.

g) Las obligaciones atribuidas a la Mutua en virtud de la responsabili-
dad directa o subsidiaria, establecidas en el articulo 71.9.

No se contempla como en el RD 1993/1995 derrama para el supuesto
de gestion de la IT. Asi, segun el art. 73.4. del citado Reglamento en
el caso de obtener un resultado negativo de la gestién de la IT, que no
pueda ser enjugado mediante el procedimiento establecido en el apar-
tado anterior, esto es, de los restantes resultados positivos obtenidos
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en el ejercicio, el mismo debera ser cancelado mediante la correspon-
diente derrama entre los empresarios asociados a la Mutua y que tu-
vieron formalizada esta cobertura con la misma en el ejercicio en que
dicho resultado se obtiene. El importe individualizado de la derrama y
los plazos para hacerla efectiva seran establecidos por la Mutua y so-
metidos a la Junta general que ha de aprobar las cuentas. A efectos de
la determinacién, aprobacién y cobro de esta derrama, sera de aplica-
cién lo establecido en el articulo 8 de este Reglamento. No obstante, la
Junta General de la entidad podra acordar que el cobro de la derrama
quede suspendido hasta un maximo de tres afios, desde el fin del ejerci-
cio en que el resultado negativo se haya producido, teniendo en cuen-
ta que los posibles resultados positivos que se generen durante dicho
periodo podran aplicarse a la cancelacién parcial o total del negativo,
conforme a las normas previstas en el apartado 3 anterior.

La nueva ley retoma la regulacién anterior y establece que la responsa-
bilidad mancomunada se extendera hasta el pago de las obligaciones
contraidas durante el periodo de tiempo en el que haya permanecido
asociado el empresario o sean consecuencia de operaciones realizadas
durante el mismo. En caso de cese en la asociacién, la responsabili-
dad prescribira a los cinco afios del cierre del ejercicio en que finalizé
aquella. Igualmente, la Mutua podra hacer frente a esta responsabili-
dad mediante el patrimonio previsto en el articulo 74.2. Y lo mismo
cabe decir del art. 71.9 del nuevo texto legal al establecer los supuestos.

Corresponde al 6rgano de direccién y tutela la declaracion de estas
responsabilidades, de las obligaciones objeto de las mismas, asi como
determinar su importe liquido, reclamar su pago con arreglo a las
normas que regulan la colaboracién de las entidades y determinar los
medios de pago, que podran incluir la dacién de bienes, las modalida-
des, formas, términos y condiciones aplicables hasta su extincién. No
obstante, el 6rgano de direccién y tutela acordara la suspension del
procedimiento administrativo, cuando el Tribunal de Cuentas inicie
procedimiento de reintegro por alcance por los mismos hechos, hasta
que este adopte una resolucién firme, cuyas disposiciones de natura-
leza material produciran plenos efectos en el procedimiento adminis-
trativo.

El sistema que se aplique para determinar las derramas, sigue dicien-
do la nueva ley, salvaguardara la igualdad de los derechos y obligacio-
nes de los empresarios asociados y sera proporcional al importe de las
cuotas de la Seguridad Social que les corresponda satisfacer por las
contingencias protegidas por la Mutua.
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Asimismo, la Mutua podra hacer frente a esta responsabilidad median-
te el patrimonio previsto en el articulo 74.2. En el caso de que este
patrimonio no fuera suficiente para atender la citada responsabilidad
a corto plazo, podra autorizarse por el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, a propuesta de la Junta General de la Mutua, un plan
de viabilidad y/o un aplazamiento en el que podra no ser necesaria la
constitucién de garantias, en las condiciones y plazos que reglamenta-
riamente se establezcan.

Al igual que en la regulacién anterior los derechos de crédito que naz-
can de estas responsabilidades, de la responsabilidad mancomunada
y las derramas tienen el caracter de recursos publicos de la Seguridad
Social. La declaracién de los créditos que resulten de la derrama y, en
general, de la aplicacién de la responsabilidad mancomunada se reali-
zaré por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, quién establecera
el importe liquido de los mismos, reclamara su pago y determinaré la
forma, los medios, modalidades y condiciones aplicables hasta su ex-
tincién, en los términos establecidos en el articulo 71.10.

5.2 MEDIDAS CAUTELARES

No obstante, ante las dificultades econémicas de las Mutuas segtn el
art. 74 del TRLGSS en su redaccién anterior cabia también adoptar
medidas cautelares por el Ministerio a través de procedimiento admi-
nistrativo, con audiencia de la Mutua en los siguientes supuestos:

— Cuando las reservas obligatorias no alcancen el porcentaje que
reglamentariamente se determine sobre su cuantia minima.

— También ante situaciones de hecho, deducidas de comprobaciones
efectuadas por la Administracién, que determinen desequilibrio
econoémico-financiero que ponga en peligro la solvencia o liquidez
de la entidad, los intereses de los mutualistas y beneficiarios o el
incumplimiento de las obligaciones contraidas, asi como la insu-
ficiencia o irregularidad de la contabilidad o administracién, en
términos que impidan conocer la situacién de la entidad.

A tal efecto, sin perjuicio de adoptar medidas en relacién con los 6rga-
nos de gobierno de la Mutua, podia requerir a la entidad para que en
el plazo de un mes presentara un plan de viabilidad, rehabilitacién o
saneamiento a corto o medio plazo, aprobado por su Junta Directiva,
en el que se propusieran las adecuadas medidas financieras adminis-
trativas o de otro orden, formularan previsién de los resultados y fija-
ran los plazos para su ejecucion, a fin de superar la situacién que dio
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origen a dicho requerimiento, y garantizaran en todo caso los derechos
de los trabajadores protegidos y de la Seguridad Social. La duracién
del plan no podia ser superior a tres afios, segiin las circunstancias, y
debia concretar en su forma y periodicidad las actuaciones a realizar.
El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social lo aprobaba o denegaba
en el plazo de un mes y, en su caso, fijaba la periodicidad con que la
entidad debia informar de su desarrollo.

También podia ordenar la ejecucion de medidas correctoras de las ten-
dencias desfavorables registradas en su desarrollo econémico y en el
cumplimiento de sus fines sociales durante los tiltimos ejercicios ana-
lizados.

Y finalmente podia intervenir la entidad para comprobar y garantizar
el correcto cumplimiento de 6rdenes concretas emanadas del citado
Ministerio cuando, en otro caso, pudieran infringirse tales 6rdenes y
de ello derivarse perjuicio mediato o inmediato para los trabajadores
protegidos y la Seguridad Social.

El nuevo texto legal, el art. 75 ter, retoma algunas de estas medidas
cautelares y las precisa mejor:

e Asi el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podra adoptar las
medidas cautelares cuando la Reserva de Estabilizaciéon de con-
tingencias profesionales no alcance el 80 por ciento de su cuantia
minima.

e Hay simplemente mejoras de redaccion, técnicas, en el segundo
supuesto, esto es, cuando concurran circunstancias de hecho, de-
terminadas en virtud de comprobaciones de la Administracién
General del Estado, que muestren la existencia de desequilibrio
econémico-financiero en la Entidad, que, a su vez, ponga en pe-
ligro la solvencia o liquidez de la misma, los intereses de los aso-
ciados, de los beneficiarios y de la Seguridad Social o el cumpli-
miento de obligaciones contraidas. Asimismo, cuando aquéllas
comprobaciones determinen la insuficiencia o irregularidad de la
contabilidad o de la administracién, en términos que impidan co-
nocer la situacion real de la Mutua.

Se afniade a la regulacién del TRLGSS anterior que las medidas cau-
telares que podran adoptarse “serdn adecuadas y proporcionales en
funcién de las caracteristicas de la situacién”.

En cuanto a las medidas se recogen las mismas que se preveian con
anterioridad con mejoras de redaccién o técnicas:
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® Asi podréa requerir a la entidad para que en el plazo de un mes
presente un plan de viabilidad, rehabilitacién o saneamiento a
corto o medio plazo, aprobado por su Junta Directiva, en el que
se propongan las medidas adecuadas de caracter financiero, ad-
ministrativo o de otro orden, formule previsién de los resultados y
sus efectos, fijando asimismo los plazos para su ejecucién, con la
finalidad de superar la situacién que dio origen a dicho requeri-
miento, garantizando en todo caso los derechos de los trabajado-
res protegidos y de la Seguridad Social.

e La duracién del plan sigue siendo no superior a tres afios, segin
las circunstancias, y concretaréa la forma y periodicidad de las ac-
tuaciones a realizar.

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobara o denegara
el Plan propuesto en el plazo de un mes desde su presentacién vy,
en su caso, fijarad la periodicidad con la que la entidad debera in-
formar de su desarrollo.

También se contemplan las medidas ya previstas en el anterior
TRLGSS:

e Convocar los 6rganos de gobierno de la entidad, designando la
persona que deba presidir la reunién y dar cuenta de la situacion.

e Suspender en sus funciones a todos o algunos de los directivos
de la entidad, debiendo ésta designar las personas que, acepta-
das previamente por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
hayan de sustituirlos interinamente. Si la entidad no lo hiciera,
podréa dicho Ministerio proceder a su designacion.

® Ordenar la ejecucién de medidas correctoras de las tendencias
desfavorables registradas en su desarrollo econémico y en el cum-
plimiento de sus fines sociales durante los dltimos ejercicios ana-
lizados.

e Intervenir la entidad para comprobar y garantizar el correcto
cumplimiento de 6rdenes concretas emanadas del citado Minis-
terio cuando, en otro caso, pudieran infringirse tales 6érdenes y de
ello derivarse perjuicio mediato o inmediato para los trabajadores
protegidos o la Seguridad Social.

A ello se anade:

¢ Ordenar el cese en la colaboracion en caso de infraccién calificada
como muy grave conforme lo dispuesto en el texto refundido de la
LISOS.
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Como en la regulacién anterior para adoptar las medidas cautelares
previstas en el apartado anterior se exige instruir el correspondiente
procedimiento administrativo con audiencia previa de la entidad inte-
resada. Tales medidas cesaran por acuerdo del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social cuando hayan desaparecido las causas que la mo-
tivaron.

Las medidas cautelares son independientes de las sanciones que le-
galmente procedan por los mismos hechos, y de la responsabilidad
mancomunada a que se hizo referencia mas arriba.

La disp. derogatoria de la Ley 35/2014 ha derogado en art. 44.1 de la
LISOS segtn el cual la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, o
el correspondiente 6rgano de Gobierno de las Comunidades Auténo-
mas, en funcién de su competencia respectiva en orden a la imposi-
cién de sanciones, y siempre que las circunstancias que concurran en
la infraccién asi lo aconsejen, podia acordar, a propuesta de la ITSS,
la aplicacién a las Mutuas, con independencia de las sanciones que
puedan imponerse a las mismas de conformidad con lo previsto en el
articulo 40.1, medidas como la intervencién temporal de la entidad,
en caso de infraccién calificada de grave y la remocién de sus 6rganos
de gobierno, juntamente con la intervencién temporal de la entidad,
o bien el cese de aquéllas en la colaboracién, en caso de infraccién
calificada de muy grave. Pero estas facultades ya se otorgan en el ar-
ticulo 75. ter del nuevo TRLGSS al Ministerio de Empleo y Seguridad
Social.

6. DISOLUCION Y LIQUIDACION
Articulo 76. Disolucién y liquidacion.

Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social cesardn en la cola-
boracién en la gestion de la misma, produciéndose la disolucién de la
Entidad, en los supuestos siguientes:

a) Acuerdo adoptado en Junta General Extraordinaria.
b) Fusion o absorcion de la Mutua.

¢) Ausencia de alguno de los requisitos exigidos para su constitucion o
funcionamiento.

d) Acuerdo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social por incumpli-
miento del plan de viabilidad, rehabilitacion o saneamiento previsto en
el articulo 75 ter.2.a), dentro del plazo establecido en la resolucion que
apruebe el mismo.
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e) En el supuesto previsto en el articulo 75 ter.2.f).

f) Cuando exista insuficiencia del patrimonio previsto en el articulo 74.2
para hacer frente al total de la responsabilidad mancomunada prevista
en el articulo 75 ter.5, o se incumplan el plan de viabilidad o el aplaza-
miento del mencionado articulo.

En los supuestos anteriores y conforme al procedimiento que se regulard
reglamentariamente, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social acorda-
rd la disolucion de la Mutua, inicidndose seguidamente el proceso liqui-
datorio, cuyas operaciones y resultado requerirdn la aprobacion del mis-
mo Ministerio. Los excedentes que resulten se ingresardn en la Tesoreria
General de la Seguridad Social para los fines del Sistema, excepto los que
se obtengan de la liquidacion del patrimonio histérico, que se aplicardn
a los fines establecidos en los Estatutos una vez extinguidas las obliga-
ciones de la Mutua.

Aprobada la liguidacion, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social
acordard el cese de la Entidad como Mutua en liqguidacién, ordenard la
cancelacion de su inscripcion registral y publicard el acuerdo en el Bole-
tin Oficial del Estado.

En los supuestos de fusion y absorcion no se iniciard proceso liquidato-
rio de las Mutuas integradas. La Mutua resultante de la fusion o la absor-
bente se subrogard en los derechos y obligaciones de las que se extingan».

El TRLGSS apenas regulaba esta materia. El art. 72 relativo a autori-
zacion y cese se limita a establecer que las Mutuas podran cesar en la
colaboracién prevista en la presente seccién por su propia voluntad,
comunicandolo al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social con tres
meses de antelacién, como minimo, para que por éste se practique la
oportuna liquidacién. Igualmente, el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social podra retirar la autorizacién que se menciona en el apar-
tado 1 de este articulo, cuando dejen de concurrir las condiciones y
requisitos exigidos para la constitucién de estas entidades, y en los
demaés supuestos que se sefialen en las disposiciones de aplicacién y
desarrollo de esta Ley. En estos supuestos se procedera a la liquidacién
de la mutua, y el resultado econémico positivo que pudiera obtenerse,
una vez terminado el proceso liquidatorio, se destinara a los fines espe-
cificos de Seguridad Social que determinen sus Estatutos.

Es el Reglamento el que regula con mas detalle la materia en los arts.
38 y ss. y contempla las causas de disolucién y la adopcién del acuerdo
en tal sentido:
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¢ Por fusion o absorcién de la entidad.

® Por dejar de concurrir las condiciones necesarias para su consti-
tucién y funcionamiento.

e Por el transcurso del plazo sefialado en los estatutos para la actua-
cioén de la entidad.

® Porque asi lo acuerde el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
en el supuesto de que el plan de viabilidad, rehabilitacion o sanea-
miento a que se refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo 60
no haya conseguido remover las circunstancias que dieron lugar
a su adopcidn, y no se prevea su remocién en el plazo maximo de
un afo.

Los arts. 39 y 40 regulan la propuesta y aprobaciéon de la disolucién,
el nombramiento de liquidadores, las normas sobre contabilidad (art.
41), la colaboracién de los directivos (art. 42), la intervencion de uno
o varios Inspectores de Trabajo y Seguridad Social para que acttien
como interventores del proceso liquidatorio (art. 43), la aprobacién
de la liquidacién (art. 44), la disponibilidad de la fianza (art. 45), y la
distribucién de excedentes (art. 46).

El articulo 76 del nuevo texto legal sobre “Disolucién y liquidacién”,
sustituye al actual articulo 72, completando las previsiones recogidas
en aquel y tomando como referencia lo establecido al efecto en los
capitulos V y VI del titulo T del Reglamento sobre colaboracién de las
Mutuas. El nuevo texto legal en su art. 76 regula con mas detalle que
el anterior la disolucién y liquidacién incorporando articulos del Re-
glamento. Asi recoge los supuestos del TRLGSS mas los del art 38 del
RD 1993/1995:

a) Acuerdo adoptado en Junta General Extraordinaria.
b) Fusién o absorcién de la Mutua.

¢) Ausencia de alguno de los requisitos exigidos para su constitu-
cién o funcionamiento.

d) Acuerdo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social por incum-
plimiento del Plan de viabilidad, rehabilitacién o saneamiento
previsto en el articulo 75 ter.2.a), dentro del plazo establecido en
la resolucién que apruebe el mismo.

e) En el supuesto previsto en el articulo 75 ter.2.f), esto es, por in-
fraccién muy grave de la LISOS.

f) Cuando exista insuficiencia del patrimonio previsto en el articulo
74.2 para hacer frente al total de la responsabilidad mancomu-

147



[ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ \

nada prevista en el articulo 75 ter.5, o se incumplan el plan de
viabilidad o el aplazamiento del mencionado articulo.

No contempla ya el supuesto de liquidacién por fusién y absorcién
como si lo hacia el art. 38.2 del RD 1993/1995 y segtin el procedimien-
to regulado por los arts. 47-49 del propio Reglamento. Al contrario,
la nueva ley establece en su art. 76 que en los supuestos de fusién y
absorcion no se iniciarad proceso liquidatorio de las Mutuas integradas
sino que la Mutua resultante de la fusién o la absorbente se subrogara
en los derechos y obligaciones de las que se extingan.

Téngase en cuenta que el proceso de reestructuracién organizativa del
sector que se ha producido, va en la direccién de dejar en nimero muy
reducido de Mutuas, siguiendo procesos de fusiones.

En los supuestos anteriores la disolucién se llevara a cabo conforme
al procedimiento que se regulari reglamentariamente. El Ministerio
de Empleo y Seguridad Social acordara la disolucién de la Mutua, ini-
ciandose seguidamente el proceso liquidatorio, cuyas operaciones y
resultado requeriran la aprobacién del mismo Ministerio.

Habra que esperar al citado desarrollo reglamentario para ver si se
mantiene la regulacién reglamentaria actualmente vigente, aunque
buena parte de la misma ya se ha incorporado al nuevo texto legal.

Ademas, la ley avanza recogiendo ya los nimeros 1y 2 del art. 46 del
RD 1993/1995 (no asi el nimero 3) el destino de los excedentes que
resulten. Se ingresaran en la TGSS para los fines del Sistema, excepto
los que se obtengan de la liquidacién del patrimonio histérico, que se
aplicaran a los fines establecidos en los Estatutos una vez extinguidas
las obligaciones de la Mutua.

Aprobada la liquidacién, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social
acordari el cese de la Entidad como Mutua en liquidacién, ordenara la
cancelacién de su inscripcién registral y publicaré el acuerdo en el BOE.

7. LAS MUTUAS Y LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

7.1 LA MUTUA COMO SERVICIO DE PREVENCION EXTERNO

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

El articulo 32 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, queda modificado en los siguientes términos:
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«Articulo 32. Prohibicion de participacion en actividades mercantiles de
prevencion.

Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social no podrdn desarro-
llar las funciones correspondientes a los servicios de prevencion ajenos,
ni participar con cargo a su patrimonio histérico en el capital social
de una sociedad mercantil en cuyo objeto figure la actividad de preven-
cion».

Disposicion transitoria tercera. Régimen de desinversion de las Mu-
tuas Colaboradoras con la Seguridad Social en las sociedades mercanti-
les de prevencion.

1. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social que al amparo de
lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales hubiesen aportado capital de su patri-
monio histérico en las sociedades mercantiles de prevencion constituidas
por las mismas, deberdn presentar las propuestas de venta con anteriori-
dad al 31 de marzo de 2015 vy enajenar la totalidad de las participaciones
como fecha limite el 30 de junio de ese mismo ario.

El proceso de venta se iniciard previa determinacion de los bienes, dere-
chos vy obligaciones de las sociedades constituidas y su valoracion, a la
que deberd prestar su conformidad el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, al objeto de que no se generen perjuicios a los derechos, bienes o
intereses de la Seguridad Social.

2. Finalizado el plazo establecido, si las Mutuas no hubieran enajenado
el cien por cien de sus participaciones en las referidas sociedades, estas
tltimas entrardn en causa de disolucién. Durante el mes de julio de 2015
la Mutua trasladard al Ministerio de Empleo y Seguridad Social el acuer-
do de disolucion debidamente inscrito en el Registro Mercantil, junto
con los documentos que requiera el Departamento, vy le dard cuenta de
las actuaciones desarrolladas vy previstas para la liquidacion de la socie-
dad y el plazo estimado para finalizar el proceso liquidatorio, resultados
previstos y aplicaciones. Asimismo la Mutua aportard en su momento al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social los documentos definitivos que
acrediten la liquidacién de la sociedad.

3. Durante el periodo de tiempo que medie hasta la total desinversion, las
Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social no podrdn celebrar con-
tratos con la sociedad de prevencion propia ni de otra Mutua, ni realizar
aportaciones a las mismas o contraer obligaciones a favor o en beneficio
de aquellas, excepto autorizacion expresa del Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social.
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4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9.3.e) del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, las rentas generadas como consecuencia
del régimen de desinversion previsto en esta disposicion, estardn someti-
das al régimen fiscal previsto en el apartado 2 del articulo 121 del citado
texto refundido.

La realizacién de actividades preventivas, como ya se vio mdas arri-
ba, no ha sido algo ajeno a la historia de las Mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, dada su
conexion con la accién reparadora derivada de tales contingencias. La
prevencion y la rehabilitaciéon e indemnizacién estarian vinculadas en
el propio marco de la Seguridad Social. De ahi que ya el Reglamento
de las Mutuas de 1976 (RD 1509/1976 de 21 de mayo) (art. 12) afirmara
que las Mutuas podian crear instalaciones y servicios para la preven-
cién de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que nece-
sitaban de autorizacion de la Administracién de la Seguridad Social e
informe de los organismos del Ministerio de Trabajo encargados de la
Seguridad e Higiene en el trabajo.

Este papel preventivo, por tanto, no ha sido una consecuencia de la
aparicién de la LPRL, sino una funcién en el propio marco de la Segu-
ridad Social, como una prestacién de servicios derivada de la colabo-
racién en la gestién de los riesgos profesionales. De ahi que el propio
art. 68. 2 b) de la LGSS la situara como una actividad dentro de la
colaboracion en la gestién de los riesgos profesionales la “realizacién
de actividades de prevencion, recuperaciéon y demds previstas en la
presente ley”.

Esta actividad en el terreno de la prevencién, que no entendemos que
sea en absoluto marginal’, se veria ampliada tras la LPRL, por la posi-
bilidad de que las Mutuas ademaés actiien como Servicio de prevencién
ajeno para las empresas asociadas a la misma. De ahi que la LGSS en
su art. 68 mencionado se refiera a estos como algo distinto. Las dos
clases de actividades preventivas se observaban igualmente en el art.
13 del RD 1993/1995, al hablar de “instalaciones y servicios”, sélo que
recogiendo la nueva terminologia de la LPRL. Sélo que el Reglamento
de 1995 no era lo suficientemente preciso y pese a que en el art. 68 de la
LGSS se diferenciaban claramente las diversas labores de prevencién
se sintetizaba ambas en un mismo articulo que no diferenciaba y que
se limitaba a remitirse al “régimen juridico, econémico y de funciona-

7 Mas o menos marginal en valoracién de GARCIA MURCIA, J., “El papel de las Mutuas
en la prevencién de riesgos laborales”, TS n. 100/1999, p. 32 y ss., concretamente p. 36.
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miento que determinen las disposiciones especificas en la materia”, es
decir, con menor precisioén que el art. 68 de la LGSS™.

El Reglamento de colaboracién de 1995 parecia estar pensando mas
en la novedad que en la continuidad con la labor histérica preventiva
de las Mutuas como entidad colaboradora, esto es, en el art. 32 de
la LPRL. Los requisitos eran los comunes a los demas servicios de
prevencién o entidades especializadas (autorizaciéon o acreditacion,
reunir determinados recursos, contar con personal con la cualifica-
cién necesaria, asumir el desarrollo de las funciones del art. 31.3 de
la LPRL, formalizar el oportuno concierto con la empresa, etc.). Pero,
ademas, se afiadian los especificos derivados de su condicién de enti-
dades colaboradoras con la Seguridad Social, en cuya consideracion y
teniendo en cuenta su proximidad a los empresarios y a la tradicional
intervencién en la gestion de los riesgos profesionales se autoriza tal
actividad preventiva. Una primera especialidad consistia en principio
en su ambito de actuacién, distinto de los demaés Servicios de preven-
cién ajenos, pues segun el art. 32 de la LPRL las Mutuas s6lo podian
inicialmente llevar a cabo tal actividad preventiva “para las empresas
a ella asociadas” que podia incluir dentro de la prevencién una gama
muy amplia de actividades a que se referian los arts. 5, 6 y 7 de la Or-
den de 22 de abril de 1997)7¢ . De manera abierta y con caracter gene-
ral, no sélo respecto de las empresas asociadas, s6lo se contemplaban
“estudios, encuestas y estadisticas de siniestralidad” (art. 5 de la Orden
de 22 de abril de 1997).

En relacién con el funcionamiento de las Mutuas como servicio de pre-
vencién ajeno o externo una segunda caracteristica a tener en cuenta
derivaba de la necesidad legal de distinguir a efectos contables y de
intervencién entre la labor preventiva en el ambito de la colaboracion
en la gestién de la afiadida y asumida voluntariamente como Servicio
de Prevencion, lo que la doctrina’” ha llamado la biparticién o prin-
cipio de diferenciacién de actividades. De ahi que la Orden de 22 de
abril de 1997 (arts.2, 3, 10, 12, 13) estableciera previsiones dirigidas a
evitar la confusiéon de medios, instalaciones, servicios, personal, con-
table y de costes, régimen econémico-financiero, entre ambas activida-

5 De ahi que GARCIA MURCIA, J., op. cit. p. 37, lo relacione directamente con los
Servicios de Prevencién externos, y “al margen ya de la tradicional referencia a los ser-
vicios sanitarios y de recuperacién”.

76 Que ya no incluirian, salvo de manera transitoria, los reconocimientos médicos por
razones de prevencion de riesgos laborales y ni siquiera de manera transitoria los del
art. 196 de la LGSS, ni los de caracter previo a la suscripcion del contrato de trabajo.

77 GARCIA MURCIA, J., op. cit. p. 39.
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des, confusién que suponia ademds una competencia desleal con los
demas Servicios de Prevencién especializados no constituidos por las
Mutuas. Se concretaba también el destino del superavit y la forma de

hacer frente al déficit por la labor como Servicio de prevencién (art. 13
de la Orden).

Pese a la regulacién de la Orden de 1997 se han dado grandes dificul-
tades para deslindar la actividad preventiva como Servicio de Preven-
cién de la llevada a cabo con caracter general como colaboracién en la
gestién de la Seguridad Social. Los efectos en materia de prevencién
de riesgos de dicha norma es la segregacién de dos vias: por un lado,
la asistencia como servicio de prevencién ajeno, de naturaleza total-
mente privada y, por otro, las actividades preventivas relacionadas con
la accién protectora de la Seguridad Social. En todo caso, con ante-
rioridad a la LPRL ya se reconocia dicha simultaneidad, pero su dife-
renciacién se consideraba como algo mas teérico que préactico, dado
que para ambas actuaciones se utilizaban las mismas instalaciones,
recursos vy, en cierto modo, presupuestos, a través de los excedentes de
la Mutuas’. Y asi se evidenci6 en el Informe de 2005 del Tribunal de
Cuentas que destacaba en sus conclusiones que no se habia producido
una separacién real y efectiva de los medios materiales y humanos por
lo que recomendaba un cambio normativo.

Tales dificultades fueron las que llevaron a una nueva regulacién del
papel de las Mutuas como Servicio de prevencién mediante el RD
688/2005 de 10 de junio, que procedié fundamentalmente a dar una
nueva regulacién al art. 13 del Reglamento de colaboracién y a mo-
dificar el art. 32 del Reglamento de Servicios de Prevencion. Desde el
RD 688/2005, se termina con esta doble condicién, separando defini-
tivamente las dos facetas mediante la organizacién de los servicios de
prevenciéon como sociedades de prevencién, con la inica limitacién de
las empresas a asistir, que s6lo podian ser las asociadas a las Mutuas.

En el art. 13 del Reglamento de colaboracién tras la nueva redaccion se
precisé la distincion entre las actividades preventivas, con sus centros
e instalaciones para las empresas y trabajadores por cuenta propia,
a que se refiere el art. 68.2.b) de la LGSS, de las funciones como Ser-
vicios de prevencién ajenos, que podian constituirse por las Mutuas
si bien bajo formas nuevas (Sociedad de prevencién o bien mediante
organizacion especifica e independiente de las funciones de colabora-
cién en la gestion).

8 BLAZQUEZ AGUDO, E. y SALAS BAENA, A., “Presente y futuro de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional”, AS, n. 2/2012.
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Sin embargo, la forma de resolver la confusién entre la labor de co-
laboracién en la gestién, y la consiguiente afectacién a tal labor de
los medios y recursos, de naturaleza publica, y la naturaleza privada
de la actividad preventiva autorizada, se tradujo en la privatizacién
de la primera al servicio de la segunda. El RD 688/2005 para refor-
zar el principio de diferenciacién entendié que era necesaria una di-
ferenciacion organizativa, bien mediante la creacién por la Mutua de
una sociedad de prevencién o de una organizacién especifica, pero en
todo caso con medios materiales y personales, contabilidad y régimen
econémico propios, que ni siquiera debe llevar la denominacién de la
Mutua, si acaso sélo la relacién con la misma. Pero tales medios ma-
teriales y humanos era los ya existentes en las Mutuas dedicados a la
prevencion.

Por otra parte, la privatizacién no queria decir que la Sociedad creada
o la entidad organizativa especifica pudiera llevar a cabo prevencién
de manera abierta, mas alla de las empresas asociadas y trabajado-
res por cuenta propia adheridos, sino que conservan el mismo ambi-
to de actuacién. Ademas, de forma transitoria, durante un plazo de
tres anos, ampliables excepcionalmente por dos mas, con prérrogas
anuales, en este caso previa autorizacién del Ministerio de Trabajo, las
Sociedades de prevencién podréan utilizar bienes muebles e inmuebles
y derechos adscritos a la colaboracién en la gestién de la Seguridad
Social (disp. trans. 2*.4 del RD 688/2005 y Orden TIN/2504/2010, de 20
de septiembre (art. 6.1)7.

En esta misma direccidén volvié a incidir el RD 38/2010, de 15 de enero
que modificé el RD 1993/1995, de 7 de diciembre, sefialando que para
alcanzar este objetivo de segregacién de funciones se precisaba que la
organizacion, instalaciones, personal y equipos empleados estuviesen
separados. Asi, se prohibié que los trabajadores al servicio de la Mu-
tua pudieran percibir ninguna retribucién, incentivo o complemento
salarial de la sociedad de prevencién, ni tampoco al contrario; y, ade-
mas, no se admitié que sus miembros de la Junta directiva, gerentes
o asimilados realizaran funciones en la sociedad de prevencién, con
excepcién de las actividades de intervencion y representacién en sede
de la junta general de dichas sociedades, cuando fuera convocada para
la adopcién de acuerdos.

La nueva redaccion del art. 32 de la LPRL llevada a cabo por la Ley
32/2010, de 5 de agosto abrié su campo de actuacion al establecer que

 LOPEZ GANDIA, J., “Las Mutuas y la gestién de la Seguridad Social”, Albacete,
Bomarzo, 2005, p. 78 y ss.
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las Mutuas podrian en adelante ofrecer sus servicios de prevencién a
cualquier empresa, aunque la misma no esté asociada a la Mutua titu-
lar del capital social de la sociedad de prevencion.

El nuevo texto legal, la Ley 35/2014 de 26 de diciembre, en su disp. ad.
1* introduce una modificacién parcial de la LPRL y numerosos cam-
bios de redaccién del TRLGSS con repercusiones en el sistema vigente
de prevencion de riesgos laborales. Asi modifica el art. 32 de la LPRL
prohibiendo a las Mutuas la participacién en actividades mercantiles
de prevencion, de manera que no podran ya desarrollar las funciones
correspondientes a los servicios de prevencién ajenos, ni participar
con cargo a su patrimonio histérico en el capital social de una so-
ciedad mercantil en cuyo objeto figure la actividad de prevencién. La
razén que se aduce es la problematica que se ha suscitado en este 4m-
bito, que afecta al ejercicio de la colaboracién y al propio mercado de
los servicios de prevencién ajenos, por lo que parece conveniente que
las Mutuas se desvinculen totalmente de esta actividad y a tal efecto,
la disposicién transitoria tercera regula el plazo para realizar la desin-
versién en las mencionadas sociedades.

Asi, su disp. trans, 3* establece el régimen y los plazos de desinver-
sién. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social que al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 32 de la LPRL hubiesen aportado
capital de su patrimonio histérico en las sociedades mercantiles de
prevencién constituidas por las mismas, deberan presentar las pro-
puestas de venta con anterioridad al 31 de marzo de 2015 y enajenar
la totalidad de las participaciones como fecha limite el 30 de junio de
ese mismo afio.

El CES considera inadecuado el tratamiento que, en su conjunto, rea-
liza la reforma de estas cuestiones, que deberian guardar coherencia
con el extenso marco normativo vigente de la prevencién de riesgos
laborales, basado en los principios de la integracién de la prevencién
en el conjunto de las actividades de la empresa y la participacién de
los representantes de los trabajadores y empresarios en el conjunto de
la accién preventiva.

No parece justificada, en opinién del Dictamen del CES, la exclusién
de las Mutuas de la posibilidad de desempenar la funcién de servicios
de prevencién ajenos en los términos en que venian haciéndolo hasta
ahora, sin que las consecuencias de esta medida aparezcan adecuada-
mente calibradas en la Memoria del anteproyecto de ley, atendiendo a
la capacidad y los medios actuales del mercado para brindar a las em-
presas los mismos servicios sin merma de su calidad. Esta restriccién,
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a su juicio, no parece justificada, por cuanto las Mutuas han venido de-
sarrollando una importante labor como servicios de prevencién ajenos
y deben poder seguir desempenandola de manera voluntaria.

A ello se afiade la brevedad del plazo establecido para llevar a cabo la
desinversién de las Mutuas en sociedades mercantiles creadas a tales
efectos, brevedad apenas corregida en el texto final de la ley al aumen-
tar el plazo inicial sélo en unos meses. Llama la atencién, ademas, la
perentoriedad del plazo con que se impone la enajenacién que, pue-
de ser dificilmente realizable en muchos casos y no deberia inducir a
comprometer el patrimonio de la Mutua a través de decisiones precipi-
tadas. Una decisién de estas caracteristicas, por otra parte, deberia ha-
ber ido precedida de un proceso de didlogo social, de una explicacién
mas detallada en la Memoria justificativa del Anteproyecto y deberia
haber sido sometida a la consideracién de la Comisiéon Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo.

No obstante, un voto particular al Dictamen del CES?® testimonia la
necesidad de suprimir las consideraciones favorables que se contienen
en el dictamen aprobado sobre la participacién de las Mutuas en socie-
dades de prevencién de riesgos laborales y en las actividades de dicho
ambito, por considerar que estan cubiertas por el propio mercado y
que podrian afectar a su correcto funcionamiento.

La autorizacién otorgada a las Mutuas para que puedan desarrollar
las actividades propias de los servicios de prevencién ajenos, a juicio
del voto particular, habria generado criticas fundadas sobre posibles
practicas colusivas de la competencia porque légicamente aunque
aquellas desarrollen las funciones a través de sociedades mercantiles,
dicha constitucién es un simple instrumento juridico que no obsta la
existencia de identidad de intereses, de objetivos y de direccién entre
la propia Mutua y su sociedad mercantil.

La vinculacién l6gica y juridica entre ambas entidades, una colabora-
dora en la gestién de recursos y funciones publicas y la otra de natu-
raleza mercantil, habria generado un efecto inmediato: las referidas
sociedades operan en su mercado con el apoyo logistico, de informa-
cién, de relaciones y hasta econémico que le dota la Mutua, por su
condicién de colaboradora de la Seguridad Social; apoyo que es de
suma relevancia y distorsiona el normal funcionamiento y desarrollo
del mercado respecto de las sociedades realmente privadas.

80 Voto particular que formulan los consejeros del grupo tercero del CES Juan Garcia
Blasco, José Maria Goerlich Peset y Ana Matorras Diaz-Caneja.
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Por ello, y precisamente para poner fin a esas posibles practicas colu-
sivas de la competencia, que impiden o dificultan que el mercado se
desenvuelva con arreglo a su normal funcionamiento, es por lo que
convendria, a juicio de los firmantes del voto particular, suprimir la
habilitacién conferida a las Mutuas para operar en ese mercado.

Simultaneamente, dicha supresiéon permitiria a las Mutuas centrarse
en la relevante actividad que desarrollan como entidades colaborado-
ras en la gestion de la Seguridad Social, evitando los riesgos que pro-
ducen en las mismas sus propias sociedades de prevencioén, e intensifi-
cando que sus esfuerzos tengan por objeto exclusivo el incremento de
los niveles de calidad, eficacia y eficiencia en los servicios publicos que
desarrollan a favor de empresarios y trabajadores.

En la practica, solo 5 Sociedades de Prevencion de las 19 existentes
copan el 75% del total del sector de los servicios preventivos, frente a
la atomizacién y baja cartera de clientes de los Servicios de Prevencién
Ajenos?!. Tras la reforma actual ello supone privatizar 18 empresas,
que gozaban de un estatus semipublico y que representan el 55% del
sector y que acumulan una deuda de 40 millones de euros con la Se-
guridad Social, lo que pone de manifiesto que la verdadera razén por
la cual se lleva a cabo esta medida puede que obedezca probablemente
a la imposibilidad de las Mutuas de hacer frente a esta deuda y conti-
nuar con la actividad con su propio patrimonio, evitando asi el impor-
tante montante de dinero publico que se tendria que haber inyectado
en las mismas de lo contrario. Lo cual, a su vez, pone en entredicho la
supuesta eficacia de estas entidades privadas para gestionar esta acti-
vidad. Ello supone que el 70% de las empresas que tenian conciertos
de actividad preventiva con dichas sociedades, tendran que acudir a
estas nuevas entidades especializadas.

Ademas, previsiblemente los nuevos servicios de prevencion de riesgos
laborales probablemente sean desempefiados por grupos asegurado-
res u otras empresas ajenas al mundo laboral, que emplearan exclusi-
vamente criterios empresariales y de maximizacién del beneficio a la
hora de su gestién, sin que ademas pueda haber representacién o in-
tervencién de sus destinatarios de los servicios, los trabajadores, como
hasta el momento si habia en los érganos de direccién de las Mutuas
para controlar, entre otros, el adecuado funcionamiento de la preven-
cién de accidentes.

81 MOLINA NAVARRETE, c,, op. cit. p. 372.
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Para algiin grupo parlamentario®? las cuestiones de distorsion de la
competencia, ya habrian quedado completamente superadas por la
STS 784/2014, de 4 de marzo, en la que deja sentado que la disfun-
cién por actos de competencia desleal quedé resuelta tras la entrada
en vigor del RD 688/2005, normativa que garantiza por si sola y desde
todo punto de vista la efectiva y total segregacion de las Sociedades de
Prevencion respecto de los recursos de Seguridad Social, por lo que en
el caso de obligar a que las Mutuas vendan por imperativo legal sus
Sociedades de Prevenciéon, supondria una manifiesta e injustificada
desproporcién contraria a la libertad de empresa.

Otra cuestién serd el destino de los trabajadores de las actuales socie-
dades de prevencién. En principio habra que ver si debe operar el art.
44 del ET, es decir si se trata de sucesiéon de empresa y no de venta de
elementos patrimoniales aislados. Pero no hubiera estado de més que
se precisara de manera expresa en la nueva ley y que se establecie-
ran garantias para los derechos de los trabajadores, como por ejemplo
proponia el grupo parlamentario Izquierda plural, que si durante un
periodo de cinco anos desde la enajenacién se produjera el cese indi-
vidual o colectivo de las relaciones laborales por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, la Mutua respondiera subsi-
diariamente con cargo a su patrimonio histérico y a la Reserva Com-
plementaria establecida en el articulo 75 bis, apartado 1 de esta Ley,
por este orden, de las obligaciones que se pudieran derivar respecto al
personal que fue cedido desde la sociedad de prevencién proveniente
inicialmente de la correspondiente Mutua, propietaria anterior de di-
chas participaciones.

7.2. ACTIVIDADES PREVENTIVAS EN EL MARCO DE LA COBERTURA DE LOS RIES-
GOS PROFESIONALES POR LAS MUTUAS

Se entienden como actividades preventivas a desarrollar en el &mbito
de la Seguridad Social las que se realicen por la Mutua de conformi-
dad con lo establecido en los arts. 68.2.b) de la LGSS y 13.1 del RD
1993/1995 (en la redaccién llevada a cabo por el RD 688/2005, de 10 de
junio). Se regulan por la Orden TAS/3.623/2006, de 28 de noviembre,
modificada por la Orden TIN/442/2009, de 24 de febrero.

Su marco legal se vino a trazar a través de la modificacién del art. 73.2
del TRLGSS por la disp. final 27* de la Ley 2/2012, de 29 de junio (LPE
para 2012).

82 Grupo Mixto, enmienda n. 16.
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Asi se situaba en el marco de la actuacién del Fondo de Prevencion y
Rehabilitacion financiado, como se vio mas arriba, mediante el exceso
del resultado econémico positivo obtenido por la gestién de las contin-
gencias profesionales, una vez dotadas las indicadas reservas.

Se trataba de actividades dirigidas a los fines generales de prevencién
y rehabilitacion, entre los que se encuentra el fomento de las actuacio-
nes extraordinarias de las empresas en la prevencién de los accidentes
de trabajo y las enfermedades profesionales.

En ocasiones el Ministerio no llevé a cabo un verdadero control de la
gestién de ese Fondo en especial en la ejecuciéon de sus inversiones,
como puso de manifiesto el Informe del Tribunal de Cuentas de 2004.

Como ya se sefial6 mas arriba el citado Fondo ha sido sustituido por
el Fondo de contingencias profesionales (art. 75 bis de la nueva ley).
Se nutre a igual que ya se preveia en el TRLGSS, en el art. 66.1 del
RD 1993/1995 y en la Orden TAS/3.623/2006, de 28 de noviembre, de
2006 después de dotar la Reserva de Estabilizacién de Contingencias
Profesionales con el 80 por ciento del excedente obtenido en el ambito
sefialado en el articulo 75.1.a).

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social podra aplicar los recursos
del Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social por
lo que ahora interesa a actividades de investigacion, desarrollo e inno-
vacién de técnicas y a dispensar servicios relacionados con la preven-
cién y el control de las contingencias profesionales.

Estas actividades, que no implican atribucién de derechos subjetivos,
son complementarias, eso es, no pueden sustituir las obligaciones di-
rectas que los empresarios asumen en cumplimiento de lo establecido
en la LPRL, a través de cualesquiera de las modalidades de organi-
zacién de la actividad preventiva. En este caso, quedaran excluidas
aquellas obligaciones que los empresarios deban desarrollar a través
de alguna de las modalidades de organizacién de la actividad preven-
tiva previstas en la LPRL, pudiendo establecer las Mutuas centros o
instalaciones para la dispensacion de dichas actividades.

Téngase en cuenta por otra parte la disp. ad. 5* de la LPRL sobre la
Fundacién adscrita a la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo cuya finalidad sera promover la mejora de las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo, especialmente en las pequeias empre-
sas, a través de acciones de informacion, asistencia técnica, formacion
y promocion del cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos. La Fundacioén se financia con un patrimonio con cargo al Fondo
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de Prevencién y Rehabilitacion (vide supra). Tras la reforma debera
proceder del excedente del Fondo de contingencias profesionales.

Las actuaciones se orientaran preferentemente a coadyuvar en las pe-
quenias empresas y en las empresas y sectores con mayores indica-
dores de siniestralidad a la mejor incardinacién en los planes y pro-
gramas preventivos de las distintas administraciones competentes, al
desarrollo de la I+D+i, a la divulgacién, educacién y sensibilizacién
en prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

En la ejecucion de su presupuesto anual, las Mutuas podran destinar,
dentro de las disponibilidades presupuestarias que se les autoricen,
hasta un méaximo de 1 por ciento de sus ingresos por las cuotas rela-
tivas a las contingencias profesionales, a la realizacién de estas activi-

dades.

Corresponde a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, consul-
tadas las organizaciones sindicales y empresariales mas representati-
vas, la planificacién anual de dichas actividades, el establecimiento de
los criterios a seguir y la asignacién de las prioridades en su ejecucioén,
conforme a las propuestas y objetivos fijados por la Secretaria General
de Empleo o que se deriven de la Estrategia Espafola de Seguridad
y Salud en el Trabajo en cada momento; y el INSHT prestara la asis-
tencia técnica y la colaboracién necesaria en la elaboracién de tal pla-
nificacién anual, en su seguimiento y en la valoracién técnica de sus
resultados.

A partir de las directrices fijadas, las Mutuas presentaran ante la
Direcciéon General de Ordenacién de la Seguridad Social, junto con
el anteproyecto de presupuestos de cada ejercicio econémico, el plan
de actividades preventivas que pretendan desarrollar en dicho ejerci-
cio, debidamente priorizado, especificando los sectores y namero de
empresas a las que van dirigidas, asi como el nimero de trabajadores
afectados. Los sindicatos mas representativos vienen defendiendo que
se amplie la actividad preventiva mutual con cargo a cuotas, de modo
que presten servicios de gestién de los riesgos profesionales en secto-
res y empresas claves, tanto por la mayor incidencia de la tasa de acci-
dentes como por la dimensién de las organizaciones (especialmente en
las microempresas). En todo caso, esta ampliacién de recursos debe ir
condicionada a que se verifique de modo concreto la eficiencia de los
mismos, que se concreta en una mejora de las tasas de siniestralidad,
esto es, debe constatarse una reduccién de accidentes y enfermedades
derivados del trabajo.
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Durante el primer trimestre del afio siguiente a aquel en que se haya
desarrollado el plan de actividades preventivas, las Mutuas deberan
facilitar a la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social
informacion detallada sobre la aplicacién del plan.

Las Comunidades Auténomas que, en virtud de sus Estatutos de Au-
tonomia, ostenten competencia de ejecucién compartida en materia
de actividad de prevencion de riesgos laborales y sin perjuicio de lo
establecido en sus respectivos Estatutos de Autonomia, podran comu-
nicar al 6rgano de tutela de las Mutuas las actividades que consideren
que deban desarrollarse en sus respectivos ambitos territoriales para
que se incorporen a la planificacién de las actividades preventivas de
la Seguridad Social (art. 68.3 ¢) del TRLGSS segtin la redaccién dada
por el nuevo texto legal).

A juicio del dictamen del CES no parece coherente con la filosofia del
modelo de prevencién de riesgos laborales vigente ni con los principios
acordados en el marco del didlogo social sobre esta materia el residual
lugar en el que queda en la nueva ley toda la actividad preventiva finan-
ciada con recursos publicos, que abarca aspectos como la encomienda
de gestién, los incentivos a la prevenciéon mas alld del mero cumpli-
miento de la normativa o el funcionamiento de la propia Fundacién
para la Prevencién de Riesgos Laborales.

En este sentido, el CES consideraba necesario preservar lo que han ve-
nido siendo instrumentos béasicos para el apoyo e impulso a la cultura
preventiva en nuestro pais como la Comisién Nacional de Seguridad
y Salud en el Trabajo y la Fundacién para la Prevencién de Riesgos
Laborales. Precisamente esta tltima desarrolla relevantes funciones
de apoyo y asesoramiento para la prevencién, particularmente en las
pequenas y medianas empresas, mas necesarias que nunca en la dificil
coyuntura que estas atraviesan.

De ahi que resulte especialmente preocupante, a su juicio, la manera
en que se sustancia la integracién del Fondo de Prevencién y Rehabi-
litacién en el Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad
Social, que en opinién del CES podria comprometer seriamente toda
la actividad preventiva que se viene financiando con cargo a ese Fondo.

El CES considera que esta importante funcién de las Mutuas debe
mantenerse, orientandola prioritariamente y con decision a activida-
des de reduccion de la siniestralidad en términos absolutos, a la ayuda
a la integracion de la prevencion en las pequenas y medianas empre-
sas, y a la promocion, con caréacter general de la cultura preventiva en
las empresas.
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Con arreglo a la Orden TAS/3623/2006, las Mutuas han ido aplicando
las actividades preventivas de la Seguridad Social, como prestaciones
que otorga la Seguridad Social, cuyo objeto es dispensar orientacion,
informacion, asesoramiento y asistencia técnica a los empresarios y
a los trabajadores por cuenta propia o auténomos para ayudarles a
solventar las insuficiencias, deficiencias o particularidades que presen-
tan sus organizaciones o el sector de la actividad econémica al que
pertenecen, asi como el estudio y evaluacién de las causas que generan
las contingencias profesionales de la Seguridad Social. Y también se
recoge en la citada Orden la financiacién de la Fundacién para la pre-
vencién de riesgos laborales asi como las actividades que las Mutuas
no pueden desarrollar sino el Servicio de Prevencién de la empresa.

La nueva ley no debe dar lugar a interpretaciones restrictivas de lo que
han de ser estas actividades preventivas desarrolladas tradicionalmen-
te por las Mutuas, que hasta ahora se han venido plasmando anual-
mente en el Plan general de actividades preventivas de la Seguridad
Social.

No obstante, si deberian introducirse ciertos cambios en la programa-
cién y gestion de estas actividades preventivas como?®3:

— Definir mejor de manera estable y nitida las actividades, como
recomiendan los Informes del Tribunal de Cuentas.

— Modificar el cardcter anual buscando periodicidades mas amplias.

— Seleccién adecuadas de las empresas donde intervenir, que sean
significativos para la reduccién de la siniestralidad.

— Superar la tendencia a reducir y limitar las actividades preventi-
vas, especialmente en materia de formacién y reconocimientos
médicos orientados a la prevencién y relacionados con el trabajo.

— Deficiencias en los tiempos de la Secretaria de Estado de la Se-
guridad Social para la planificacién de dichas actividades, en los
criterios a seguir y en la asignacién de prioridades, pues hay ac-
tividades con vocacién de permanencia, mas alla de un ejercicio.
La planificacién anual, por otra parte, no permite disefar actua-
ciones a medio y largo plazo. Convendria disenar planes bien de-
finidos a desarrollar en periodos mas amplios. Los retrasos en los
plazos de elaboracién de los Planes generan también dificultades
para la actuacién de las Mutuas.

83 Véanse algunas de estas propuestas en MORALES GONZALEZ, M., “Actividades de
las Mutuas en materia de prevencién de riesgos laborales” en AAVV (Coord. MERCA-
DER UGUINA, J.), op. cit. p. 242 y ss.
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8. COLABORACION Y COOPERACION ENTRE MUTUAS

Ni en el TRLGSS en la versién anterior a la nueva Ley 35/2014 ni en
ésta se regulan las diversas formas de colaboracién y cooperacién en-
tre Mutuas. Si lo ha hecho el Reglamento de colaboracién.

El RD 1765/2007, de 28 de diciembre, que modificé el Reglamento
sobre colaboracion de las Mutuas, inicié una tendencia al fomento
de la relacién entre ellas con el fin de conseguir mayor eficacia y una
mayor racionalizacién en la utilizacién de sus recursos. El citado RD
posibilité por vez primera que las Mutuas pudieran establecer entre
si mecanismos de cooperacién mas amplios pues hasta el momento
solos eran posibles en relacién con los servicios sanitarios y recupe-
radores.

Asi pues con la finalidad de obtener la mayor eficacia y racionaliza-
cién en la utilizacién de los recursos gestionados, las Mutuas pueden
establecer entre si los mecanismos de colaboracién y cooperacién que
sean necesarios para el mejor desarrollo de las competencias que tie-
nen legalmente encomendadas (art. 91.1 del Reglamento). Por otro
lado, también en la linea de fomentar la concentracién de las Mutuas,
el articulo 12 del RD 1993/1995 fue modificado por el RD 38/2010 para
reconocer la posibilidad de que concierten entre ellas servicios sanita-
rios y recuperadores, incluso con la posibilidad, como ya se vio mas
arriba de poder concertar los servicios sanitarios con centros privados.
Y ademads ha incorporado un nuevo Titulo al Reglamento de las Mu-
tuas que se denomina «colaboracién y cooperacién entre mutuas».

En estas normas se contemplaban dos formas de agrupacién: consti-
tuir entidades mancomunadas (poniendo en comun los recursos ads-
critos a las mutuas) y crear centros mancomunados (instalaciones y
servicios comunes para prestar la asistencia sanitaria y recuperadora
a los trabajadores incluidos en el &mbito de proteccién de las mutuas
agrupadas).

De este modo, sin perjuicio de otras posibles férmulas de colabora-
cién que pudieran contemplarse, el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social podia autorizar a dos o mis Mutuas la puesta en comun de los
medios necesarios para el desarrollo de su gestién, que podra revestir
la modalidad de Centros mancomunados, para la puesta en comtin de
medios con el fin de establecer instalaciones y servicios sanitarios y
recuperadores para la prestacién de la asistencia y la recuperacién de
los trabajadores incluidos en el &mbito de protecciéon de las Mutuas
participes (art. 91.1 b) del Reglamento).
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Se criticaron estos procesos de agrupacién mutual por sus efectos
sobre la libertad de mercado y de la competencia, en la libertad de
eleccién de los mutualistas, en cuanto que la capacidad de eleccién
no garantiza que sea la propia Mutua la que preste el servicio, sino
que podria ser otra integrante de la agrupacion a la que pertenece su
Mutua. También existia el riesgo de que estas agrupaciones marquen
politicas comerciales comunes que vinculen a sus asociados y que
supongan en la practica una restriccién de la libre competencia. En
todo caso, este proceso también venia motivado por los deficientes
balances que estaban presentando la practica totalidad de estas so-
ciedades, lo que ha llevé a proponer diversas vias de reforma para
tratar de resolver este problema y que no hace sino incidir en un
problema mayor, el relativo al fallido mercado de prevencién creado
por la LPRL34,

Quizés por estas razones el RD 701/2013 de 20 de septiembre de ra-
cionalizacién del sector publico ha derogado la letra a) del art. 91.1
del Reglamento, que permitia la existencia de las entidades manco-
munadas, a través de las cuales se podian poner en comun cuantos
instrumentos, medios, instalaciones y servicios adscritos a las Mutuas
participes, preexistentes o no, fueran necesarios en orden a la mayor
eficacia en la utilizacién de los recursos publicos gestionados por aqué-
llas; estableciendo que las referencias a las entidades mancomunadas
en el Reglamento y demas normas de aplicacién a dichas entidades.

Queda por tanto sélo la posibilidad de centros mancomunados que
quedaran asimilados a las Mutuas participes en el desarrollo de su ac-
tividad, la cual llevaran a cabo bajo la direccion y tutela del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social (art. 91.3 del Reglamento).

Ademas formaran parte del patrimonio de la Seguridad Social y es-
taran afectados al cumplimiento de los fines los ingresos procedentes
de las cuotas de la Seguridad Social de las Mutuas participes y los que
obtengan los centros mancomunados como consecuencia de su ges-
tién, y los bienes muebles o inmuebles en que puedan invertirse dichos
ingresos, asi como los ingresos que los centros mancomunados pue-
dan generar en las instalaciones y servicios sanitarios y recuperadores
puestos en comun por las Mutuas participes, como consecuencia de
la dispensa de prestaciones y servicios a personas ajenas al colectivo
de trabajadores protegidos por las Mutuas participes (art. 92.1 y 2 del
Reglamento).

8  MOLINA NAVARRETE, C,, op. cit. p. 278.
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En cualquier caso, la actividad de los centros mancomunados en nin-
guin caso podra servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil,
ni a la concesién de beneficios de ninguna clase a favor de las Mutuas
participes; no teniendo, a estos efectos, la consideracién de operacio-
nes de lucro mercantil la prestacién de servicios y la realizacion de
operaciones patrimoniales por parte de las Mutuas participes a través
del centro mancomunado (art. 92.3 del Reglamento).

Como consecuencia de las funciones que pueden asumir los centros
mancomunados, los mismos tendran la naturaleza de Mutuas, estan-
do sujetas a la normativa reguladora de éstas, y, especificamente, a la
contenida en el Reglamento, en el RD 1221/1992, en la Ley 47/2003
y en el texto refundido de Ley de contratos del sector publico, y su
duracién total, y estaran sometidos al control interno ejercido por la
Intervencién General de la Seguridad Social, en los términos previstos
en la Ley 47/2003, y en sus normas de desarrollo (art. 93.1 del Regla-
mento).

Asi, la resolucion que autorice la constituciéon de centros mancomu-
nados aprobara los correspondientes estatutos, que recogeran, nece-
sariamente, los derechos, obligaciones, forma de financiacién por las
Mutuas participes, régimen de gobierno, administracién, régimen eco-
némico y funciones a desarrollar, los cuales se ajustardn a las prescrip-
ciones contenidas en el Reglamento y demés normativa de aplicacién
(art. 93.2 del Reglamento). De forma que, aprobada la constitucién de
los centros mancomunados, se procedera a su inscripcién en el regis-
tro que se llevara a estos efectos, dependiente de la Secretaria de Esta-
do de la Seguridad Social, debiendo publicarse dicha inscripcién en el
BOE (art. 93.3 del Reglamento); y, en consecuencia, una vez inscritos
en el registro, los centros mancomunados tendran personalidad juridi-
ca propia y gozaran de plena capacidad para adquirir, poseer, gravar o
enajenar bienes y derechos y realizar toda clase de actos y contratos o
ejercitar derechos o acciones en los mismos términos que las Mutuas
participes, todo ello ordenado a la realizacion de los fines que tienen
encomendados y conforme a lo dispuesto en el Reglamento y demas
normativa de aplicacién (art. 93.4 del Reglamento).

También los centros mancomunados deberdn confeccionar y ejecutar
sus presupuestos y llevar su contabilidad con arreglo a lo establecido
para este tipo de centros en la Ley 47/2003, y en su normativa de desa-
rrollo (art. 94 del Reglamento).

Cuando la constitucién de un centro mancomunado o la adhesién al
mismo ya constituido tuviera alguna consecuencia en las relaciones
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laborales de los trabajadores de las Mutuas participes, la adopcién de
las medidas relativas a los trabajadores requerira el acuerdo con la
representacion de los trabajadores o, en su defecto, la acreditacién de
las negociaciones efectuadas en orden a la obtencién de dicho acuerdo
(art. 96 del Reglamento).

Por ultimo, es preciso advertir que el RD 701/2013 ha derogado el ca-
pitulo II del Titulo III (arts. 118-212) del Reglamento; pero dispone
que lo establecido en dicho capitulo seguird siendo de aplicacién a
los centros mancomunados en lo que no resulte incompatible con su
naturaleza y caracteristicas, de conformidad con la remisién recogida
en el capitulo III del Titulo III del Reglamento.

En el capitulo derogado se establece que la constitucién de centros
mancomunados requerira autorizacién del Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social, previa solicitud de las Mutuas promotoras, a la que se
acompanara la documentacién correspondiente (art. 118.1 del Regla-
mento). Una vez comprobada la concurrencia en la solicitud de los
requisitos exigidos para su constitucién y que sus estatutos se ajustan
al ordenamiento juridico, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social
procedera a aprobar la constitucién del centro mancomunado y de
los Estatutos; y aprobada la constituciéon del centro mancomunado,
y verificadas su inscripcién y publicacion, se notificara a las Mutuas
promotoras, con expresion del nimero de registro que le corresponda,
a partir de cuyo momento el centro mancomunado podra comenzar su
actuacion (art. 118.2 y 3 del Reglamento). Sera aplicable la regulacion
establecida para los estatutos, los 6rganos de gobierno y de gestién y
en materia de participacién institucional, y disolucién y liquidacién,
en lo que no resulte incompatible con su naturaleza y caracteristicas,
de las entidades mancomunadas (arts. 119, 120 y 121 del Reglamento).
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Capitulo V

LA GESTION DE LA IT POR LAS MUTUAS

Articulo dos. La disposicion adicional undécima queda redactada
en los siguientes términos:

«Disposicion adicional undécima. Gestion por las Mutuas Colaborado-
ras con la Seguridad Social de la prestacion econémica por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes.

1. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social desarrollardn la
gestion de la prestacion econémica por incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes a favor de los trabajadores al servicio de los
empresarios asociados y de los trabajadores por cuenta propia adheri-
dos, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 72.1.a), pdrrafo
segundo, y 72.1.b), pdrrafo primero, y en las normas contenidas en el
Capitulo IV del Titulo 11, asi como en sus disposiciones de aplicacién y
desarrollo, con las particularidades previstas en los Regimenes Especia-
les y Sistemas en que aquellos estuvieran encuadrados y en la presente
disposicion.

2. Corresponde a las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social la
funcion de declaracion del derecho a la prestacion econémica, asi como
las de denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincion del
mismo, sin perjuicio del control sanitario de las altas y bajas médicas por
parte de los servicios ptiblicos de salud y de los efectos atribuidos a los
partes médicos en esta ley y en sus normas de desarrollo.

Los actos que se dicten en el ejercicio de las funciones mencionadas en el
pdrrafo anterior serdn motivados vy se formalizardn por escrito, estando
supeditada su eficacia a la notificacion al beneficiario. Asimismo se no-
tificardn al empresario en los supuestos en que el beneficiario mantenga
relacion laboral.
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Recibido el parte médico de baja, la Mutua comprobard el cumplimiento
por el beneficiario de los requisitos de afiliacion, alta, periodo de carencia
y restantes exigidos en el Régimen de la Seguridad Social correspondiente
y determinard el importe del subsidio, adoptando el acuerdo de declara-
cion inicial del derecho a la prestacion.

Durante el plazo de dos meses siguientes a la liquidacién y pago del
subsidio, los pagos que se realicen tendrdn cardcter provisional, pu-
diendo las Mutuas regularizar los pagos provisionales, que adquirirdn
el cardcter de definitivos cuando transcurra el mencionado plazo de
dos meses.

3. Cuando las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, con base
en el contenido de los partes médicos y de los informes emitidos en el
proceso, asi como a través de la informacién obtenida de las actuaciones
de control y seguimiento o de las asistencias sanitarias previstas en el
apartado 5, consideren que el beneficiario podria no estar impedido para
el trabajo, podrdn formular propuestas motivadas de alta médica a tra-
vés de los médicos dependientes de las mismas, dirigidas a la Inspeccion
Médica de los Servicios Piiblicos de Salud. Las Mutuas comunicardn
simultdneamente al trabajador afectado y al Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, para su conocimiento, que se ha enviado la mencionada
propuesta de alta.

La Inspeccion Médica de los Servicios Piiblicos de Salud estard obligada
a comunicar a la Mutua y al Instituto Nacional de la Seguridad Social,
en un plazo mdximo de cinco dias hdbiles desde el siguiente a la recep-
cion de la propuesta de alta, la estimacion de la misma, con la emision
del alta, o su denegacién, en cuyo caso acompariard informe médico mo-
tivado que la justifique. La estimacion de la propuesta de alta dard lugar
a que la mutua notifique la extincién del derecho al trabajador y a la
empresa, sefialando la fecha de efectos de la misma.

En el supuesto de que la Inspeccion Médica considere necesario citar
al trabajador para revision médica, ésta se realizard dentro del plazo de
cinco dias previsto en el pdrrafo anterior y no suspenderd el cumplimien-
to de la obligacion establecida en el mismo. No obstante, en el caso de
incomparecencia del trabajador el dia serialado para la revision médica,
se comunicard la inasistencia en el mismo dia a la Mutua que realizé la
propuesta. La Mutua dispondrd de un plazo de cuatro dias para compro-
bar si la incomparecencia fue justificada y suspenderd el pago del subsi-
dio con efectos desde el dia siguiente al de la incomparecencia. En caso
de que el trabajador justifique la incomparecencia, la Mutua acordard
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levantar la suspension y repondrd el derecho al subsidio, y en caso de que
la considere no justificada, adoptard el acuerdo de extincion del derecho
en la forma establecida en el apartado 2 vy lo notificard al trabajadory a la
empresa, consignando la fecha de efectos del mismo, que se corresponde-
rd con el primer dia siguiente al de su notificacion al trabajador.

Cuando la Inspeccion Médica del Servicio Piiblico de Salud hubiera de-
sestimado la propuesta de alta formulada por la Mutua o bien no con-
teste a la misma en la forma y plazo establecidos, ésta podrd 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 quincuagésima segunda. En ambos casos,
el plazo para resolver la solicitud serd de cuatro dias siguientes al de su
recepcion.

4. Las comunicaciones que se realicen entre los médicos de las Mutuas,
los pertenecientes al Servicio Piiblico de Salud vy las Entidades Gestoras
se realizardn preferentemente por medios electrénicos, informdticos o te-
lemdticos, siendo vdlidas vy eficaces desde el momento en que se reciban
en el centro donde aquéllos desarrollen sus funciones.

Igualmente las Mutuas comunicardn las incidencias que se produzcan
en sus relaciones con el Servicio Publico de Salud o cuando la empresa
incumpla sus obligaciones al Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
que adoptard, en su caso, las medidas que correspondan.

Las Mutuas no podrdn desarrollar las funciones de gestion de la pres-
tacion a través de medios concertados, sin perjuicio de recabar, en los
términos establecidos en el apartado 5, los servicios de los Centros sa-
nitarios autorizados para realizar pruebas diagndsticas o tratamientos
terapéuticos y rehabilitadores que las mismas soliciten.

5. Son actos de control y seguimiento de la prestacion econémica, aque-
llos dirigidos a comprobar la concurrencia de los hechos que originan la
situacion de necesidad v de los requisitos que condicionan el nacimiento
o mantenimiento del derecho, asi como los exdmenes y reconocimientos
médicos. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social podrin
realizar los mencionados actos a partir del dia de la baja médica v, res-
pecto de las citaciones para examen o reconocimiento médico, la in-
comparecencia injustificada del beneficiario serd causa de extincion del
derecho a la prestacion econémica, de conformidad con lo establecido
en el articulo 131 bis, en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente, sin perjuicio de la suspensién cautelar prevista en el apartado 3
del articulo 132.
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Asimismo las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social podrdin
realizar pruebas diagndsticas y tratamientos terapéuticos y rehabilita-
dores, con la finalidad de evitar la prolongacion innecesaria de los pro-
cesos previstos en esta disposicion, previa autorizacion del médico del
Servicio Priblico de Salud y consentimiento informado del paciente. Los
resultados de estas pruebas y tratamientos se pondrdn a disposicion del
facultativo del Servicio Priblico de Salud que asista al trabajador a través
de los servicios de interoperabilidad del Sistema Nacional de Salud, para
su incorporacion en la historia clinica electrénica del paciente.

Las pruebas diagndsticas y los tratamientos terapéuticos y rehabilitado-
res se realizardn principalmente en los Centros asistenciales gestionados
por las Mutuas para dispensar la asistencia derivada de las contingencias
profesionales, en el margen que permita su aprovechamiento, utilizando
los medios destinados a la asistencia de patologias de origen profesional,
vy, con cardcter subsidiario, podrdn realizarse en centros concertados, au-
torizados para dispensar sus servicios en el dmbito de las contingencias
profesionales, con sujecion a lo establecido en el pdrrafo anterior y en
los términos que se establezcan reglamentariamente. En ningtin caso las
pruebas vy tratamientos supondrdn la asuncion de la prestacion de asis-
tencia sanitaria derivada de contingencias comunes ni dard lugar a la
dotacion de recursos destinados a esta ultima.

6. Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social podrin celebrar
convenios y acuerdos con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social
y con los Servicios Piiblicos de Salud, previa autorizacion del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, para la realizacion en los Centros asisten-
ciales que gestionan, de reconocimientos médicos, pruebas diagndsticas,
informes, tratamientos sanitarios y rehabilitadores, incluidas interven-
ciones quirirgicas, que aquellos les soliciten, en el margen que permita
su destino a las funciones de la colaboracién. Los convenios y acuerdos
autorizados fijardn las compensaciones econémicas que hayan de satis-
facerse como compensacion a la Mutua por los servicios dispensados,
asi como la forma y condiciones de pago.

Con cardcter subsidiario respecto de los convenios y acuerdos previstos
en el pdrrafo anterior, siempre que los Centros asistenciales que gestionan
dispongan de un margen de aprovechamiento que lo permita, las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social podrdn celebrar conciertos con
entidades privadas, previa autorizacion del Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social y mediante compensacion econémica conforme a lo que
se establezca reglamentariamente, para la realizacion de las pruebas vy los
tratamientos serialados a favor de las personas que aquellos les soliciten,
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los cuales se supeditardn a que las actuaciones que se establezcan no
perjudiguen los servicios a que los Centros estdn destinados, ni perturben
la debida atencién a los trabajadores protegidos ni a los que remitan las
entidades piiblicas, ni minoren los niveles de calidad establecidos para
los mismos.

Los derechos de créditos que generen los convenios, acuerdos y concier-
tos son recursos piiblicos de la Seguridad Social, siendo de aplicacion a
los mismos lo dispuesto en el articulo 70.2.

7. Sin perjuicio de los mecanismos y procedimientos regulados en los
apartados anteriores, las entidades gestoras de la Seguridad Social o
las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social podrdn establecer
acuerdos de colaboracion, con el fin de mejorar la eficacia en la gestion
v el control de la incapacidad temporal, con el Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria o los Servicios de Salud de las Comunidades Auto-
nomas».

Disposicion adicional tercera.

Las referencias a la Inspeccion Médica de los Servicios Piiblicos de Salud
hechas en esta ley y en su normativa de desarrollo se entenderdn referidas
a los drganos de las Comunidades Auténomas que tengan atribuidas, en
su caso, las funciones de inspeccion médica.

1. LA DECLARACION DEL DERECHO

La nueva ley eleva a rango legal algunas previsiones contempladas en
el RD 1993/1995 (articulo 80 y ss.), en lo que se refiere a la atribucién
a las Mutuas de la funcién de declaraciéon del derecho al subsidio, asi
como las de su denegacién, suspensién, anulacién y declaracion de
extincién en los procesos de IT, al mismo tiempo que la comprobacién
por la Mutua del cumplimiento por el beneficiario de los requisitos
exigidos, sin perjuicio del control sanitario de las altas y bajas médicas
por parte de los Servicios ptblicos de salud y de los efectos atribuidos
a los partes médicos en esta ley y en sus normas de desarrollo. Los
actos que se dicten en el ejercicio de las funciones mencionadas en el
parrafo anterior seran motivados y se formalizaran por escrito, estan-
do supeditada su eficacia a la notificacién al beneficiario. Asimismo se
notificaran al empresario en los supuestos en que el beneficiario man-
tenga relacién laboral (articulo tinico 2.2 de la nueva ley).

Recibido el parte médico de baja, la Mutua comprobara el cumpli-
miento por el beneficiario de los requisitos de afiliacion, alta, periodo
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de carencia y restantes exigidos en el Régimen de la Seguridad Social
correspondiente y determinara el importe del subsidio, adoptando el
acuerdo de declaracién inicial del derecho a la prestacion (articulo
tnico 2.2 de la nueva ley).

Ademas establece dentro de este &mbito de gestién que durante el pla-
zo de dos meses siguientes a la liquidacién y pago del subsidio, los
pagos que se realicen tendran caracter provisional, pudiendo las Mu-
tuas regularizar los pagos provisionales, que adquiriran el caracter de
definitivos cuando transcurra el mencionado plazo de dos meses.

2. LA DETERMINACION DEL ORIGEN COMUN O PROFESIONAL DE LA
CONTINGENCIA. LA IMPUGNACION DEL ALTA MEDICA

En primer lugar hay que sefalar que en la nueva ley al dar nueva re-
daccién al art. 68.3.b) se establece claramente que respecto de las con-
tingencias profesionales, correspondera a las Mutuas la determinacién
inicial del caracter profesional de la contingencia, sin perjuicio de su
posible revision o calificacién por la Entidad Gestora competente de
acuerdo con las normas de aplicaciéon. Hay un reconocimiento ya legal
claro de la competencia final de la entidad gestora en la materia y una
intervencién de la Mutua favorable al trabajador permitiéndole estar
protegido sin condicionarlo al reconocimiento de la empresa. En pre-
cepto concilia la actuacién de la Mutua con la que tiene atribuida la
Entidad Gestora, mediante los procedimientos de revisiéon o de califi-
cacion definitiva establecidos segtin la prestacién de que se trate, cuya
resolucion es posterior en el tiempo.

La competencia del INSS en la determinacion del origen de la contin-
gencia fue reconocida por el RD 1300/1995 respecto de las pensiones
y de la IT (art. 3.1.f)). Tras las vicisitudes que supuso el RD 428/2004,
que otorgd la competencia a las Mutuas, y la jurisprudencia derivada
de su interpretacion, se volvié a la regulacién anterior y se estabilizé
por el RD 1041/2005 y por el RD 1299/2006 sobre enfermedades pro-
fesionales.

No obstante, era necesario regular el procedimiento administrativo de
revision, por el INSS y a instancia del interesado, de las altas que expi-
dan las entidades colaboradoras en los procesos de IT pues el art. 4 del
RD 1300/1995 solo se referia a las pensiones. A ello se unia la determi-
nacién de contingencia que, aunque ya se efectuaba por las entidades
gestoras, mediante un procedimiento interno, sin embargo, a efectos
de aplicacién de la ley, era necesaria una norma con rango suficiente,
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lo que se concret6 en la disp.ad. 19° de la Ley 40/2007 desarrollada por
el RD 1430/2009.

Antes del RD 1430/2009 la cuestién estaba insatisfactoriamente regu-
lada pues el conflicto surgia cuando el propio trabajador impugnaba
judicialmente la resolucién, incluso solicitando la revisiéon de oficio
por parte del INSS, solicitando la recalificacién de su IT como contin-
gencia profesional®. O bien cuando después de ser dado de alta por la
Mutua en un supuesto de IT por contingencia profesional, obtiene del
Servicio Publico de Salud una nueva baja por el mismo proceso pato-
l6gico, de modo que lo que en principio se calific6 como contingencia
comun, posteriormente se vuelve a recalificar como profesional por el
INSS por reclamacion del trabajador®.

La impugnacién “encubierta” del alta previa en lugar de reclamar con-
tra la Mutua era una via mas sencilla para el trabajador, dado que era
mas facil acceder a una nueva baja a través del Servicio Pablico de
Salud. Esta opcién fue calificada de fraude procedimental por algiin
sector de la doctrina®’. Pero lo cierto era que el hecho de que en defi-
nitiva el trabajador recibiera atencién sanitaria y percibiera la presta-
cién como contingencia comun por parte del Sistema publico de salud
le disuadia muchas veces de reclamar ante la Mutua aceptando una
prestaciéon muchas veces de cuantia inferior, con los efectos que ello
podia suponer para su calificacién posterior como Incapacidad Perma-
nente o Muerte y supervivencia. No bastaba, ademaés, con que el INSS
pudiera luego dirigirse contra la Mutua reclamando las prestaciones
econémicas, sino que faltaban mecanismos de compensacién del gasto
sanitario. En este sentido la responsabilidad de las autoridades sanita-
rias era evidente, y no sélo por un problema econémico compensato-
rio, sino fundamentalmente porque, desde un punto de vista de salud
publica, el adecuado conocimiento del origen de las patologias es un
primer paso para una correcta prevenciéon de las mismas.

Ante la discrepancia del trabajador otra via podia haber sido prever la
creaciéon de 6rganos participados especializados para dirimir los casos
que presentasen dudas en su calificacién sin tener que esperar a la
resolucion final del INSS. No parecia razonable que este organismo
publico tuviera que dirimir permanentemente la naturaleza de una

85 STS 23 de enero de 2007 (rec. 3721/2005).

86 SSTS 15 de noviembre de 2006 (rec. 2027/2005) y 29 de septiembre de 2007 (rec.
10/2006).

87 DESDENTADO BONETE, A., «<Mutuas de Accidente de Trabajo y Seguridad Social:
puntos criticos desde la perspectiva de la gestién de la IT», AL, num. 6, 2008.
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contingencia, debido al namero de reclamaciones que se daban por
el propio rechazo de las Mutuas a las enfermedades que se califican
como comunes, aun con indicios de su origen profesional®8.

Por esa razon se propuso® que el INSS examinara su propia compe-
tencia y cuando dejara el acto inicial sin efecto, devolviera al bene-
ficiario lo percibido, y pudiera incluso sefialar la competencia de la
Mutua. En este supuesto, seria el beneficiario quien tendria que iniciar
un nuevo procedimiento frente a la segunda. El problema, ademas de
la dureza de la solucién para el sujeto protegido, se encontraba en que
estos dos procesos podian tener soluciones encontradas, de forma que
habria que buscar la acumulacién de procedimientos y evitar la obliga-
cién del perceptor de devolver lo recibido. Por otro lado, ademas, se re-
conoci6 otra posibilidad que seria reclamar directamente a la Mutua.

Frente a las altas médicas emitidas por las Mutuas en los procesos de
IT derivados de contingencias profesionales con anterioridad al ago-
tamiento del plazo de doce meses de duracién de dicha situacion, el
interesado podra iniciar ante la entidad gestora competente, el proce-
dimiento administrativo especial de revisién de dicha alta, de acuerdo
con lo previsto en los siguientes apartados.

El procedimiento administrativo de revisién de las altas médicas expe-
didas en los procesos de IT al que hacia referencia la disp. ad. 19° de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, al remitir a desarrollo reglamentario
se regulo por el RD 1430/2009 de 11 de septiembre® que fijaba el inicio
del procedimiento por el interesado, las comunicaciones a la empre-
sa, los efectos del alta emitida, las posibles actuaciones de la Mutua y
la resolucién del director provincial de la entidad gestora competente
con las distintas variantes de pronunciamientos que pueden darse.

El RD 1430/2009 de 11 de septiembre (art. 4 apartados 2.4. y 5), pre-
sentaba algunas lagunas pues sélo regulaba el procedimiento de im-
pugnacién de altas médicas de las Mutuas, previendo procesos de IT
subsiguientes mientras se recurre a la vez que se produce la prérroga
simultanea de la IT por causa profesional y la resolucién del INSS.

88 Véase LINARES RODRIGUEZ. P.J., “La reforma de las mutuas: una asignatura pen-
diente”, Revista La Mutua, “El papel de las Mutuas en el siglo XXI”, La Fraternidad, n.
23/2011.

8 Para BLAZQUEZ AGUDO, E. y SALAS BAENA, A. “Presente y futuro de las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedad profesional” AS, n. 2/2012.

% Sobre este Reglamento, Vid. BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «La revisién del alta emi-
tida por entidad colaboradora o el camino hacia el control de las mutuas emprendido
por el RD 1430/2009», Revista de Gestién Prdctica de Riesgos Laborales, nim. 67, 2010.
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Sin embargo, no se regulaba el supuesto de falta de baja médica por
las Mutuas y la baja médica por los Servicios de Salud en procesos
que el trabajador entienda que tienen un origen profesional. En tales
casos —lo mismo que cuando se haya superado el plazo de los cua-
tro dias desde el alta practicada por la Mutua— no habia mas remedio
que seguir acudiendo al procedimiento comuin de reclamacién ante
el INSS cuestionando el origen de la contingencia. En este sentido la
advertencia de los médicos del Servicio de Salud prevista en el art. 4.5.
segundo parrafo parecia limitarse al supuesto de alta indebida cuando
deberia haber sido la regla general, esto es, en todo proceso en el que
el interesado solicite una baja médica derivada de contingencia comun
y del reconocimiento médico se desprendiera la existencia de causa
profesional, aunque no derive de un proceso previo de IT que tenga su
origen inmediato en una contingencia profesional en que se hubiera
emitido un alta médica a cargo de la Mutua en el plazo citado de los
cuatro dias naturales. La comunicacién del médico no debia limitarse
a ese supuesto sino también debe alcanzar a procesos iniciales de IT
o supuestos de recaidas en que el Servicio de Salud advierta que se
deben a una causa profesional.

Quizas este procedimiento se justifique en un intento de aportar un
segundo diagndstico que utilizar en caso de discrepancia ante los tri-
bunales.

En todo caso, esta cuestién viene marcada por la naturaleza de co-
laboradora de la Mutua, y se pone aiin mas en evidencia a partir del
momento en que se regula la posibilidad de que el INSS pueda revisar
las altas de la Mutua por procedimiento regulado legalmente. Se trata
de una clara y rotunda manifestacién de publificacién incompleta de
las Mutuas dada su sujecion a la entidad gestora, esto es, la no coloca-
cién de la entidad colaboradora en el mismo plano que la gestora. Hay
sectores®! que entienden que deberian ser las Mutas la que decidan la
cuestién sin perjuicio de acudir a los Tribunales, sin estar tuteladas
por el INSS, ya que colaboran en la gestién, en especial de los riesgos
profesionales.

Sin embargo, lo cierto es que las Mutuas aparecen como entidades
subordinadas a las entidades gestoras publicas de manera que, aunque
colaboren en una funcién publica, no pueden determinar finalmente
el origen de la prestacién, dado el régimen econémico en parte priva-
do de las Mutuas, por lo que no podrian encontrarse en una posicién

°1 DESDENTADO BONETE, A.: «Mutuas de Accidente de Trabajo y Seguridad Social:
puntos criticos desde la perspectiva de la gestién de la IT», AL, num. 6, 2008.
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de igualdad con las entidades gestoras®’. No se trata de que sean juez
y parte, pues también lo es el INSS, sino de que éste es el garante y
responsable dltimo de la organizacion y dispensa efectiva de las pres-
taciones de la Seguridad Social, pudiendo la Mutua de no estar confor-
me recurrir la resoluciéon admninistrativa del INSS®3.

El RD 1430/2009 ha sido modificado por el RD 625/2014%. Veamos el
art. 4 y siguientes del RD 1430/2009 con las modificaciones introduci-
das por el RD 625/2014 respecto del procedimiento administrativo de
revision de las altas médicas expedidas en los procesos de IT.

Asi, una de las novedades mas importantes es que se amplia en ntime-
ro de los sujetos que pueden incoar el procedimiento. Se podra iniciar,
a partir de la fecha de emisién del parte de baja médica:

a) De oficio, por propia iniciativa del INSS, o como consecuencia
de:

— Peticién motivada de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

— Peticién motivada del servicio publico de salud competente
para gestionar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

— A propuesta del ISM.
b) A instancia del trabajador o su representante legal.

¢) A instancia de las Mutuas o de las empresas colaboradoras, en
aquellos asuntos que les afecten directamente. Es una novedad
introducida por el RD 625/2014.

El Servicio publico de salud, el ISM o las Mutuas, que hayan emitido el
parte de baja, podran instar, motivadamente, ante el INSS la revisién
de la consideracion inicial de la contingencia. Es una novedad intro-
ducida por el RD 625/2014.

92 STS de 11 de junio de 2007 (rec. 5030/2005). Sobre la competencia del INSS pueden
verse también 26 de septiembre, 12 de junio, 20 de mayo y 8 de febrero del mismo afio
(Recs. 3090, 4640, 2243 de 2006 y 4429 de 2005).

9 Véase GONZALEZ ORTEGA, S. y GARCIA MUNOZ, M.., “La responsabilidad de las
Mutuas de accidentes de trabajo” en AAVV (coord. MERCADER UGUINA, J,) op. cit. p.
556. DE LA PUEBLA PINILLA, A., “El alta médica: efectos laborales e impugnacién por
el trabajador. Examen especial de la posicion de las Mutuas de accidentes de trabajo”,
AL n.11/2008. Y PANIZO ROBLES, J.A., “Un nuevo paso en el control de la prestacién
de Seguridad Social por Incapacidad Temporal: el Real Decreto 625/2014”, RTSS (CEF)
nn. 377-378, p. 128.

9 Veéase PANIZO ROBLES, J.A., “Un nuevo paso...”, op. cit., p. 99 y ss.
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Las solicitudes deberan ir acompariadas de toda la documentacion ne-
cesaria para poder determinar la contingencia, incluidos, en su caso,
los informes y pruebas médicas realizados.

En cuanto a la actuacién en el marco del INSS, la entidad gestora co-
municara la iniciacién del procedimiento al Servicio publico de salud
competente, a la Mutua colaboradora con la Seguridad Social o a la
empresa colaboradora, segiin corresponda, cuando el procedimiento
no se hubiera iniciado a su instancia y en aquellos asuntos que les
afecten, para que, en el plazo improrrogable de cuatro dias habiles
(antes eran dos), aporten los antecedentes relacionados con el caso de
que dispongan e informen sobre la contingencia de la que consideran
que deriva el proceso patolégico y los motivos del mismo. También se
dara traslado al trabajador de la iniciacién del procedimiento, cuando
esta no hubiera sido a instancia suya, comunicandole que dispone de
un plazo de diez dias hébiles para aportar la documentacién y hacer
las alegaciones que estime oportunas.

Asimismo, el INSS podra solicitar los informes y realizar cuantas ac-
tuaciones considere necesarias para la determinacién, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe dictar resolu-
cién.

El facultativo de la Mutua que asista al trabajador podra inicialmente,
previo reconocimiento médico preceptivo y la realizacién, en su caso,
de las pruebas que correspondan, considerar que la patologia causan-
te es de cardcter comun y remitir al trabajador al Servicio publico de
salud para su tratamiento, sin perjuicio de dispensarle la asistencia
precisa en los casos de urgencia o de riesgo vital. A tal efecto entre-
gara al trabajador un informe médico en el que describa la patologia
y sefiale su diagnéstico, el tratamiento dispensado y los motivos que
justifican la determinacion de la contingencia causante como comin,
al que acompanara los informes relativos a las pruebas que, en su caso,
se hubieran realizado.

Si a la vista del informe de la Mutua, el trabajador acude al Servicio
publico de salud y el médico de éste emite parte de baja por contingen-
cia comun, el beneficiario podra formular reclamacién con relacién a
la consideracién otorgada a la contingencia ante el INSS. En tal caso
se iniciara el abono de la prestacién de IT que por esta corresponda
hasta la fecha de resolucién del procedimiento, sin perjuicio de que
cuando la resolucién determine el caracter profesional de la contin-
gencia, la Mutua que la cubra deba abonar al interesado la diferencia
que resulte a su favor, y reintegrar tanto a la entidad gestora, en su
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caso, la prestacién abonada a su cargo, mediante la compensacién de
las cuantias que procedan, como al Servicio publico de salud el coste
de la asistencia sanitaria prestada. Asimismo, cuando la contingencia
profesional estuviera a cargo de la entidad gestora, esta abonara al
interesado las diferencias que le correspondan.

Por su parte, el facultativo que emita el parte de baja podra formular
su discrepancia frente a la consideracion de la contingencia que otorgd
la Mutua, en los términos establecidos en el articulo 6 mencionado en
el parrafo anterior del RD 1430/2009 sin perjuicio de que el parte mé-
dico produzca plenos efectos.

Ya se contemplaba en el nimero 5 —tras la Ley 40/2007- la posibili-
dad de que cuando el interesado solicite una baja médica derivada de
contingencia comun y, del reconocimiento médico, se desprendiera la
existencia de un proceso previo de IT derivada de contingencia profe-
sional en el que se hubiera emitido un alta médica, el Servicio ptiblico
de salud debia informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar, en
el plazo de los cuatro dias naturales siguientes al de notificacién del alta
médica emitida por la entidad colaboradora, este procedimiento espe-
cial de revisién y, ademas, con caracter inmediato debia comunicar a
la entidad gestora competente la existencia de dos procesos distintos
de incapacidad temporal que pudieran estar relacionados.

En estos casos, se iniciaba el abono de la prestacién de IT por contin-
gencias comunes hasta la fecha de resolucién del procedimiento, sin
perjuicio de que cuando el alta expedida por la Mutua no produzca
efecto alguno, esta deba reintegrar a la entidad gestora la prestacién
abonada al interesado y a este la diferencia que resulte a su favor.

De igual modo se procederad, al revés, cuando la resolucién determine
el caracter comun de la contingencia, modificando la anterior califi-
cacién como profesional y su proteccién hubiera sido dispensada por
una Mutua. Esta debera ser reintegrada por la entidad gestora y el
Servicio publico de salud se hara cargo de los gastos generados por las
prestaciones econémicas y asistenciales hasta la cuantia que corres-
ponda a dichas prestaciones en consideracién a su caracter comun.
Cuando ambas contingencias fueran protegidas por la Mutua, ésta rea-
lizara las correspondientes compensaciones en sus cuentas.

La regulacién actual es similar, y asi el interesado podra instar la revi-
sion del alta médica emitida en el plazo de los diez dias hébiles (antes
del RD 625/2014 eran cuatro dias naturales) siguientes al de su no-
tificacién, mediante solicitud presentada a tal efecto ante la entidad
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gestora competente, en la que manifestard los motivos de su discon-
formidad con dicha alta médica. A la indicada solicitud, que estara dis-
ponible en la pagina web de las correspondientes entidades gestoras, y
con el fin de que la entidad gestora conozca los antecedentes médico-
clinicos existentes con anterioridad, se acompafard necesariamente
el historial médico previo relacionado con el proceso de incapacidad
temporal de que se trate o, en su caso, copia de la solicitud de dicho
historial a la entidad colaboradora.

El interesado que inicie el procedimiento de revisién, lo comunicara
a la empresa en el mismo dia en que presente su solicitud o en el si-
guiente dia habil.

Igual regulacién se da cuando el interesado solicite una baja médica
derivada de contingencia comun y se conociera la existencia de un
proceso previo de IT derivada de contingencia profesional en el que se
hubiera emitido el alta médica. De nuevo, el Servicio publico de salud
debera informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar este pro-
cedimiento especial de revisién solo que el plazo ahora no es de cuatro
dia naturales sino de diez dias hdbiles siguientes al de notificacién del
alta médica emitida por la entidad colaboradora, y, ademas, con ca-
racter inmediato comunicara a la entidad gestora competente la exis-
tencia de dos procesos distintos de IT en que pudieran estar inmersos.

La mera iniciacion del procedimiento especial de revisiéon suspendera
los efectos del alta médica emitida, debiendo entenderse prorrogada la
situacién de IT derivada de contingencia profesional durante la trami-
tacién de dicho procedimiento, manteniéndose, en su caso, el abono
de la prestacién en la modalidad de pago delegado, sin perjuicio de
que posteriormente puedan considerarse indebidamente percibidas
las prestaciones econémicas de la IT.

El INSS o el ISM, en su caso, comunicaré a la Mutua competente el
inicio del procedimiento especial de revisién para que, en el plazo im-
prorrogable de cuatro dias hébiles, aporte los antecedentes relaciona-
dos con el proceso de IT de que se trate e informe sobre las causas que
motivaron la emision del alta médica. En el caso de que no se presen-
tara la citada documentacién, se dictara la resolucién que proceda,
teniendo en cuenta la informacién facilitada por el interesado.

La Mutua correspondiente podra pronunciarse reconociendo la im-
procedencia del alta emitida, lo que motivara, sin mas tramite, el ar-
chivo inmediato del procedimiento iniciado por el interesado ante la
entidad gestora.
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La entidad gestora competente comunicara a la empresa el inicio del
procedimiento en el plazo de los dos dias habiles siguientes a la pre-
sentacién de la solicitud por parte del interesado. Cuando el interesado
hubiera presentado a la empresa parte médico de baja emitido por el
Servicio publico de salud, aquélla, con el fin de coordinar las actuacio-
nes procedentes, debera informar de dicha circunstancia al INSS o al
ISM, con caracter inmediato del procedimiento.

El Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI) emitirda un informe
preceptivo, que elevara al director provincial del INSS, en el que se
pronunciara sobre la contingencia que ha originado el proceso de di-
cha incapacidad.

Emitido el informe del EVI, el director provincial competente del INSS
dictara la resolucién que corresponda, en el plazo maximo de quince
dias hébiles a contar desde la aportacion de la documentacion por las
partes interesadas, o del agotamiento de los plazos fijados para ello en
el apartado 2 de este articulo, vistos més arriba.

En el ambito de aplicacién del Régimen Especial de Trabajadores del
Mar, el informe preceptivo del correspondiente equipo de valoracién
de incapacidades sera formulado ante el director provincial del ISM,
para que este adopte la resolucién que corresponda y proceda a su
posterior notificacién a las partes interesadas.

El director provincial competente de la entidad gestora correspondien-
te dictard, en el plazo maximo de quince dias hébiles, a contar desde la
aportacién de la documentacién por parte de la entidad colaboradora,
la resolucién que corresponda, previo informe preceptivo del equipo
de valoracion de incapacidades, que debe examinar y valorar el caso
concreto.

La resolucién que se dicte determinara la fecha y efectos del alta mé-
dica o el mantenimiento de la baja médica, fijando, en su caso, la con-
tingencia de la que deriva el proceso de IT, asi como, en su caso, la
improcedencia de otras bajas médicas que pudieran haberse emitido
durante la tramitacién del procedimiento especial de revisiéon por el
servicio publico de salud. En consecuencia, el procedimiento termina-
ra con alguno de los siguientes pronunciamientos:

a) Confirmacién del alta médica emitida por la Mutua y declaracién
de la extincién del proceso de incapacidad temporal en la fecha
de la mencionada alta.

b) Mantenimiento de la situaciéon de IT derivada de contingencia
profesional, por considerar que el interesado contintia con do-
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lencias que le impiden trabajar. Por tanto, el alta médica emitida
por la entidad colaboradora no producira efecto alguno.

c) Determinacién de la contingencia, comin o profesional, de la
que derive la situacion de IT, cuando coincidan procesos inter-
currentes en el mismo periodo de tiempo, y, por tanto, existan
distintas bajas médicas. Asimismo, se fijaran los efectos que co-
rrespondan, en el proceso de incapacidad temporal, como conse-
cuencia de la determinacién de la contingencia causante.

d) Cuando el interesado hubiera recuperado la capacidad laboral
durante la tramitacién del procedimiento, se podra declarar sin
efectos el alta médica emitida por la entidad colaboradora por
considerarla prematura. En estos casos, la resoluciéon determi-
nara la nueva fecha de efectos del alta médica y de extincién del
proceso de IT.

La resolucién serda comunicada al interesado, a la empresa, a la Mutua
y al Servicio publico de salud. Las comunicaciones efectuadas entre
las entidades gestoras, la Mutua y la empresa se realizaran preferente-
mente por medios electrénicos, informaticos o telematicos que permi-
tan la mayor rapidez en la informacién.

Cuando la entidad gestora competente confirme el alta médica emi-
tida por la entidad colaboradora o establezca una nueva fecha de ex-
tincién de la situacién de IT se consideraran indebidamente percibi-
das las prestaciones econémicas de la IT derivada de contingencias
profesionales, que se hubieran abonado al interesado a partir de la
fecha establecida en la resolucién (art. 4.8 del RD 1430/2009). Se ha
sefialado” que la solucién es distinta a cuando el alta impugnada es la
entidad gestora pues en tal caso, si se confirma la resolucién del INSS,
el alta médica, el trabajador hace suyas las prestaciones percibidas por
IT comtn durante el procedimiento de discrepancia. Sin embargo, tal
extremo no se contempla en el art. 3 del RD 1430/2009. Solo se prorro-
ga la IT en el supuesto del art. 128.1.a) del TRLGSS esto es, cuando a
reclamacion del trabajador por disconformidad, la inspecciéon médica
hubiera manifestado su discrepancia con la resolucién de la entidad
gestora y la entidad gestora, en funcién de la propuesta formulada,
reconsidera el alta médica. En tal caso se reconocera al interesado la
prérroga de su situacion de IT a todos los efectos. Si, por el contrario,
la entidad gestora se reafirmara en su decisién sélo se prorrogara la
situacion de IT hasta la fecha de la tltima resolucién.

9 PANIZO ROBLES, J.A,, “Un nuevo paso...”, op. cit. p. 135.
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Las resoluciones emitidas por la entidad gestora en el ejercicio de estas
competencias podran considerarse dictadas con los efectos atribuidos
a la resolucién de una reclamacion previa, lo que se hara constar en la
resolucién que se dicte, a efectos de lo dispuesto en el articulo 71 de
la LJS.

Si durante la tramitaciéon de este procedimiento especial de revisién
se cumpliera el plazo de doce meses de duracion de la situacion de
incapacidad temporal, la entidad gestora competente resolvera de con-
formidad con lo previsto en el articulo 128.1.a) de la LGSS.

El abono de la prestacion de IT durante la tramitacién de este procedi-
miento especial sera incompatible con las rentas derivadas del ejerci-
cio de la actividad profesional.

Sigue sin resolverse, como ya no se resolvia en el RD de 2009, qué
ocurre si el interesado no utiliza este procedimiento, esto es, si cabra
entonces reclamar ante el INSS, lo que no sera factible si ha transcu-
rrido el plazo de diez dias habiles o bien deberé acudir a la jurisdiccién
social. Nos inclinamos por esta segunda solucion.

3. EL CONTROL DE LA PRESTACION

3.1. SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA DE 2014

La extensién de la colaboracién en la gestién de la IT derivada de cau-
sa comun no ha supuesto un alteracién de la filosofia que la inspira:
transferir a la Mutua la gestion de la prestaciéon econémica (de manera
obligatoria en cuanto a la entidad aseguradora, sin posibilidad de op-
cién en trabajadores por cuenta propia o auténomos), pero mantener
la prestacién técnica de asistencia sanitaria y el control efectivo de las
altas y bajas en los Servicios Pablicos de Salud. Es decir, se ha llevado
cabo sin pretender alterar los aspectos técnicos o sanitarios de la pres-
tacion, al conservar los Servicios de Salud las competencias sobre el
alta médica y sin las facultades otorgadas a las entidades gestoras para
intervenir en la misma.

Elart. 80 del Reglamento de colaboracién de las Mutuas (RD 1993/1995)
establece que las Mutuas pueden comprobar que el trabajador retine
los requisitos para acceder a la IT, pero “sin perjuicio del control sani-
tario de las altas y bajas médicas por parte de los servicios publicos de
salud en los términos y con el alcance establecido en el RD 575/1997”.

Asi pues a la fragmentacién ya existente entre causas comunes y pro-
fesionales se anade que en la IT por causa comun habria una ulterior
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fragmentacién entre la prestacién técnica de asistencia sanitaria y de
valoracién de la situacién de incapacidad del trabajador, que corre a
cargo de los Servicios de Salud, y la gestién de la prestacién econémica
que corre a cargo de la entidad gestora o colaboradora®®.

De ahi que se haya afirmado que se trata de una trasferencia de colabo-
racién con un contenido “incompleto” que llega a “desnaturalizar” la
incorporacién de las Mutuas a la gestion de la prestacién, convirtién-
doles en simples pagadoras con escasas posibilidades de actuacién, o
meramente formales, esto es, un reconocimiento formal de la presta-
cién econdémica de IT vacio de contenido material, es decir, una labor
administrativa mecanica de declarar lo ya resuelto por otras instan-
cias.

Tanto en trabajadores por cuenta ajena como por cuenta propia se ha
acudido a estas medidas antes que a abordar las deficiencias de los
servicios sanitarios en los procesos de IT a causa de la masificacién de
las consultas en medicina general y de las dificultades de acceso a la
atencion especializada (listas de espera en consulta, hospitalizacion y
pruebas diagndsticas y terapéuticas) y de la falta de recursos humanos
y materiales para hacer frente a la universalizacién de la sanidad, as-
pectos que no habrian mejorado con las nuevas formas de gestion de
la sanidad.

De otra parte en la base de la reforma estaria latente la concepcién del
beneficiario como presunto defraudador que presiona a los Servicios
de Salud para obtener bajas de complacencia y la presunta utilizacién
de la IT para suplir otras carencias de proteccién social (pérdida de
empleo sin desempleo, agotamiento del mismo, dificultades familia-
res, colectivos como empleados de hogar sin proteccién por desem-
pleo, etc.) o la utilizacién de la IT como forma de abordar problemas
de otro tipo (absentismo, malas condiciones de trabajo, dificultades en
la conciliacién de la vida laboral y familiar, precariedad laboral, mayor
siniestralidad, etc.).

La via de participacion de privados en funciones publicas a través de
las Mutuas parece convertirse segin el legislador en la tinica forma de
reduccién del gasto introduciendo de este modo factores “economi-
cistas” en la proteccién social, pues en definitiva la Mutua tendria que
asumir mayores costes en caso de déficit. No se produce la desconges-

% Nunca llegé a desarrollarse la prevision contenida en el RDL 6/2000 de 23 de junio,
que preveia la transferencia de la competencia para dar las bajas y altas médicas por IT
derivada de contingencias comunes a las Mutuas.
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tion de los Servicios de Salud, ni la desburocratizacién de las altas mé-
dicas, salvo cuando se ponen en marcha las facultades de las Mutuas
de intervenir mediante un control y seguimiento de la situacién del
trabajador (intervenciones sanitarias en caso de las listas de espera,
realizacién mas rapida de pruebas, analisis, etc.).

Para un sector de la doctrina®, si la tiltima razén de ser de la participa-
cién de las Mutuas en la gestién de todos estos tipos de contingencias
deriva de su eficiencia en la gestién, deberian llevarla a cabo con una
autonomia mayor ampliando sus funciones también en el ambito de
la gestién de la IT, aunque para ello hubiese que modificar su régi-
men, bien su actual configuracién como entidades privadas bien su
actual posicién de subordinacién dentro del sistema. A su juicio es un
contrasentido llamar a las Mutuas para colaborar en la solucién de
un problema -la gestién—, y luego relegarlas a un papel de pagadoras,
hurtéandoles competencias de control tipicas de entidad gestora. Pero
al ser asociaciones privadas, no podrian tener funciones plenas de con-
trol de prestaciones de esta naturaleza publica como la ampliacién de
competencias de gestién en materia de IT comun, como, por ejemplo,
emitir los partes médicos de alta®.

Por otra parte, el mantenimiento de la colaboracién en la gestién de
la IT por las sucesivas reformas y la tendencia a reforzar el control
de la Entidad Gestora, el INSS y de las Mutuas en los procesos de IT
ponen de manifiesto que el INSS no estaria en condiciones de asumir
una mejor gestién de la prestacion de IT comun. No siempre las que
pueden ser “mejores” soluciones en términos de eficiencia y eficacia
—por ejemplo evitar disociaciones entre 6rganos controladores y paga-
dores—, es una solucion correcta en el plano juridico y social®®. En un
plano teérico, e incluso ideolégico-constitucional, lo mejor serfa que el
INSS retomara la gestién de la IT comtn, como se vio mas arriba que
proponen varios grupos parlamentarios y un mayor control de la IT
por contingencia profesional. Pero lo que en esos planos seria deseable
para alguin sector de la doctrina!® en la practica a corto plazo ni es
realista ni siempre es positivo, pues requeriria una enorme inversion
en medios personales y econémicos y superar rigideces en su funcio-
namiento.

97 BLAZQUEZ AGUDO, E. y SALAS BAENA. A., “Presente y futuro de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional”, AS n. 2/2012.

98 Sobre estos argumentos véase MOLINA NAVARRETE, C., op. cit., p. 293.
% MOLINA NAVARRETE, C., op. cit p. 293.
100 MOLINA NAVARRETE, C. op. cit. p. 296.
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Ademas, si ya pasamos a los procesos de IT mas alla de los 365 dias,
es el INSS el tnico competente para dar de baja médica o declarar si
se trata de recaida o de nueva enfermedad, reduciéndose asi el papel
de control de los Servicios de Salud y el papel de la gestién de las Mu-
tuas en procesos de IT derivados de contingencias profesionales. Las
facultades del INSS alcanzan, por tanto, incluso a las prérrogas de las
IT derivadas de contingencias profesionales que gestionen las Mutuas.
Seguin la Resolucién de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
de 1 de marzo de 2006 en los supuestos en que la cobertura correspon-
da a una Mutua ésta efectuara ante el INSS la propuesta de actuacién
acerca de la préorroga de IT debiendo entenderse aceptada por el INSS,
si éste no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias si-
guiente a su recepcién. Con ello se busca el ahorro de costes!'®!. Asi
pues en realidad, las competencias del INSS son maés bien formales
pues lo normal es que asuma la propuesta de la Mutua sin ningin
inconveniente.

Durante los 365 dias la Ley 35/2010 complementa lo previsto en la Ley
40/2007 y mediante una nueva disp. ad. 522 establece que hasta el cum-
plimiento de la duracién maxima de 365 dias de los procesos de IT del
Sistema de la Seguridad Social, el INSS y, en su caso, el ISM, a través
de los inspectores médicos adscritos a dichas entidades, ejerceran las
mismas competencias que la Inspeccién de Servicios Sanitarios de la
Seguridad Social u 6rgano equivalente del respectivo Servicio Pablico
de Salud, para emitir un alta médica a todos los efectos. Cuando el alta
haya sido expedida por las citadas entidades gestoras éstas seran los
unicos competentes, a través de sus propios médicos, para emitir una
nueva baja médica en la situacién 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.

En el proyecto de ley del gobierno de 2010 se abordaba el control de
los procesos de IT de duracién inferior a 15 dias trasladando al mismo
casi textualmente el ASE (las Mutuas y el INSS desarrollaran progra-
mas y criterios de colaboracién a fin de controlar mas eficazmente los
costes empresariales derivados de los procesos de IT de duracién infe-
rior a 15 dias). El objetivo era controlar o reducir el coste empresarial
de estos procesos de corta duracién y, por tanto, cabe deducir que se
pone el acento en el seguimiento de los procesos con origen en contin-

101 Rf0S SALMERON, B. y FERRANDO GARCIA, F, «La prestacién por incapacidad
temporal: equilibrio entre proteccién y control del fraude», Foro de la Seguridad Social,
nam. 17, 2007.
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gencias comunes'??. Las actuaciones de control se encomendaban, en
colaboracion, a las Mutuas y al INSS. No se incorpord, sin embargo, a
la Ley 27/2011.

No se conceden a las entidades colaboradoras, por tanto, las mismas
prerrogativas que cuando la IT tiene su origen en una contingencia
profesional, lo que resulta 16gico porque en los riesgos profesionales
son las Mutuas las que prestan la asistencia sanitaria y de recupera-
ciéon. En cambio, en contingencias comunes solo la prestan de manera
excepcional.

En este sentido las reformas de la IT desde 1996, hasta las de 2007 (Ley
40/2007) y de 2010 (Ley 35/2010), si bien no han otorgado a las Mutuas
la competencia para las bajas y altas médicas, en contrapartida han
reforzado el papel del control formal de las bajas médicas a cargo del
INSS lo que indirectamente afecta a las Mutuas, a las prestaciones de
IT derivadas de contingencias profesionales, pero especialmente a las
que derivan de contingencias comunes. Se otorgan mas competencias
de intervencién, seguimiento y control a las Mutuas, aunque también
a las Entidades Gestoras, especialmente tras la Ley 35/2010, lo que
ha hecho necesaria una nueva regulacién reglamentaria que viniera a
sustituir al RD 575/1997.

De ahi la escalada de medidas de reforzamiento del control de la pres-
tacién en la IT por causa comun sobre la situacién sanitaria del tra-
bajador por las propias entidades gestoras y también por parte de las
entidades colaboradoras, que son las que abonan la prestacién econé-
mica. Este proceso se produce no tanto por el Reglamento de colabo-
racion de 199519, sino sobre todo a partir de art. 78 de la Ley 13/1996
de 30 de diciembre. Asi, la posibilidad de acceso a los informes y diag-
ndsticos que motivan la situacién de IT, con las garantias de confiden-
cialidad en el tratamiento de los datos, la posibilidad de que los tra-
bajadores sean reconocidos por los médicos adscritos a la Mutua y de
que estos puedan formular propuestas de alta médica (RRD 250/1997,
de 21 de febrero, y 575/1997 y 576/1997, ambos de 18 de abril y por el
RD 1117/1998 de 5 de junio), la posibilidad de que las Mutuas puedan
llevar a cabo actuaciones sanitarias de urgencia (pruebas, tratamien-

102 Véase GONZALEZ ORTEGA, S., “El control de las bajas médica como objetivo per-
manente de la reforma de la Incapacidad temporal”, RL n. 12/2011.

103 En el RD 1993/1995 veian limitadas sus facultades de seguimiento y control de los
procesos a la posibilidad de efectuar controles médicos a los trabajadores en situacién
de IT, y a instar, en determinados casos, la actuacién de la Inspeccién Médica de la Se-
guridad Social, pero en todo caso sin ningtin poder decisorio, quedando la potestad de
emitir partes de alta y baja reservada a los médicos de los servicios publicos sanitarios.
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tos, incluso intervenciones quirtrgicas), con el consentimiento del
afectado y la conformidad del Servicio Publico de Salud (art. 82 RD
1993/1995, introducido por art. 2 RD 576/1997).

Las Entidades Gestoras y Mutuas responsables de la cobertura de la IT
pueden acceder a verificar la situacion clinica del trabajador y acceder
a los partes médicos a la vista de los cuales podian proponer, a través
de la Inspeccién Médica del Servicio Publico de Salud, propuestas mo-
tivadas de alta médica, debiendo pronunciarse el facultativo corres-
pondiente en el plazo de diez dias sobre la confirmacién de la baja o
la expedicion del parte de alta médica. Caso de no recibirse ninguna
de ambas contestaciones, o de discrepar de la misma, la Inspeccién
Médica podia acordar el alta médica efectiva e inmediata, comunican-
do a la Entidad o Mutua responsable su decisién en el plazo de cinco
dias (art. 5 RD 575/1997 y 14 Orden de 19 de junio de 1997). Cuando
la propuesta formulada por una Mutua no fuese resuelta en los plazos
senalados, la Mutua podia optar entre reiterar dicha propuesta ante
el Servicio Pablico de Salud, en los términos senalados en el art. 5,
o plantear la iniciativa de alta médica ante los Servicios médicos del
INSS a los efectos de que este iniciase el proceso de alta médica antes
mencionado (nuevo art. 6 bis del RD 575/1997 incorporado por el RD
1117/1998 de 5 de junio). Finalmente, la Mutua podia remitir direc-
tamente al INSS su solicitud de alta, sin necesidad reglamentaria de
que previamente se realizara una propuesta de alta ante el Servicio
Puablico de Salud. Segtin el RD 117/1998 que modifica el art. 37.3 del
Reglamento de Mutuas de las propuestas de altas debe informarse a
las Comisiones de Control y Seguimiento. Pese a tales medidas, no
obstante aunque se produzca el alta médica del trabajador en contra
del criterio del médico del Servicio de Salud, dentro de los doce meses
nada impedia a éste prescribir una nueva baja médica, a peticién del
trabajador o del empresario, o por propia iniciativa, si no estuviera
realmente en condiciones de reincorporarse al trabajo.

Asi pues han aumentado las facultades de control, comprobacién,
seguimiento, control y propuesta de declaracién de alta médica, que
ademas se consideran como costes de las Mutuas (art. 73.2 y 82 del
Reglamento de colaboracién).

Lo mismo cabe decir de las actuaciones sanitarias de urgencia (art. 82
del Reglamento de colaboracién), los reconocimientos complementa-
rios, las pruebas médicas e informes, tratamientos e intervenciones
que se les interese. Ademas todas estas nuevas actuaciones pueden
darse en un marco de cooperacién y coordinacién con el Servicio de
Salud, que puede fijar las compensaciones econémicas que hayan de
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satisfacerse por el mismo en contraprestaciéon por los servicios reali-
zados por las Mutuas (art. 83.2 del Reglamento de colaboracién), que
entonces se consideraran como ingresos. Esto puede suponer una du-
plicacién del gasto sanitario, pues las Mutuas ya perciben fraccién de
cuota de la IT por la colaboracién en la gestion.

Sin embargo ha sido constante la reclamacién de las Mutuas de que se
les otorguen mayores posibilidades de control del absentismo, facul-
tades gestoras de manera que puedan realizar actuaciones sanitarias y
de control y seguimiento de la situacién de IT desde la baja o al menos
desde el cuarto dia de baja médica, aunque durante este dia y el 15
la Mutua no abone la prestacién derivada de contingencias comunes,
sino la empresa. Y el establecimiento de programas y criterios de co-
laboracién entre las Mutuas, las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social y los Servicios Publicos de Salud en la gestién de los procesos
de incapacidad temporal de duracién inferior a 15 dias, en orden a la
optimizacién de su duracién.

3.2. ALCANCE DE LA REFORMA DE 2014

3.2.1. Objetivos de la reforma

Ya las modificaciones introducidas por la Ley 40/2007 se situaban
como un paso mas en el control del fraude y de lucha contra el absen-
tismo siguiendo la via de los afios noventa de un enfoque restrictivo-
represivo de lucha laboral y de Seguridad Social, en especial contra la
enfermedad de corta duracién!®, para de este modo frenar el incre-
mento progresivo del niimero de procesos y de su duracién media y
mediante el endurecimiento de las normas de acceso o reduciendo su
cuantia o mediante el traslado de una parte del coste al empresario.
La enfermedad de duracién inferior a 16 dias sigue siendo todavia en
2013 la mas frecuente (un 57%, 2.290.432), seguida por la de duracién
entre 16 y 30 dias (un 12’7 %, con 506.817) y entre 31 y 60 dias (un 11’9
%, con 477.459), las de duracién superior suponen el resto, un 17 %.

Siguiendo con los datos hay que sefialar que la tasa de absentismo bajé
desde 2007 hasta 2012'%, El gasto total del sistema de la Seguridad
Social en concepto de IT por contingencia comun se redujo en més de
un 45 % en el periodo 2006 a 2012. Una reduccién que ha venido moti-
vada mas por la crisis econémica, por la presién que la reforma laboral

104 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Prérroga de la situacién de incapa-
cidad temporal y reconocimiento de la incapacidad permanente», RL, n. 13, 2004, p. 8.

105 Desde 2007 hasta 2010 el absentismo bajo en un 329 % segtin los datos del INE.
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ejerce sobre los trabajadores, y por la disminucién de su namero, a
causa del incremento del desempleo, que por las medidas normativas
y de gestion sobre el control y seguimiento de los procesos de IT que se
han ido adoptando a lo largo de todo este periodo.

Y ello pese a que, ademas, se han debilitado los controles de mane-
ra que en 2012 se redujeron en un 3174 %, segin constata el tltimo
Informe del Tribunal de Cuentas de Fiscalizacién sobre la gestion y
control de la IT por las entidades del sistema de la Seguridad Social.
El Informe también senala que, si bien es cierto que desde el 2012 se
han elevado los porcentajes no controlados por el INSS por contin-
gencias comunes, en mayor proporcién se han elevado los porcentajes
no controlados por contingencias profesionales. De 2011 a 2012, en
contingencias comunes ese porcentaje aumenté en mas de tres puntos
y medio, pasando de un 62°1 % a un 65°8 %, frente al incremento pro-
ducido en contingencias profesionales en el mismo periodo que pasé
de un 64’5 % a un 72’8 %, es decir, aumenté en més de ocho puntos.

Asi, segiin los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el
gasto en IT ha ido disminuyendo desde 2009 en un 4’75 % en ese afio,
6’19 en 2010,7’31 en 2011, 14’11 en 2012, 6’20 en 2013 y para 2014 se
habia presupuestado un gasto inferior en un 2'97. Es decir, el gasto en
IT ha pasado de 7.53 millones en 2008 a 4.878 millones en 2014.

Pese a ello la reforma laboral de 2012, en concreto la disp. ad. 4* del
RDL 3/2012, de 10 de febrero, hace referencia al control de la IT por
las Mutuas. Asi sefiala que «el gobierno, previa consulta con los interlo-
cutores sociales estudiard en un plazo de seis meses la modificacion del
régimen juridico de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales para una eficaz gestion de la incapacidad temporal».

Parecia querer dar un paso maés, pero sin concretar si venia a otorgar
a la Mutua la competencia de dar el alta, la extensién de funciones del
INSS.

Los argumentos en que se basa la reforma que lleva a cabo la Ley
35/2014 siguen siendo los del absentismo y la reduccién de un presun-
to gasto insostenible de IT para la Seguridad Social. La nueva ley se-
gun la Exposicién de motivos, tiene por objeto, entre otros, contribuir
“en mayor medida a la lucha contra el absentismo laboral injustificado
y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social”!%. Es decir,

106 En esta linea RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “El control de la Incapacidad tempo-
ral. Su incidencia sobre la contencién del gasto ptblico y el aumento de la productivi-
dad empresarial”, TL, n. 118/2013.
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incidir en el control del gasto. A tal efecto pretende profundizar en la
colaboracién en aquellos aspectos relativos a la gestiéon de la Seguri-
dad Social, dotando a gestoras y colaboradoras de instrumentos que
permitan mejorar la gestion de las distintas prestaciones de manera
que revierta en beneficio de los trabajadores protegidos. Se persigue, a
su vez, que esa mejor atencién permita reducir el absentismo laboral
injustificado y, por tanto, mejorar la competitividad de las empresas
y, consecuentemente, la de la economia en su conjunto. Pero tales ar-
gumentos son de tipo “concesivo”, pues no responden a la realidad,
por los datos de estos tltimos afios que se acaban de exponer y desde
luego no parecen ser ya coherentes con el repliegue que lleva a cabo
finalmente la ley en la concesién de mas competencias a las Mutuas en
materia de control de la IT en relacién con las propuestas iniciales del
gobierno y a las que la Exposiciéon de Motivos venia a dar cobertura.

Y para ello, otorga un mayor control a las Mutuas, de modo que estas
Entidades van a poder controlar las bajas desde el primer dia también
en los procesos de IT derivados de contingencias comunes, frente al
Sistema Publico de Salud y el INSS, aunque no se abone por ella hasta
el decimoquinto dia, entre otras medidas.

La nueva ley quiere introducir en el TRLGSS esas nuevas facultades
y competencias a favor de las Mutuas, que, en parte, ya se contienen
en el reciente RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan deter-
minados aspectos de la gestiéon y control de los procesos por IT en los
primeros 365 dias de su duracién. Se pretende regular, con el rango
de ley, la gestién de esa prestacién econémica de IT por las Mutuas en
paralelo a la elaboracién del RD 625/2014, lo que no deja de ser algo
anoémalo pues la nueva ley se adentra prolijamente en la regulacién de
un procedimiento que estaba ya siendo abordado al mismo tiempo por
el Proyecto de Real Decreto y se limita a elevar a su rango unos conte-
nidos reglamentarios ya regulados que finalmente no vienen a alterar,
aunque si genera algunas dudas en algunos aspectos. Y desde luego
los blinda cara a futuros desarrollos reglamentarios, si no se modifica
antes la ley.

3.2.2. Propuestas de alta médica formuladas por las Mutuas en los pro-
cesos derivados de IT por contingencias comunes

La Ley 35/2014 introduce algunas novedades en este ambito, especial-
mente en lo que se refiere a la tramitacién de las propuestas de alta
médica que las Mutuas formulen a los Servicios publicos de salud,
cuando, en base al contenido de los partes médicos y de los informes
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médicos emitidos en el proceso, asi como a la informacién obtenida de
las actuaciones de control y seguimiento o de las asistencias sanitarias
previstas en el apartado 5, consideren que el beneficiario podria no
estar impedido para el trabajo.

En este supuesto, en el anteproyecto dichas propuestas se considera-
ban estimadas y emitido el correspondiente parte médico de alta, si el
Servicio publico de salud, en el plazo de cinco dias desde el siguiente
a la recepcién de la propuesta de alta, no notifica a la Mutua el parte
de confirmacién de la situacion de baja, es decir por silencio adminis-
trativo, pudiendo ser dichos acuerdos impugnados por el trabajador
afectado ante la Inspeccién Médica adscrita al INSS.

Es decir, cabia la posibilidad de que las propuestas de alta médica for-
muladas por los facultativos de las Mutuas se dirigieran, por medio de
la Inspeccién médica, al facultativo de los Servicios publicos de salud
que emiti6 el alta, cuando considerasen que el beneficiario podria no
estar impedido para el trabajo. En caso de no recibir respuesta de con-
firmacién de baja por parte de la Inspecciéon de Servicios Sanitarios,
en el plazo de cinco dias, se otorga eficacia al acuerdo de extincién del
derecho adoptado por la mutua, que surtira efectos a partir del dia si-
guiente a la notificacién al trabajador y a la empresa, sin perjuicio del
derecho del trabajador a impugnar dicho acuerdo ante la inspeccién
médica.

El dictamen del CES no compartié la ampliacion de facultades de ges-
tién de la IT a las Mutuas, que se extiende en este caso a la realizacion
de propuestas de altas “presuntas”. No resulta admisible legalmente,
a su juicio, que como consecuencia de la inactividad de la Adminis-
tracion, es decir, de la falta de respuesta en cinco dias por parte de la
Inspeccién médica sanitaria, resulte perjudicado el trabajador, con la
retirada de la prestacién econémica. Hay que tener en cuenta ademas
el eventual empeoramiento de su salud a que podria dar lugar una
reincorporacién laboral prematura, de no confirmarse con posteriori-
dad las presunciones que dieron lugar a la propuesta de alta. El CES
entendid, por tanto, que debia retirarse esta medida.

Ademas, no parecia justificado ampliar las facultades de las Mutuas
cuando segtn los datos obrantes en el INSS muestran que la inmensa
mayoria de las propuestas de alta formuladas por las Mutuas son acep-
tadas. En 2013 de las 169.770 formuladas fueron contestadas por los
Servicios de Salud 134.485 (el 79.22 %), en las que 21.748 se mantuvo
la baja (el 16'17%) y en 110.601 (el 82'24 %) se acept6 la propuesta de
alta de la Mutua.
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No opinaba igual el voto particular de ASAJA que valora positivamente
tal medida en cuanto contiene un avance significativo en relacién con
la situacién actual que puede corregir deficiencias sobre todo en la
coordinacion entre los facultativos de la Mutua y el Servicio publico
de salud. Supone, a su juicio, una mayor capacidad de gestion de las
Mutuas en estos procesos al introducir la posibilidad de que, por silen-
cio administrativo positivo, la propuesta de alta médica que emite la
Mutua, pase a ser confirmada transcurridos cinco dias hébiles desde
que se efectiia la misma, aunque no contemple la posibilidad de emitir
de inicio el alta por parte de las Mutuas, aspecto que a su juicio deberia
haberse contemplado para otorgar iguales competencias que al INSS.
Entienden, ademas, que los médicos de las Mutuas tiene capacidad
técnica suficiente para valorar, con el maximo acierto, la mayor parte
de los procesos derivados de contingencias comunes y, en su caso, ejer-
cer la facultad de expedir el alta a todos los efectos y que las Mutuas
cuentan con los recursos sanitarios necesarios para realizar actuacio-
nes sanitarias dirigidas a valorar el estado del paciente en los procesos
de contingencia comun y, en su caso, emitir el alta plena correspon-
diente!?”. Concluyen que si las Mutuas contaran con la posibilidad de
dar el alta plena en los procesos de contingencia comun se podrian
ahorrar 1.652,20 millones de euros a la Seguridad Social, y 4.973,31
millones de euros a las empresas, cuando en 2013 se han destinado
mas de 315 millones de euros a los conciertos del INSS con las diferen-
tes Comunidades Auténomas para que realicen las funciones control
de los procesos de incapacidad temporal por contingencias comunes,
importe que no serfa necesario.

Tampoco provocaba rechazo la nueva medida para otro voto particu-
lar'®®, No comparte la critica que se hace en el Dictamen a la nueva
regulacién de la intervencién de las Mutuas en la gestién de la IT, sino
que, a su juicio, el incremento de la colaboracién de las Mutuas en la
gestién de la prestaciéon econémica de IT resultaba razonable, dado
el interés innegable que las Mutuas tienen como responsables de su
pago, y ademas el precepto permitiria aunar esfuerzos entre ellas, el
INSS vy los servicios sanitarios autonémicos en la mas rapida resolu-
cién de los procedimientos diagndsticos y tratamientos terapéuticos
y rehabilitadores, lo que puede redundar en una mayor calidad de la

107 En el mismo sentido se pronuncia algtin sector de la doctrina: BLAZQUEZ AGUDO,
E. y SALAS BAENA. A,, “Presente y futuro de las Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional”, AS, n. 2/2012.

108 Emitido por Juan Garcia Blasco, José Maria Goerlich Peset y Ana Matorras Diaz-

Caneja.
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asistencia. Por lo que se refiere a la nueva regulacién de su participa-
cién en la emisién del alta médica, las novedades que en este tltimo te-
rreno introducia el Anteproyecto se calificaban por este voto particular
de ponderadas, ya que no ponen en riesgo la asistencia sanitaria. En
efecto, las facultades que se les reconocen se limitan a la formulacién
de una propuesta a la Inspeccién médica; sélo el transcurso del plazo
sin que esta haya contestado, produce efectos sobre la prestacién.

Asimismo y entre otras medidas, la nueva ley establece que las Mutuas,
con caracter general no podran desarrollar las funciones de gestién
de la prestacion a través de medios concertados, sin perjuicio de que
puedan recabar, en su caso, los recursos de los centros sanitarios au-
torizados para la realizacién de pruebas diagnésticas o tratamientos
terapéuticos y rehabilitadores. En efecto el apartado 6 prevé la posibi-
lidad de que las Mutuas puedan celebrar convenios y acuerdos con las
entidades gestoras de la Seguridad Social y con los Servicios publicos
de salud, para la realizacién en sus centros asistenciales y una serie de
actos médicos.

Todo ello se lleva a cabo en los términos previstos en el RD 625/2014,
de 18 de julio, que ha venido a derogar el RD 575/1997 y su normativa
de desarrollo.

Dejamos a un lado las novedades que introduce el RD 625/2014 sobre
los partes médicos de baja y de alta y a los informes complementarios
y de control en funcién de la duracién estimada de los procesos y que
afectan tanto a los que emitan los Servicios de Salud, como a los que
emitan las Mutuas, para analizar la regulacién de las propuestas de
alta formuladas por las Mutuas.

En la regulacién introducida por el RD 625/2014 y por la nueva ley
(articulo tnico 2., apartado 3) en los procesos de IT derivados de con-
tingencias comunes cuya cobertura corresponda a una Mutua, cuando
ésta, a la vista de los partes médicos de baja o de confirmacién de la
baja, de los informes complementarios o de las actuaciones de control
y seguimiento que desarrolle, considere que el trabajador puede no
estar impedido para el trabajo, podra formular, a través de los médicos
adscritos a ella, propuestas motivadas de alta médica, a las que acom-
patiard los informes y pruebas que, en su caso, se hubiesen realizado
(afiade el RD). Las Mutuas comunicaran simultdneamente al trabaja-
dor afectado, para su conocimiento, que se ha enviado la propuesta de
alta.

Las propuestas de alta de las Mutuas se dirigiran a las unidades de la
Inspecciéon médica del Servicio publico de salud, quienes las remiti-
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ran inmediatamente a los facultativos o servicios médicos a quienes
corresponda la emisién de los partes médicos del proceso. Estos facul-
tativos deberan pronunciarse bien confirmando la baja médica, bien
admitiendo la propuesta, a través de la expedicién del correspondiente
parte de alta médica.

La nueva ley recoge este precepto y con algunos cambios técnicos es-
tablece que:

“cuando las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social, con base
en el contenido de los partes médicos y de los informes emitidos en el
proceso, asi como a través de la informacién obtenida de las actuaciones
de control y seguimiento o de las asistencias sanitarias previstas en el
apartado 5, consideren que el beneficiario podria no estar impedido para
el trabajo, podrdn formular propuestas motivadas de alta médica a tra-
vés de los médicos dependientes de las mismas, dirigidas a la Inspeccion
Médica de los Servicios Piiblicos de Salud. Las Mutuas comunicardn
simultdneamente al trabajador afectado y al Instituto Nacional de la Se-
guridad Social, para su conocimiento, que se ha enviado la mencionada
propuesta de alta”.

Si comparamos la nueva Ley y el RD 624/2014 vemos que no hay coin-
cidencia total:

e La ley anade algunos detalles como: o de las asistencias sanitarias
previstas en el apartado 5 y que las Mutuas comunicaran simulta-
neamente al trabajador afectado y al INSS, para su conocimiento,
que se ha enviado la mencionada propuesta de alta.

e EI RD 625/2014 por su parte afiade que “acompariard los informes
y pruebas que, en su caso, se hubiesen realizado”.

e También afiade el RD 625/2014 que en el supuesto de que la Ins-
peccién Médica considere necesario citar al trabajador para revi-
sion médica, ésta se realizara dentro del plazo de cinco dias pre-
visto en el parrafo anterior y no suspendera el cumplimiento de
la obligacién establecida en el mismo. No obstante, en el caso de
incomparecencia del trabajador el dia sefialado para la revisién
médica, se comunicaré la inasistencia en el mismo dia a la Mutua
que realizé la propuesta. La Mutua dispondra de un plazo de cua-
tro dias para comprobar si la incomparecencia fue justificada y
suspendera el pago del subsidio con efectos desde el dia siguiente
al de la incomparecencia. En caso de que el trabajador justifique
la incomparecencia, la Mutua acordara levantar la suspension y
repondra el derecho al subsidio, y en caso que la considere no
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justificada, adoptara el acuerdo de extincién del derecho en la for-
ma establecida en el apartado 2 y lo notificara al trabajador y a
la empresa, consignando la fecha de efectos del mismo, que se
correspondera con el primer dia siguiente al de su notificacién al
trabajador.

e También precisa la nueva ley que la Inspeccién Médica de los Ser-
vicios Publicos de Salud estara obligada a comunicar a la Mutua
y al INSS, en un plazo méaximo de cinco dias hébiles desde el si-
guiente a la recepcién de la propuesta de alta, la estimacién de
la misma, con la emisién del alta, o su denegacién, en cuyo caso
acompanara informe médico motivado que la justifique. La esti-
macién de la propuesta de alta dara lugar a que la Mutua notifique
la extincién del derecho al trabajador y a la empresa, sefialando la
fecha de efectos de la misma.

Hay que senalar que en otras comparecencias el plazo que se da al tra-
bajador es de cuatro dias, por lo que no coincide con el de cinco dias
previsto para este supuesto.

En el caso de que se confirme la baja, se consignara el diagndstico, el
tratamiento médico dispensado, las causas que justifican la discrepan-
cia y se senalaran las atenciones y los controles médicos que se con-
sidere necesario realizar. La Inspecciéon médica trasladara a la mutua
este informe junto con la actuacién realizada en el plazo méaximo de
cinco dias desde la recepcién de la propuesta de alta.

En el caso de que la Inspeccién médica del correspondiente Servicio
publico de salud no reciba contestacién de los facultativos o de los ser-
vicios médicos, o en caso de discrepar de la misma, podra acordar el
alta médica, efectiva e inmediata. En todo caso, la inspeccién comuni-
cara a la Mutua, dentro del plazo de los cinco dias siguientes a la fecha
de recepcion de la propuesta de alta, la actuacién realizada junto con
los informes que el facultativo hubiera remitido. Dicho plazo de cinco
dias fueron de 11 dias durante los primeros seis meses desde la entra-
da en vigor del RD 625/2014 (es decir, seis meses tras el dia primero
del segundo mes siguiente al de su publicacién en el BOE del dia 21 de
julio) (disp. trans.2* del RD 625/2014).

Las referencias a la Inspeccién Médica de los Servicios Publicos de
Salud hechas en esta ley y en su normativa de desarrollo se entenderan
referidas a los 6rganos de las Comunidades Auténomas que tengan
atribuidas, en su caso, las funciones de inspecciéon médica (disp. ad. 3*
de la Ley 35/2014).
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Cuando la propuesta de alta formulada por una Mutua no fuese re-
suelta y notificada en el plazo de cinco dias establecido en el apartado
anterior, la Mutua podra solicitar el alta al INSS o, en su caso, al ISM,
de acuerdo con las competencias previstas en la disp. ad. 52* LGSS.
La entidad gestora resolvera en el plazo de cuatro dias siguientes a su
recepcion, efectuando las comunicaciones antes mencionadas.

El plazo de cinco dias establecido para la contestacién desde los Servi-
cios publicos de salud y el de cuatro dias para los Médicos Evaluadores
del INSS, parecen dificiles de cumplir los cuales, desde una organi-
zacién administrativa compleja, lo que finalmente puede derivar en
una aceptacién de la propuesta de la Mutua, sin revision médica del
paciente ni contraste, en consecuencia, de su estado de salud.

Este plazo resulta mas breve atn en el caso de que se deniegue la pro-
puesta de alta ya que, ademas de los tramites anteriores, se debe reali-
zar un informe médico motivado que justifique la baja.

Ademas, las nuevas funciones atribuidas a la Inspecciéon Médica de los
Servicios Publicos de Salud por el apartado 3 de la disp. ad. undécima
con un incremento de actuaciones, visitas, pruebas complementarias y
emision de informes, en el breve plazo que se ha establecido para rea-
lizarlas generan un incremento de actividad que no puede ser asumido
con los recursos actualmente disponibles.

Por ello, se proponia!® que se determinen como definitivos los plazos
que se establecen con caracter transitorio en la disposicién transitoria
segunda del RD 625/2014, de 18 de julio. Y también que se dotaran
mas medios personales.

El INSS vy, en su caso, el ISM, realizaran el seguimiento del comporta-
miento del nuevo procedimiento de gestién y control de los procesos
por IT. Asimismo, ambas entidades realizaran el seguimiento del grado
de motivacién clinica de las propuestas de alta de las Mutuas y de res-
puesta de la Inspeccién médica de los Servicios publicos de salud o del
Instituto Nacional de Gestién Sanitaria, asi como el grado de cumpli-
miento de los plazos de las distintas entidades en lo que se refiere a las
propuestas de alta. En caso de que se detectasen retrasos significativos
se propondran medidas adicionales que aseguren que el procedimien-
to se desarrolle con el necesario grado de celeridad.

La nueva ley contempla que “Las comunicaciones que se realicen entre
los médicos de las Mutuas, los pertenecientes al Servicio Puiblico de Sa-

109 CIU enmienda n. 136.
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lud y las Entidades Gestoras se realizardn preferentemente por medios
electronicos, informdticos o telemdticos, siendo vdlidas y eficaces desde
el momento en que se reciban en el centro donde aquéllos desarrollen sus
funciones.

Igualmente las Mutuas comunicardn las incidencias que se produzcan
en sus relaciones con el Servicio Ptiblico de Salud o cuando la empresa
incumpla sus obligaciones, al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
que adoptard, en su caso, las medidas que correspondan”.

3.2.3. El reforzamiento de otras medidas de control

La reforma de 2014 viene a incidir en estos aspectos en la nueva disp.
ad. 11* . Uno de los aspectos més importantes de la nueva regulacién
de la tramitacién de la IT es sin lugar a dudas la mayor intervencién
que se otorga en el control de la prestacién a las Entidades Gestoras y
Mutuas responsables de su cobertura.

De acuerdo con la nueva ley son actos de control y seguimiento de la
prestacion econémica, aquellos dirigidos a comprobar la concurrencia
de los hechos que originan la situacién de necesidad y de los requisi-
tos que condicionan el nacimiento o mantenimiento del derecho, asi
como los exdmenes y reconocimientos médicos.

Ya en el RD 625/2014 se establecié que el INSS vy, el ISM , en su caso,
y las Mutuas, a través de su personal médico y personal no sanitario,
ejerceran el control y seguimiento de la prestacién econémica de la IT
objeto de gestion, pudiendo realizar a tal efecto aquellas actividades
que tengan por objeto comprobar el mantenimiento de los hechos y
de la situacién que originaron el derecho al subsidio, a partir del mo-
mento en que se expida el parte médico de baja, sin perjuicio de las
competencias que corresponden a los servicios publicos de salud en
materia sanitaria.

Y lo mismo contempla la nueva ley (disp.ad. 11.5): “Las Mutuas Co-
laboradoras con la Seguridad Social podréan realizar los mencionados
actos a partir del dia de la baja médica”.

A ello el RD 625/2014 anade lo siguiente:

¢ Los actos de comprobacién de la IT en tales casos deberan basarse
tanto en los datos que fundamenten los partes médicos de baja y
de confirmacién de la baja, como en los derivados de los reconoci-
mientos médicos e informes realizados en el proceso. A tal efecto,
aquellos podran acceder a los informes médicos, pruebas y diag-
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nosticos relativos a las situaciones de incapacidad temporal, a fin
de ejercitar sus respectivas funciones.

Asimismo, la Intervencién General de la Seguridad Social, en sus
funciones de control interno, podra acceder a los datos relativos
a las situaciones de IT que sean estrictamente necesarios para po-
der ejercer dichas funciones.

En todo caso, los inspectores médicos del INSS o, en su caso, del
ISM para el ejercicio de sus competencias, tendran acceso, prefe-
rentemente por via telematica, a la documentacién clinica de aten-
cién primaria y especializada de los trabajadores del sistema de la
Seguridad Social, incluida la documentacién clinica de los traba-
jadores protegidos frente a las contingencias profesionales con las
mutuas, en los términos establecidos en la disp.ad. 40* LGSS.

A tales efectos se pondra a disposicién de los médicos a los que
competan dichas actuaciones tablas de duraciones 6ptimas, tipi-
ficadas para los distintos procesos patolégicos susceptibles de ge-
nerar incapacidades, asi como tablas sobre el grado de incidencia
de dichos procesos en las diversas ocupaciones laborales.

Las Mutuas no podran desarrollar las funciones de gestiéon de la
prestacion a través de medios concertados, sin perjuicio de reca-
bar, en los términos establecidos en el apartado 5, los servicios de
los Centros sanitarios autorizados para realizar pruebas diagnds-
ticas o tratamientos terapéuticos y rehabilitadores que las mismas
soliciten.

® Los actos médicos pueden ser muy variados: pruebas diagnésti-
cas (aniade la ley) y tratamientos terapéuticos y rehabilitadores,
reconocimientos médicos, informes, tratamientos sanitarios y re-
habilitadores, incluidas intervenciones quirargicas, previa autori-
zacién del médico del Servicio Puablico de Salud y consentimiento
informado del paciente. En ningtin caso las pruebas y tratamien-
tos supondran la asuncién de la prestacién de asistencia sanitaria
derivada de contingencias comunes ni dara lugar a la dotacién de
recursos destinados a esta tltima.

e La forma de prestar tales servicios y llevar a cabo tales actos mé-
dicos también lo es:

— Las pruebas diagnésticas y los tratamientos terapéuticos y
rehabilitadores se realizardn principalmente en los centros
asistenciales gestionados por las Mutuas para dispensar la
asistencia derivada de las contingencias profesionales, en el
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margen que permita su aprovechamiento, utilizando los me-
dios destinados a la asistencia de patologias de origen profe-
sional.

— Con carécter subsidiario, podran realizarse en centros con-
certados, autorizados para dispensar sus servicios en el am-
bito de las contingencias profesionales, con sujeciéon a lo
establecido en el parrafo anterior y en los términos que se
establezcan reglamentariamente.

Pero las Mutuas a su vez también pueden celebrar convenios y acuer-
dos con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y con los Servi-
cios Publicos de Salud, previa autorizacién del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, para la realizacién en los Centros asistenciales que
gestionan, de reconocimientos médicos, pruebas diagndsticas, infor-
mes, tratamientos sanitarios y rehabilitadores, incluidas intervencio-
nes quirargicas, que aquellos les soliciten, en el margen que permita su
destino a las funciones de la colaboracién. Los convenios y acuerdos
autorizados fijaran las compensaciones econémicas que hayan de sa-
tisfacerse como compensacién a la Mutua por los servicios dispensa-
dos, asi como la forma y condiciones de pago.

Es decir se mantienen sin variacién las competencias anteriores a la
reforma, solo que con alguna mejora técnica y con mayor apertura a la
celebracion de convenios y conciertos.

3.2.4. Medidas de control y obligaciones de los trabajadores

El reforzamiento de las medidas de control ha alcanzado también a las
facultades de gestion de la prestacién al repercutir en las obligaciones
de los trabajadores!'?, pues vienen obligados a acudir a los requeri-
mientos que la Entidad Gestora o la Mutua les practique para verificar
su estado clinico.

110 En primer lugar la obligacién de no rechazar el tratamiento es una causa auténo-
ma y no puede extenderse al no comparecer por causa justificada. Por otra parte, si
bien el rechazo o abandono del tratamiento que le fuera indicado puede dar lugar a la
suspension o extincion de la prestacion (art. 132 LGSS), este articulo podria ser objeto
de replanteamiento al menos en cuanto causa de extincién pues la Ley 41/2002 de 14
de noviembre reconoce el derecho a no aceptar el tratamiento prescrito. Ademas el
rechazo estaria justificado cuando sea especialmente doloroso, por discrepancias entre
facultativos, cuando sea arriesgado o de resultado incierto o cuando haya tratamientos
alternativos disponibles. Cuando proceda la suspensién de la IT no es necesario a tal
efecto segtin la jurisprudencia (STS de 22 de abril de 2002, rec. 410/2001) tramitar ex-
pediente alguno con audiencia del interesado, salvo cuando el propio beneficiario haya
solicitado de la entidad responsable del pago autorizacién bien para no someterse al
tratamiento bien o para abandonarlo ulteriormente.
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Su negativa infundada en un principio generaba sélo la expedicién de
propuesta de alta (art. 7 RD 575/1997). Sin embargo, posteriormente
tras la Ley 24/2001 se configura como causa de extincién de la presta-
cién en el art. 131. bis. 1 de la LGSS. La doctrina judicial admitié sin
cuestionamiento!!! esta causa de extincion y sin abordar si se esta ante
una sancién!!?, que requeriria incoar un expediente sancionador que
la Mutua no puede llevar a cabo, sino solo solicitar su iniciacién.

También las competencias de gestién de las Mutuas de la prestacién
de IT podian por tanto alcanzar a la suspensién o extincién de la pres-
tacién, no por factores médicos directamente que cuestionen la situa-
cién de incapacidad del trabajador, o su situacién sanitaria, sino por
otros comportamientos incompatibles con la prestacién como realizar
trabajos estando de baja médica. Seria un caso claro de suspensién o
extincion de la prestacién a efectos econémicos, aunque permanezca
la necesidad de asistencia sanitaria y la IT.

No obstante, la cuestion tiene relaciéon con la calificacién de si el acto
de suspension o extincién de la prestacién econémica —puesto que en
caso de IT por contingencias comunes no seria posible dar de alta al
trabajador sino, en su caso realizar una propuesta de alta— constituyen
sancion disciplinaria de la LISOS, sobre las que no tendria competen-
cia la Mutua o actos de revisién de la prestacion por gestién. De admi-
tirse la competencia de gestion directa de la prestacién sin necesidad,
ademas de dirigirse a las entidades gestoras, ello supondria ampliar la
competencia de las Mutuas equiparandolas totalmente a las entidades
gestoras, pudiendo revisar de oficio una prestacién por vicisitudes de
la misma, sin necesidad de acudir a la via jurisdiccional social con

1Y sin necesidad de que se hayan dictado normas de desarrollo del art. 131 bis de la
LGSS ni formule propuesta de alta médica. Véase STSJ Madrid de 3 de septiembre de
2002 (rec. 95/2002), Cataluna de 26 de octubre de 2004 (rec. 7234/2003). En contra, que
entiende que se trata de una sancién la extincién por no someterse a reconocimientos
médicos, tal como por otra parte se sostenia con anterioridad, pues la no comparecen-
cia del trabajador no daba derecho a extinguir ni suspender la prestacién sino sélo, en
su caso, a formular propuestas de alta médica (STSJ Castilla-Le6n de 26 de octubre de
1999, rec. 1489/1999).

112 Sin perjuicio de su consideracién como infraccién administrativa [art. 47.1 b) de
la LISOS]. Lo mismo si no presentaran los datos que les fueran requeridos por ellas
y que afectaran a la continuidad del derecho a la prestacién. Esta reforzamiento de
los poderes de gestion de las Mutuas es resultado del punto X del Acuerdo de 2001
entre Gobierno y Sindicatos que establece que “se articularan medidas que eviten la
prolongacién indebida de la prestacion en los casos en que el trabajador es llamado a
reconocimiento médico por los servicios médicos de la entidad responsable del pago
de la prestacién no acuda a los mismos sin causa justificada” asi como incrementar las
medidas de coordinacion entre las entidades responsables del pago de la prestacién y
los Servicios de Salud que permitan un mejor control de las situaciones de IT.
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base en el art. 145 de la LPL ni de solicitar la revisién a la entidad ges-
tora. Ya se sefial6 més arriba que el art. 145 de la LPL no era aplicable
a las Entidades colaboradoras, pues sélo se referia a las “entidades
gestoras y servicios comunes”. Y lo mismo cabe decir del art. 146 de
la LJS, salvo en la facultad de revision de la prestacion de cese de acti-
vidad en la que las Mutuas actian como una gestora pudiendo dentro
del plazo de un afio desde la resolucién revisar la resolucién sobre la
prestacion, siempre que esta no hubiera sido impugnada. Pese a ello a
la gestién de las Mutuas se han ido extendiendo algunas de las facul-
tades de revisién similares a las de las entidades gestoras. En efecto,
el Reglamento de colaboracién de las Mutuas (RD 1993/1995 de 7 de
diciembre) (arts. 80 y 81) reconoce a las Mutuas en relacién con las
prestaciones de IT, de un lado la facultad de suspensién, anulacién o
extincion de una IT concedida.

Este proceso de extension de aspectos propios de una entidad gestora,
que mas o menos no resultaba dificultoso en la gestién de los riesgos
profesionales, ha sido mas complicado y menos claro cuando se ha
extendido a nuevos campos como la IT por contingencias comunes, y
se ha debido en gran parte a las deficiencias de la técnica normativa,
como se observa en las facultades de control y de gestién de las pres-
taciones derivadas de tales contingencias, que no es facil de separar de
los aspectos sancionatorios (sobre los que no tendrian competencias)
y el juego de causas suspensivas o extintivas, sobre las que si tienen
competencias, por no comparecencia a los reconocimientos médicos
llevados a cabo por las Mutuas, pero no en caso de realizacién de tra-
bajos por el trabajador estando en IT.

En este sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido am-
pliando la competencia de las Mutuas a través del concepto de actos
de gestiéon de manera que se le ha reconocido la facultad de revisién
de oficio y por tanto un acto que crea responsabilidades patrimoniales
a la entidad colaboradora y que comprende facultades que se han ido
ampliando en especial con la extensién de la gestién a la IT por riesgos
comunes. Fuera de estos supuestos cuando las Mutuas entiendan que
el beneficiario ha percibido prestaciones indebidas deberan dirigirse a
las propias entidades gestoras para que estas insten el reintegro de las
prestaciones indebidas (art. 84 del Reglamento de colaboracién).

Se ha discutido en la doctrina judicial sobre esta facultad del art. 80 del
Reglamento de colaboraciéon cuando se trate de incumplimientos del
trabajador como el previsto en el art. 24.2 de la Orden de 13 de octubre
de 1967, esto es, cuando el trabajador trabaje estando en IT, lo que ade-
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mas facultaria a la Mutua al igual que a la empresa a proceder al segui-
miento del trabajador mediante detectives privados y obtener asi una
prueba testifical'!3. Una primera linea doctrinal ha admitido la facultad
revisora de la Mutua con base en el art. 80 del Reglamento de colabora-
cién como acto de gestién sin necesidad de que se limite a una propues-
ta de alta médica, al obviar tal cuestién por tratarse de un problema de
conducta incompatible del beneficiario, aun cuando siga necesitando
tratamiento médico y siga de baja médica a efectos de asistencia, pero
no a efectos de la prestacién econémica!'*. Esta doctrina diferencia
las situaciones originarias de anulacién por falta de requisitos, que da
lugar a la extincién, de la suspensién por causas sobrevenidas por rea-
lizacién de actos incompatibles por el beneficiario. Se trataria en suma
de una acto de gestiéon independiente, no sancionatorio, que irfa por
otra via, por lo que tendria competencia la Mutua. No obstante, algu-
nas sentencias de esta linea judicial precisan que, aunque no se trate de
una sancién, sin embargo entienden que hay que acudir a la LISOS, si
no para exigir expediente sancionador, si, al menos, para que la resolu-
cién sea motivada y notificada al beneficiario, aunque en realidad tales
requisitos ya se exigen por el art. 80.2 del Reglamento de colaboracién.
También creen que hay que acudir a la LISOS para delimitar la dura-
cién maxima de la suspension que la Mutua puede imponer!!>, aspecto
no precisado en el citado articulo del Reglamento.

Una segunda linea doctrinal, en cambio, no ha reconocido la compe-
tencia de la Mutua para ejercitar tales facultades de gestién, al menos
de manera definitiva, bien por considerarlo una sancién, bien por en-
tender que tnicamente cabria instar propuesta de alta médica o por
entender que la Mutua no tendria facultades para resolver de manera
definitiva en via administrativa la cuestién sino que tendria que ser

113 Prueba testifical que puede ser desvirtuada por otros medios de prueba (STS 6 de
noviembre de 1990, n. 1383). Sin que a veces sea suficiente tal prueba obtenida muchas
veces de manera torticera al provocarse el aparente incumplimiento del trabajador por
el propio detective, como se observa en algunos de los supuestos analizados por la doc-
trina judicial.

114 STSJ Madrid de 26 de abril de 2001, 3 de septiembre de 2002 (rec. 95/2002), Galicia
de 21 de marzo de 2003 (rec. 945/2002), Castilla-Leén/Valladolid de 11 de noviembre de
2003 (rec. 1795/2003), C. Valenciana de 9 de julio de 2003 (rec. 1409/2001), Madrid de 3
de septiembre de 2002 (rec. 95/2002), 7 de mayo de 2003 (rec. 5825/2002), 22 de octubre
de 2003 (rec. 7460/2002, con comentario de RODRIGUEZ IZQUIERDO, R., en la AS,
presentacién n. 1 de 2004, pp. 2959 y ss.), 26 de noviembre de 2003 (rec. 324/2002, con
comentario de GIL PLANA, en la citada Revista, epigrafe 12, pp. 2033).

115 STSJ Catalufia 3 de septiembre de 2002 (rec. 95/2002), 26 de noviembre de 2003
(rec. 324/2002), 11 de diciembre de 2003 (rec. 809/2000), Cantabria de 16 de diciembre
de 2004 (rec. 781/2004).
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el INSS en caso de reclamacién del trabajador'!'®. Pese a reconocer
que segun el art. 80 del Reglamento de colaboracién la Mutua es res-
ponsable directa de la prestacién y tiene competencias similares a las
entidades gestoras para reconocer, denegar, suspender y extinguir el
derecho a la IT, asi como su control y seguimiento, sélo cabria deducir
de tal gestion las propuestas de alta cuando consideren que el trabaja-
dor puede no estar impedido para el trabajo. Luego aunque la Mutua
pudiera resolver como gestién la suspensiéon o extincién del derecho,
nunca podrian resolver definitivamente la cuestion. Alguna sentencia
alega ademas que cabria la posibilidad de que en definitiva una sus-
pension o extincion por actos del trabajador no dejaria de ser una san-
cioén por infraccién grave, facultad sancionatoria de la LISOS (arts.25,
47 y 48), que a diferencia del art. 80 del Reglamento de colaboracién
fija el periodo maximo de sancién (tres meses de suspension) sobre la
que la Mutua no tendria competencia'l’.

El art. 131 bis de la LGSS, segtn la redaccién dada por la Ley 22/2013,
establecié que el derecho al subsidio se extinguira por la incompare-
cencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los exame-
nes y reconocimientos establecidos por los médicos adscritos al INSS
o a la Mutua. La extincién se produce en la fecha de resolucién del
INSS o de la Mutua no en la fecha de notificacién de la misma.

En cuanto a la incomparecencia injustificada a cualquiera de las con-
vocatorias para los exdmenes y reconocimientos establecidos por los
médicos adscritos al INSS o la Mutua se ha considerado como causa
de extincién'',

No obstante, tras la Ley 22/2013 se incluyé un nuevo apartado 3 en el
art. 132 de la LGSS que establece que es causa de suspensién cautelar
del derecho, al objeto de comprobar si aquella fue o no justificada de
acuerdo con lo que se regule reglamentariamente.

Seguin el nuevo texto legal y el RD 625/1014 los trabajadores, por su
parte vienen obligados a acudir a los requerimientos que la Entidad

116 STSJ Catalufia de 28 de mayo de 2001 (rec. 7491/2000), 26 de septiembre de 2002
(rec. 7452/2001), 12 de noviembre de 2003 (rec. 577/2002); Castilla-Le6n /Valladolid
de 26 de octubre de 1999 (rec. 1489/1999), C. Valenciana de 30 de mayo de 2003 (rec.
39/2003).

117 STSJ Baleares de 14 de junio de 2000 (rec. 275/2000), Catalufia 6 de junio de
2003 (rec. 6461/2002), 28 de abril de 2004 (rec. 5959/2003) y 11 de junio de 2004 (rec.
3795/2003).

118 STS 7 y 15 de marzo (recs. 5410/2005 y 375/2006) y 12 de julio de 2007 (rec.
454/2006).
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Gestora o la Mutua les practique para verificar su estado clinico, con-
llevando su negativa infundada ciertos efectos sobre la prestacion.

La nueva ley establece lo siguiente:

“Las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social... respecto de las ci-
taciones para examen o reconocimiento médico, la incomparecencia in-
justificada del beneficiario serd causa de extincion del derecho a la pres-
tacion econémica, de conformidad con lo establecido en el articulo 131
bis, en los términos que se establezcan reglamentariamente, sin perjuicio
de la suspension cautelar prevista en el apartado 3 del articulo 132”.

La nueva ley dice ya claramente que “respecto de las citaciones para
examen o reconocimiento médico, la incomparecencia injustificada
del beneficiario sera causa de extincién del derecho a la prestacién
econdémica, de conformidad con lo establecido en el art. 131 bis, en los
términos que se establezcan reglamentariamente, sin perjuicio de la
suspension cautelar prevista en el apartado 3 del articulo 132”. Intro-
duce también algunas matizaciones y regula de nuevo la materia. De
la combinaciéon de ambas normativas, la nueva ley y el RD 625/2014,
cabe deducir el siguiente régimen juridico.

Las Mutuas, al igual que el INSS y el ISM, podran disponer que los
trabajadores que se encuentren en situacién de IT derivada de con-
tingencias comunes incluidas en su 4&mbito de gestién, para que sean
reconocidos por los médicos dependientes de las mismas.

Los reconocimientos se llevaran a cabo respetando, en todo caso, el
derecho a la intimidad y a la dignidad de los trabajadores y las garan-
tias en relacién con el derecho fundamental a la proteccién de datos
de caracter personal de los trabajadores y la confidencialidad de la
informacién objeto de tratamiento. Asimismo, serd de aplicacion lo
dispuesto para las historias clinicas en la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

La citacién a reconocimiento médico en estos supuestos habra de co-
municarse al trabajador con una antelacién minima de cuatro dias ha-
biles. En dicha citacion se le informara de que en caso de no acudir al
reconocimiento, se procedera a suspender cautelarmente la prestacién
econémica, y que si la falta de personacién no queda justificada en el
plazo de diez dias habiles siguientes a la fecha fijada para el reconoci-
miento, se procedera a la extincién del derecho al subsidio.

Si el trabajador justificara, antes de la fecha fijada para el reconoci-
miento médico o en ese mismo dia, las razones que le impiden com-

204



\ LA REFORMA DE LAS MUTUAS |

parecer al mismo, la entidad gestora o mutua, podra fijar una fecha
posterior para su realizacién, comunicandolo al interesado con la an-
telacién minima ya indicada.

Cuando el trabajador que hubiera sido citado a reconocimiento por
la entidad gestora no se personara en la fecha fijada, el director pro-
vincial correspondiente dictara resolucién, que sera inmediatamente
comunicada al interesado, disponiendo la suspensién cautelar del sub-
sidio desde el dia siguiente al fijado para el reconocimiento, e indican-
dole que dispone de un plazo de diez dias hébiles, a partir de la fecha
en que se produjo la incomparecencia, para justificar la misma.

Cuando el trabajador que hubiera sido citado a reconocimiento médi-
co por una Mutua, no acuda al mismo en la fecha fijada, aquella acor-
daré la suspensién cautelar del subsidio desde el dia siguiente al fijado
para el reconocimiento, lo que comunicard inmediatamente al intere-
sado indicandole que dispone de un plazo de diez dias habiles a partir
de la fecha en que se produjo la incomparecencia, para justificarla.

La entidad gestora o la Mutua comunicara la suspensién acordada por
via telematica a la empresa y a la TGSS.

Si el trabajador justifica su incomparecencia dentro de los diez dias
habiles siguientes a la fecha en que estaba citado a reconocimiento
médico, la Mutua dictara nuevo acuerdo, dejando sin efecto la sus-
pension cautelar, y procedera a rehabilitar el pago de la prestaciéon
con efectos desde la fecha en que quedé suspendida. En estos casos la
Mutua, en el plazo de quince dias siguientes a la fecha en que se dicte
el acuerdo, pagara directamente al trabajador el subsidio correspon-
diente al periodo de suspensién. Asimismo, comunicara a la empresa
y ala TGSS el acuerdo por la que la suspensiéon queda sin efecto, infor-
mando de la fecha a partir de la cual procede reponer el pago delegado
por parte de la empresa.

Se entendera que la incomparecencia fue justificada cuando el traba-
jador aporte informe emitido por el médico del Servicio publico de
salud que le dispense la asistencia sanitaria, en el que se sefiale que
la personacién era desaconsejable conforme a la situacién clinica del
paciente; cuando la cita se hubiera realizado con un plazo previo in-
ferior a cuatro dias habiles, o bien cuando el beneficiario acredite la
imposibilidad de su asistencia por otra causa suficiente.

Transcurridos diez dias habiles desde la fecha en que estaba citado
a reconocimiento médico por la Mutua correspondiente, sin que el
trabajador hubiera aportado justificacién suficiente de su incompa-
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recencia, la Mutua acordara la extincién del derecho a la prestacién
econémica con efectos desde el dia en que hubiera sido efectiva la
suspension. Dicho acuerdo se notificara al interesado. La Mutua co-
municara la extincién acordada, por via telemaética, al Servicio puiblico
de salud, a la empresa y a la TGSS.

Para algtn sector de la doctrina'!® deberian ponerse limites al niime-
ro de reconocimientos médicos que las Mutuas puedan realizar, y se
deberfan limitar los instrumentos de control a los estrictamente nece-
sarios, con prohibicién expresa de determinadas modalidades y pena-
lizar la transferencia de datos referidos a la salud del trabajador.

En cambio, no se consideran actos de gestién sino sancionatorios la
adopcién de medidas ante una situacién en la que el trabajador estan-
do en IT realiza trabajos por cuenta propia o por cuenta ajena'?’.

3.2.5. Medidas de control y tratamiento de los datos

Ha sido una reivindicacién de las Mutuas poder solicitar de los Ser-
vicios publicos de salud los datos médicos que resulten precisos para
el control y seguimiento de la situacién que dio origen al subsidio. Y
a su vez las Mutuas pondran a disposicion del facultativo del Servicio
Publico de Salud que asista al trabajador a través de los servicios de
interoperabilidad del Sistema Nacional de Salud, los resultados de las
pruebas y tratamientos a que se hizo referencia méas arriba para su
incorporacién en la historia clinica electrénica del paciente (articulo
unico 2.5 de la nueva ley).

La cesién de tales datos que, ademas puedan llegar a personas que no
estén obligadas por el secreto profesional y el deber de confidenciali-
dad, exige el consentimiento del interesado por lo que no se respetan
los criterios establecidos por la STC 292/2000 de 30 de noviembre, si
no se contempla claramente en una norma con rango de ley la no ne-
cesidad de tal consentimiento. Por ello la Ley 52/2003 introdujo en su
art. 21 una nueva disposicién adicional 40* en la LGSS sobre remisién
de datos médicos necesarios a efectos del “reconocimiento o mante-
nimiento del percibo de las prestaciones de Incapacidad temporal...”.
Establecen una especie de consentimiento presunto, pues se entendera
otorgado a efectos de la remisién por parte de las instituciones sani-
tarias de los informes, documentacién clinica y demas datos médicos

119 MOLINA NAVARRETE, C., op. cit. p. 297.

120 Ya desde SSTS de 5y 9 de octubre de 2006 (rec. 2966 y 2905/2005) y por el periodo
en que sean simultaneos.
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estrictamente relacionados con las lesiones y dolencias padecidas por
el interesado que resulten relevantes para la resolucién del procedi-
miento, salvo que conste oposiciéon expresa y por escrito de aquellos.
Como sefialaba el CES en su Dictamen la ley choca con la LO 15/1999
de 13 de diciembre de proteccién de datos, que traspone la Directiva
95/46 de 24 de octubre y en especial a la necesidad del consentimiento
expreso y por escrito. Y aun asi ello va a suponer una circulacién de
datos a la que el trabajador dificilmente podra negarse bajo el temor
de que se formule por la Mutua propuesta de alta médica, pese a que
tanto los reconocimientos médicos como los datos clinicos tienen ca-
racter confidencial, estando sujetos quienes los conozcan al deber de
secreto profesional. Con posterioridad la disp. ad. 40* ha sido modifi-
cada por la disp. final 3* de la Ley 42/2006, LPE para 2007 y por la disp.
ad. 19* de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo segiin la cual se entenderd
otorgado el consentimiento del interesado o de su representante legal,
a efectos de la remisién, por parte de las instituciones sanitarias de los
informes, documentacién clinica, y demas datos médicos estrictamen-
te relacionados con las lesiones y dolencias padecidas por el interesado
que resulten relevantes para la resolucién del procedimiento, salvo que
conste oposicion expresa y por escrito de aquéllos. Téngase en cuenta
que las Mutuas podran solicitar la remisién de los partes médicos de
incapacidad temporal expedidos por los servicios publicos de salud y
que las entidades gestoras y las entidades colaboradoras con la Seguri-
dad Social podran facilitarse, reciprocamente, los datos relativos a las
beneficiarias que resulten necesarios para el reconocimiento y control
de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural.

La nueva Ley 35/2014 sobre este punto guarda silencio en cuanto a
la disp. ad. 40* del TRLGSS. Unicamente el RD 625/2014 dice que en
todo caso, los inspectores médicos del INSS o, en su caso, del ISM
para el ejercicio de sus competencias, tendran acceso, preferentemen-
te por via telemética, a la documentacién clinica de atencién primaria
y especializada de los trabajadores del sistema de la Seguridad Social,
incluida la documentacién clinica de los trabajadores protegidos fren-
te a las contingencias profesionales con las mutuas, en los términos
establecidos en la disp.ad. 40* LGSS. Segtn la nueva ley el tratamien-
to de los datos de los trabajadores afectados asi como el acceso a los
mismos quedari sujeto a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y en sus
disposiciones de desarrollo.
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Los datos inicamente podran ser utilizados con la finalidad del con-
trol de los procesos de incapacidad y control interno, sin que puedan
ser empleados para finalidades distintas. En ningiin caso podran ser
utilizados con fines discriminatorios o en perjuicio del trabajador.

El personal no sanitario al que se refiere el apartado primero de este
articulo inicamente accederi a los datos de los trabajadores afectados
que sean estrictamente necesarios para el cumplimiento de las finali-
dades establecidas en el mismo.

La ley nueva tinicamente menciona en este punto que las pruebas diag-
nésticas y tratamientos terapéuticos y rehabilitadores que pueden lle-
var a cabo las Mutuas, requiere ademas de la previa autorizacién del
médico del Servicio Pablico de Salud, el consentimiento informado
del paciente.

La nueva ley también establece que las comunicaciones que se realicen
entre los médicos de las Mutuas, los pertenecientes al Servicio Publico
de Salud y las Entidades Gestoras se realizardn preferentemente por
medios electrénicos, informaticos o telematicos, siendo vélidas y efi-
caces desde el momento en que se reciban en el centro donde aquéllos
desarrollen sus funciones.

Ello supone que por otra parte al regularse las comunicaciones entre
todos los agentes que participan en la gestiéon de las incapacidades
temporales (médicos de familia, inspeccién sanitaria, entidades publi-
cas gestoras sanitarias, mutuas), situdndolas en el mismo plano, se da
acceso a las Mutuas a la historia clinica electrénica de los pacientes,
sin restringirlo exclusivamente a las intervenciones que son competen-
cia de las Mutuas.
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Capitulo VI

LA REFORMA DE LA PRESTACION POR CESE DE ACTIVIDAD

Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 32/2010, de 5 de
agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccién por
cese de actividad de los trabajadores auténomos.

La Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema espe-
cifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos,
se modifica en los siguientes términos:

Uno. El articulo 1 queda redactado del siguiente modo:
«Articulo 1. Objeto y dmbito de aplicacion.

1. El sistema especifico de proteccion por el cese de actividad tiene por
objeto dispensar a los trabajadores auténomos, afiliados a la Seguridad
Social y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Pro-
pia o Auténomos o en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar,
las prestaciones vy medidas establecidas en esta ley ante la situacion de
cese total en la actividad que origind el alta en el Régimen Especial, no
obstante poder y querer ejercer una actividad econdmica o profesional a
titulo lucrativo.

2. El cese de actividad podrd ser definitivo o temporal. El cese temporal
comporta la interrupcion de todas las actividades que originaron el alta
en el Régimen Especial en el que el trabajador auténomo figure encua-
drado, en los supuestos regulados en el articulo 5.

3. El régimen de proteccion de los trabajadores por cuenta propia inclui-
dos en el Sistema Especial de Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios se
regird por lo dispuesto en la disposicién adicional octavas.

Dos. El articulo 2 queda redactado del siguiente modo:
«Articulo 2. Régimen juridico.

La proteccion por cese de actividad forma parte de la accién protectora
del Sistema de la Seguridad Social, es de cardcter voluntario y se rige por
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lo dispuesto en esta ley y en sus normas de desarrollo, asi como, supleto-
riamente, por las normas que regulan el Régimen Especial de la Seguri-
dad Social de encuadramiento».

Tres. La letra a) del apartado 1 vy el apartado 2 del articulo 3 quedan re-
dactados del siguiente modo:

«a) La prestacién econémica por cese total, temporal o definitivo, de la
actividad».

«2. El sistema de proteccion por cese de actividad comprenderd, ademds,
medidas de formacion, orientacién profesional y promocién de la activi-
dad emprendedora de los trabajadores auténomos beneficiarios del mis-
mo, cuya gestion corresponderd a las entidades previstas en el articulo
14.5».

Cuatro. Las letras a) y e) del apartado 1 del articulo 4 quedan redactadas
del siguiente modo:

«a) Estar afiliados y en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos o en el Régimen Especial de los Trabajado-
res del Mar, en su caso».

«e) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.
No obstante, si en la fecha de cese de actividad no se cumpliera este re-
quisito, el érgano gestor invitard al pago al trabajador auténomo para
que en el plazo improrrogable de treinta dias naturales ingrese las cuotas
debidas. La regularizacion del descubierto producird plenos efectos para
la adquisicion del derecho a la proteccion».

Cinco. El articulo 5 queda redactado del siguiente modo:
«Articulo 5. Situacion legal de cese de actividad.

1. Se encontrardn en situacion legal de cese de actividad todos aquellos
trabajadores auténomos que cesen en el ejercicio de su actividad por al-
guna de las causas siguientes:

a) Por la concurrencia de motivos econémicos, técnicos, productivos u
organizativos determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad
econdémica o profesional.

En caso de establecimiento abierto al piiblico se exigird el cierre del
mismo durante la percepcion del subsidio o bien su transmision a ter-
ceros. No obstante, el auténomo titular del inmueble donde se ubica el
establecimiento podrd realizar sobre el mismo los actos de disposicion
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o disfrute que correspondan a su derecho, siempre que no supongan
la continuidad del auténomo en la actividad econémica o profesional
finalizada.

Se entenderd que existen motivos econémicos, técnicos, productivos u
organizativos cuando concurra alguna de las circunstancias siguien-
tes:

1.° Pérdidas derivadas del desarrollo de la actividad en un avio completo,
superiores al 10 por ciento de los ingresos obtenidos en el mismo periodo,
excluido el primer afio de inicio de la actividad.

2.° Ejecuciones judiciales o administrativas tendentes al cobro de las
deudas reconocidas por los érganos ejecutivos, que comporten al menos
el 30 por ciento de los ingresos del ejercicio econémico inmediatamente
anterior.

3.° La declaracion judicial de concurso que impida continuar con la acti-
vidad, en los términos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

b) Por fuerza mayor, determinante del cese temporal o definitivo de la
actividad econémica o profesional.

c¢) Por pérdida de la licencia administrativa, siempre que la misma cons-
tituya un requisito para el ejercicio de la actividad econémica o profesio-
nal y no venga motivada por la comision de infracciones penales.

d) La violencia de género determinante del cese temporal o definitivo de
la actividad de la trabajadora auténoma.

e) Por divorcio o separacion matrimonial, mediante resolucion judicial,
en los supuestos en que el auténomo ejerciera funciones de ayuda fa-
miliar en el negocio de su excényuge o de la persona de la que se ha
separado, en funcion de las cuales estaba incluido en el correspondiente
Régimen de la Seguridad Social.

2. La situacion legal de cese de la actividad respecto de los trabajadores
auténomos incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos por aplicacion de la disposicion adicional vigésima
séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se
producird cuando cesen involuntariamente en el cargo de consejero o
administrador de la sociedad o en la prestacion de servicios a la misma
v la sociedad haya incurrido en pérdidas en los términos previstos en el
apartado 1.a).1.° o bien haya disminuido su patrimonio neto por debajo
de las dos terceras partes de la cifra del capital social.
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3. Se encontrardn en situacion legal de cese de actividad los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes que, sin perjuicio de lo previs-
to en el primer apartado de este articulo, cesen su actividad por extincion
del contrato suscrito con el cliente del que dependan econémicamente, en
los siguientes supuestos:

a) Por la terminacion de la duracion convenida en el contrato o conclu-
sion de la obra o servicio.

b) Por incumplimiento contractual grave del cliente, debidamente acre-

ditado.

¢) Por rescision de la relacion contractual adoptada por causa justificada
por el cliente, de acuerdo con lo establecido en la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

d) Por rescision de la relacién contractual adoptada por causa injustifi-
cada por el cliente, de acuerdo con lo establecido en la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

e) Por muerte, incapacidad o jubilacion del cliente, siempre que impida
la continuacion de la actividad.

La situacion legal de cese de actividad establecida en este apartado serd
también de aplicacion a los trabajadores auténomos que carezcan del
reconocimiento de econémicamente dependientes, siempre que su acti-
vidad cumpla las condiciones establecidas en el articulo 11 de la Ley
20/2007, de 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo
Auténomo, y en el articulo 2 del Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero,
por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia
de contrato del trabajador auténomo econémicamente dependiente y su
registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de tra-
bajadores auténomos.

4. En ningtin caso se considerard en situacion legal de cese de actividad:

a) A aquellos que cesen o interrumpan voluntariamente su actividad,
salvo en el supuesto previsto en el apartado 3.b) del presente articulo.

b) A los trabajadores auténomos previstos en el apartado 3 que tras cesar
su relacion con el cliente y percibir la prestacion por cese de actividad,
vuelvan a contratar con el mismo cliente en el plazo de un afio, a contar
desde el momento en que se extinguio la prestacion, en cuyo caso debe-
rdn reintegrar la prestacion recibida».

Seis. El apartado 1 vy el primer pdrrafo del apartado 2 del articulo 6 que-
dan redactados del siguiente modo:
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«1. Las situaciones legales de cese de actividad de los trabajadores auto-
nomos se acreditardn mediante declaracion jurada del solicitante, en la
que se consignard el motivo o motivos concurrentes y la fecha de efectos
del cese, a la que acompaiiard los documentos que seguidamente se es-
tablecen, sin perjuicio de aportarse, si aquel lo estima conveniente, cual-
quier medio de prueba admitido legalmente:

a) Los motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos se
acreditardn mediante los documentos contables, profesionales, fiscales,
administrativos o judiciales que justifiquen la falta de viabilidad de la
actividad.

En todo caso se deberdn aportar los documentos que acrediten el cierre
del establecimiento en los términos establecidos en el articulo 5.1.a), la
baja en el censo de actividades econémicas y la baja en el Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social en el que estuviera encuadrado el solicitante.
En el caso de que la actividad requiriera el otorgamiento de autoriza-
ciones o licencias administrativas, se acompariard la comunicacion de
solicitud de baja correspondiente y, en su caso, la concesion de la misma,
o bien el acuerdo de su retirada.

Sin perjuicio de los documentos serialados en el pdrrafo anterior, la con-
currencia de motivos econdémicos se considerard acreditada mediante la
aportacion, en los términos que reglamentariamente se establezcan, de
la documentacion contable que confeccione el trabajador auténomo, en
la que se registre el nivel de pérdidas exigido en los términos del articulo
5.1.a).1.° asi como mediante las declaraciones del IVA, del IRPF y demds
documentos preceptivos que, a su vez, justifiquen las partidas correspon-
dientes consignadas en las cuentas aportadas. En todo caso, las partidas
que se consignen corresponderdn a conceptos admitidos en las normas
que regulan la contabilidad.

El trabajador auténomo podrd formular su solicitud aportando datos
estimados de cierre, al objeto de agilizar la instruccion del procedimiento,
e incorporard los definitivos con cardcter previo al dictado de la resolu-
cion.

b) El cese de actividad de los socios de las entidades capitalistas se acre-
ditard mediante el acuerdo adoptado en junta, por el que se disponga
el cese en el cargo de administrador o consejero junto con el certificado
emitido por el Registro Mercantil que acredite la inscripcion del acuerdo.
En el supuesto de cese en la prestacion de servicios se requerird la apor-
tacion del documento que lo acredite asi como el acuerdo de la Junta de
reduccion del capital por pérdidas.
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En ambos casos se requerird la acreditacion de la situacion de pérdidas
o de disminucion del patrimonio neto en los términos establecidos en el
articulo 5.2.

¢) La pérdida de la licencia administrativa que habilité el ejercicio de la
actividad mediante resolucion correspondiente.

d) La violencia de género, por la declaracion escrita de la solicitante de
haber cesado o interrumpido su actividad econémica o profesional, a la
que se adjuntard la orden de proteccion o, en su defecto, el informe del
Ministerio Fiscal que indigue la existencia de indicios sobre la condicion
de victima de violencia de género. De tratarse de una trabajadora auto-
noma econémicamente dependiente, aquella declaracién podrd ser susti-
tuida por la comunicacién escrita del cliente del que dependa econémica-
mente en la que se hard constar el cese o la interrupcion de la actividad.
Tanto la declaracion como la comunicacion han de contener la fecha a
partir de la cual se ha producido el cese o la interrupcion.

e) El divorcio o acuerdo de separacion matrimonial de los familiares
incursos en la situacioén prevista en el articulo 5.1.e) se acreditard me-
diante la correspondiente resolucion judicial, a la que acompariardn
la documentacion correspondiente en la que se constate la pérdida de
ejercicio de las funciones de ayuda familiar directa en el negocio, que
venian realizdndose con anterioridad a la ruptura o separacion matri-
moniales».

«2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 1 del presente articulo, las
situaciones legales de cese de actividad de los trabajadores auténomos
econdémicamente dependientes, asi como de los mencionados en el arti-
culo 5.3, se acreditardn a través de los siguientes medios:»

Siete. El apartado 1 del articulo 7 queda redactado del siguiente modo:

«1. Los trabajadores auténomos que cumplan los requisitos establecidos
en el articulo 4 deberdn solicitar a la misma Mutua Colaboradora con la
Seguridad Social a la que se encuentren adheridos el reconocimiento del
derecho a la proteccién por cese de actividad.

Respecto de los trabajadores por cuenta propia que no se encuentren ad-
heridos a una Mutua, serd de aplicacioén lo establecido en la disposicion
adicional cuarta.

Dicho reconocimiento supondrd el nacimiento del derecho al disfrute de
la correspondiente prestacion econémica, a partir del segundo mes pos-
terior a aquel en que se produjo el hecho causante del cese de actividad.
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Cuando el trabajador auténomo econémicamente dependiente haya fina-
lizado su relacion con el cliente principal, para tener derecho al disfrute
de la prestacion, no podrd tener actividad con otros clientes a partir del
dia en que inicie el cobro de la prestacion».

Ocho. Se aviade una letra e) al apartado 3 del articulo 8, con la siguiente
redaccion:

«e) En el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, los periodos de
veda obligatoria aprobados por la autoridad competente no se tendrdn
en cuenta para el cémputo del periodo de 12 meses continuados e inme-
diatamente anteriores a la situacion legal de cese de actividad, siempre
vy cuando en esos periodos de veda no se hubiera percibido la prestacion
por cese de actividad».

Nueve. El apartado 1 del articulo 9 queda redactado del siguiente modo:

«1. La base reguladora de la prestacién econémica por cese de actividad
serd el promedio de las bases por las que se hubiere cotizado durante los
doce meses continuados e inmediatamente anteriores a la situacion legal
de cese. En el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar la base re-
guladora se calculard sobre la totalidad de la base de cotizacion por esta
contingencia, sin aplicacién de los coeficientes correctores de cotizacion,
v ademds, los periodos de veda obligatoria aprobados por la autoridad
competente no se tendrdn en cuenta para el computo del periodo de 12
meses continuados e inmediatamente anteriores a la situacién legal de
cese de actividad, siempre y cuando en esos periodos de veda no se hubie-
ra percibido la prestacion por cese de actividad».

Diez. El articulo 14 queda redactado del siguiente modo:

«1. La proteccion por cese de actividad se financiard exclusivamente con
cargo a la cotizacion por dicha contingencia. La fecha de efectos de la
cobertura comenzard a partir del primer dia del mismo mes en que sea
formalizada.

2. La base de cotizacion por cese de actividad se corresponderd con la
base de cotizacion del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos que hubiere elegido, como propia, el trabajador au-
ténomo con arreglo a lo establecido en las normas de aplicacion, o bien
la que le corresponda como trabajador por cuenta propia en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar.

3. El tipo de cotizacion correspondiente a la proteccion de la Seguridad
Social por cese de actividad, aplicable a la base determinada en el aparta-
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do anterior, se establecerd de conformidad con lo dispuesto en el articulo
16.1 de la Ley General de la Seguridad Social. No obstante, al objeto de
mantener la sostenibilidad financiera del sistema de proteccion, la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de cada ejercicio establecerd el tipo
de cotizacion aplicable al ejercicio al que se refieran de acuerdo con las
siguientes reglas:

a) El tipo de cotizacién expresado en tanto por cien serd el que resulte de
la siguiente formula:

TCt = G/BC*100
Siendo:

t = ario al que se refieran los Presupuestos Generales del Estado en el que
estard en vigor el nuevo tipo de cotizacion

TCt = tipo de cotizacion aplicable para el atio t

G = suma del gasto por prestaciones de cese de actividad de los meses
comprendidos desde 1 de agosto del avio t-2 hasta el 31 de julio del avio
t-1

BC= suma de las bases de cotizacion por cese de actividad de los meses
comprendidos desde 1 de agosto del ario t-2 hasta el 31 de julio del ario
t-1.

b) No obstante lo anterior, no corresponderd aplicar el tipo resultante de
la férmula, manteniéndose el tipo vigente, cuando:

1.° Suponga incrementar el tipo de cotizacién vigente en menos de 0,5
puntos porcentuales.

2.° Suponga reducir el tipo de cotizacion vigente en menos de 0,5 puntos
porcentuales, o cuando siendo la reduccion del tipo mayor de 0,5 puntos
porcentuales las reservas de esta prestacion a las que se refiere el articulo
16.2 de la presente Ley previstas al cierre del aio t—1 no superen el gasto
presupuestado por la prestacion de cese de actividad para el avio t.

¢) En todo caso, el tipo de cotizacion a fijar anualmente no podrd ser
inferior al 2,2 por ciento ni superior al 4 por ciento.

Cuando el tipo de cotizacion a fijar en aplicacion de lo previsto en este
apartado exceda del 4 por ciento, se procederd necesariamente a revisar al
alza todos los periodos de carencia previstos en el apartado 1 del articulo
8 de la presente Ley, que quedardn fijados en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Dicha revision al alza serd al menos
de dos meses.
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4. La Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal podrd emitir
opinion conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley Orgdnica
6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de la Autoridad Independiente
de Responsabilidad Fiscal, respecto a la aplicacion por el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social de lo previsto en los apartados anteriores, asi
como respecto a la sostenibilidad financiera del sistema de proteccion
por cese de actividad.

5. Las medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de la
actividad emprendedora de los trabajadores auténomos beneficiarios de
la proteccion por cese de actividad, a las que se refiere el articulo 3.2 de
esta ley, se financiardn con un 1 por ciento de los ingresos establecidos
en este articulo. Dichas medidas serdn gestionadas por el Servicio Piibli-
co de Empleo de la Comunidad Auténoma competente y por el Instituto
Social de la Marina, en proporcion al niimero de beneficiarios que ges-
tionen».

Once. El articulo 16 queda redactado del siguiente modo:
«Articulo 16. Organo gestor.

1. Salvo lo establecido en el articulo anterior y en la disposicion adicional
cuarta, corresponde a las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
la gestion de las funciones y servicios derivados de la proteccién por cese
de actividad, sin perjuicio de las competencias atribuidas a los érganos
competentes en materia de sanciones por infracciones en el orden social y
de las competencias de direccion y tutela atribuidas al Ministerio de Em-
pleo y Seguridad Social en el articulo 73.1 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

A tal fin, la gestion de la prestacion por cese de actividad corresponderd
a la Mutua con quien el trabajador auténomo haya formalizado el docu-
mento de adhesion, mediante la suscripcion del Anexo correspondiente.
El procedimiento de formalizacion de la proteccion por cese de actividad,
su periodo de vigencia y efectos se regirdn por las normas de aplicacion a
la colaboracion de las Mutuas en la gestion de la Seguridad Social.

2. El resultado positivo anual que las Mutuas obtengan de la gestion
del sistema de proteccion se destinard a la constitucion de una Reserva
de Estabilizacion por Cese de Actividad, cuyo nivel minimo de dotacion
equivaldrd al 5 por ciento de las cuotas ingresadas durante el ejercicio
por esta contingencia, que podrd incrementarse voluntariamente hasta
alcanzar el 25 por ciento de las mismas cuotas, que constituird el nivel
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mdximo de dotacion, y cuya finalidad serd atender los posibles resultados
negativos futuros que se produzcan en esta gestion.

Una vez dotada con cargo al cierre del ejercicio la Reserva de Estabiliza-
cion en los términos establecidos, el excedente se ingresard en la Tesoreria
General de la Seguridad Social, con destino a la dotacion de una Reserva
Complementaria de Estabilizacién por Cese de Actividad, cuya finalidad
serd asimismo la cancelacion de los déficits que puedan generar las Mu-
tuas después de aplicada su reserva de cese de actividad, y la reposicién
de la misma hasta el nivel minimo sefialado, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 75.4 de la mencionada Ley General de la Seguridad
Social.

En ningtin caso serd de aplicacion el sistema de responsabilidad manco-
munada establecido para los empresarios asociados».

Doce. El pdrrafo primero de la disposicion adicional sexta queda redac-
tado del siguiente modo:

«Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado que ha-
yvan optado por su encuadramiento en el Régimen Especial de Traba-
jadores por Cuenta Propia o Auténomos o en el Régimen Especial de
los Trabajadores del Mar, tendrdn derecho a las prestaciones por cese de
actividad siempre que cumplan las condiciones generales establecidas en
esta ley y las particulares que seguidamente se disponen:»

Trece. La letra c) del apartado 1 de la disposicion adicional séptima que-
da redactada del siguiente modo:

«c) Por pérdida de la licencia administrativa, siempre que la misma
constituya un requisito para el ejercicio de la actividad econémica o
profesional y no venga motivada por la comisién de infracciones pena-
les».

Disposicion adicional segunda. Revision del sistema de proteccién por
cese de actividad.

En el plazo de cinco avios desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobier-
no remitird al Congreso de los Diputados un estudio sobre la evolucién
de los principales pardmetros que configuran el sistema de proteccion
por cese de actividad de los trabajadores auténomos y su incidencia eco-
némica, al objeto de revisar, en su caso, el régimen de voluntariedad del
sistema asi como su régimen financiero.

Disposicion final sexta. Entrada en vigor.

La presente ley entrard en vigor el dia 1 de enero de 2015.
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No obstante, las reglas contenidas en el apartado 3 del articulo 14 de la
Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico
de proteccién por cese de actividad de los trabajadores auténomos, en la
redaccion dada por esta ley, serdn de aplicacion a efectos del cdlculo del
tipo de cotizacion correspondiente al ejercicio 2016.

1. INTRODUCCION. LAS RAZONES DE LA REFORMA

La Ley 32/2010, de 5 de agosto, viene a regular la prestacién por cese
de actividad. Y se ha desarrollado por el RD 1541/201112!,

Algunos articulos de la ley han sido reformados por leyes posteriores
(como la Ley 35/2010, la Ley 27/2011, el RDL 10/2011, RDL 4/2013 en
menores de 30 afios).

De otra parte la propia Ley 32/2010 era consciente de que se trataba
de poner en marcha una prestacién inédita en Espafa y en el ambito
europeo y de valorar tras un tiempo de aplicacion su efectividad y su
alcance. Y asi la disp. ad. 10* (Evolucion de la duracion de la presta-
cion econémica por cese de actividad) contemplaba que el Gobierno,
transcurridos veinticuatro meses desde la entrada en vigor de la Ley
32/2010, elaborara un estudio sobre la evolucién del Sistema, tenien-
do en cuenta los principios de solidaridad financiera, sostenibilidad y
carécter contributivo, asi como sobre el modelo de gestién de la pres-
tacion. En caso de que quedase acreditada la viabilidad financiera, se
realizaria una propuesta de incremento de la duracién de la prestacién
por cese de actividad. Aunque se refiriera a la cuestién de la duracion,

121 Sobre esta prestacién en la doctrina: SANCHEZ-URAN AZANA, Y., El desempleo de
los trabajadores auténomos. Aranzadi (Pamplona), 2010; LASAOSA IRIGOYEN, E., La
prestacion por cese de actividad para los trabajadores auténomos. Aranzadi (Pamplona),
2011; BLASCO LAHOZ. J.F., La proteccion por cese de actividad en el régimen especial
de trabajadores auténomos. Tirant lo Blanch (Valencia), 2012; CERVILLA GARZON,
M.J., La proteccion por cese de actividad para los trabajadores auténomos independien-
tes: cese protegido, dmbito subjetivo y dindmica de la prestacion. Bomarzo (Albacete),
2013; ARAGON GARCIA, C., «Comentarios a la ley 32/2010 de 5 de agosto por la que
se establece un sistema especifico de prestacion por cese de actividad de los trabajado-
res auténomos», Justicia laboral, n. 44, 2010; BARCELON COBEDO, S., «Desempleo
y trabajadores auténomos. La nueva prestacién de cese de actividad», AS, n. 18, 2011;
GARCIA VINA, J. «Primeras notas sobre la Ley 32/2010 de 5 de agosto por la que se
establece un sistema especifico de proteccién por cese de actividad de los trabajadores
auténomos», RGDTSS, n. 13, 2011; MARTINEZ BOTELLO, P. «Anilisis sistematico
de la proteccién por cese de actividad de los trabajadores auténomos». Informacion
Laboral, n° 11, 2011; RODRIGUEZ CARDO, I.A., «La prestacién por cese de actividad
del trabajador auténomo. Comentario de urgencia a la ley 32/2010 de 5 de agosto». AL,
n. 19, 2010; VIQUEIRA PEREZ, C., «La situacién legal de cese de actividad. Analisis de
las causas comunes». RDS, n. 55, 2011.
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como si las demads piezas encajaran perfectamente sin mas, sin verlas
en funcionamiento, lo cierto es que el mandato legal no impedia valo-
rar otros aspectos.

La reforma de las Mutuas introduce en su disposicién final 1* una serie
de modificaciones en la Ley 32/2010. Aunque ya han transcurrido mas
de dos afios desde la entrada en vigor de la citada ley la reforma no se
remite a las previsiones de su disp. ad. 10* sino que obedece esencial-
mente a que el modelo de la ley no ha sido eficaz. No se dice asi expli-
citamente, pero se deduce de los informes y propuestas de las organi-
zaciones representativas de los trabajadores auténomos, y de los datos
de la prestacion de estos ultimos afios sobre el alcance y efectividad de
la proteccién de este riesgo.

Un dato revelador sobre el éxito o fracaso del modelo introducido es el
bajo ntimero de auténomos suscritos a esta proteccién, unos 600.000
de un total de afiliados al RETA de unos 3 millones, mas 225.000 al
SETA segin el seguimiento de la prestacién que ha hecho la Fede-
racion de ATA'?2. De ellos apenas han sido reconocidos como Trades
18.450 de los aproximadamente 300.000 Trades que se estima de he-
cho que existen. Lo que, a su vez, pone de manifiesto la dificil existen-
cia del Trade en los términos contemplados por la LETA tal como se ha
interpretado por la jurisprudencia (ver infra)!23.

De otra parte aunque van variando los porcentajes de los solicitantes
de prestaciones de cese de actividad normalmente de media sélo se
suelen reconocer entre el 15 y el 20% de las solicitudes, lo que muestra
la dificultad para reunir los requisitos, especialmente el periodo mini-
mo de cotizacién, o no estar al corriente de pago de las cotizaciones y/o
acreditar la situacién legal de cese de actividad especialmente en caso
de causas econémicas, por pérdidas, en autébnomos con sistema fiscal
de estimacion objetiva o por médulos. De otra parte la duracién me-
dia de las prestaciones reconocidas no es muy alta (2’5 meses) lo que
se explica porque sélo se computan las cotizaciones tras la puesta en
marcha del nuevo sistema y no ha transcurrido mucho tiempo desde
2010. Pese a que el RD 1541/2011 entré en vigor el 1 de noviembre de
ese afio ya fue posible cotizar por este concepto tras la LPE para 2011
(Ley 39/2010), y la Ley 32/2010 (BOE 6 de agosto, entrada en vigor a
los tres meses desde su publicacién en el BOE). Para estos problemas
se formulan algunas propuestas.

122 Estudio elaborado por ATA en junio de 2013.

122 LOPEZ GANDIA, J., «La dificil existencia de la figura del TRADE tras la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y la nueva Ley de Jurisdiccién Social: (Comentario a la
STS de 12 de julio de 2011)», RDS, n. 56, 2011, pp. 171-184.
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Y asi, como dice la Exposicién de Motivos de la Ley 35/2014, la refor-
ma tiene por objeto suavizar los requisitos y formalidades que en la ac-
tualidad se exigen y que impiden en la practica el legitimo disfrute del
derecho, En especial por parte de los auténomos que por las caracte-
risticas de su actividad se asimilan a los trabajadores econémicamente
dependientes, pero que carecen de la calificacién legal por ausencia de
las formalidades establecidas al efecto. Y respecto de los auténomos
en general se trata de facilitar la forma de acreditar la situacién eco-
noémica causante del cese de actividad. Se elimina el excesivo nivel de
pérdidas que se exige en la Ley 32/2010 al auténomo para incurrir en
la situacién de necesidad, entre el 20 y el 30 por ciento de los ingre-
sos, para situar el requisito en la existencia de resultado neto negativo,
pues la situacién protegida es el cese involuntario de la actividad y no
un determinado nivel de endeudamiento o de pobreza. Paralelamente
se permite la prueba de circunstancias econémicas mediante los docu-
mentos contables del auténomo y no a través de medios que no le son
exigibles.

Pero ademas de todo ello la reforma dice ampliar su ambito a bene-
ficiarios excluidos del mismo y que sin embargo se encuentran en la
situacion de necesidad. Menciona ya de manera clara y expresa a los
administradores de las sociedades de capital.

Como dice el Dictamen del CES cabe destacar en primer lugar que se
mejora la accién protectora de la Seguridad Social flexibilizando el
régimen de acceso a la prestaciéon que en la practica se habia demos-
trado excesivamente complejo, y ampliando su dmbito subjetivo de
aplicacién a los trabajadores por cuenta propia frente a situaciones
de cese de actividad, en un intento, tal y como sefiala la Memoria que
acompanaba al Anteproyecto, de asegurar la viabilidad financiera del
sistema y de procurar un menor coste para los auténomos.

Otra cuestién importante era si habia que desvincular la proteccién
del aseguramiento previo de los riesgos profesionales e introducir o
no la obligatoriedad de su cobertura, al objeto de no comprometer la
viabilidad financiera del sistema lo que por otro lado es més coherente
que imponer indiscriminadamente la carga de la proteccién obligato-
ria de las contingencias profesionales.

2. AMBITO DE APLICACION

En relacién con lo establecido en la Ley 32/2010, de 5 de agosto apenas
hay cambios relevantes en este punto en relacién con el art. 1. El cese
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de actividad afecta a los auténomos del REMAR y del RETA, incluidos
los Trade y los trabajadores del SETA. Estos tltimos se regiran por lo
dispuesto en la disp. ad. 8 que, a su vez, remite a un desarrollo regla-
mentario. Tal desarrollo se ha llevado a cabo por el propio reglamento
de la prestacién, el RD 1541/2011 (disp. ad.5%) que contempla una serie
de especialidades en cuanto a la propia situacién legal de cese de acti-
vidad y que indirectamente pueden resultar afectadas por la presente
reforma (por ejemplo, la pérdida de la licencia administrativa sin mas)
y otras que pueden seguir vigentes como especiales (cuando por causa
de fuerza mayor se realice un cambio de cultivo o de actividad gana-
dera, durante el periodo necesario para el desarrollo de ciclo normal
de evolucién del nuevo cultivo o ganaderia, o se produzca dafio en las
explotaciones agrarias o ganaderas, durante el tiempo imprescindible
para la recuperacion de las mismas, durante el periodo de erradica-
cién de las enfermedades en explotaciones ganaderas y la pérdida de
la condicién de comunero pero solo por causas econémicas e inicio de
la cotizacion el 1 de enero de 2012).

Incluso aunque sean Trade no se consideran protegidos si no estan
incluidos en el RETA, como los profesionales colegiados que estén in-
tegrados en una Mutualidad propia en lugar de en el RETA.

En cuanto a la cuestién de los socios administradores y administrado-
res sin mds, la nueva ley presenta la novedad de regular este aspecto
por una norma con rango legal, pues no se contemplaron por la Ley
32/2010 sino por el RD 1541/2011 (art. 4) no como una cuestién de
ambito de aplicacién, dando por supuesta la inclusién, sino en acre-
ditacién de la situacién. Se trata de los trabajadores incluidos en el
RETA (o REMAR, aunque no lo diga expresamente en anteproyecto)
por aplicacién de la disp. ad. 27* de la LGSS.

El cese del administrador, no obstante, s6lo se contemplaba cuando
fuera la sociedad la que tuviera pérdidas de acuerdo con los criterios
y porcentajes comunes o generales o bien —supuesto anadido por el
RD 1541/2011- cuando hubiese disminuido el patrimonio neto de la
sociedad por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital.
En la ley nueva se mantiene este criterio de que el cese no da sin mas
derecho a la prestacién sino que se exige ademas que la sociedad haya
incurrido en pérdidas en los términos previstos en el apartado 1.a).1° o
bien haya disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terce-
ras partes de la cifra del capital social.

Lo que no precisa y puede llevar a confusién es si se refiere a adminis-
tradores que sean socios o también a los que no lo sean. En este sen-
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tido el Dictamen del CES hace observar que la accién protectora que
contiene la norma puede resultar confusa en algunos supuestos, como
en el caso de los auténomos que cesen involuntariamente en el cargo
de consejero o administrador de una sociedad, tal y como se recoge en
el articulo 5.2 de la disposicién final. A su juicio habria que especificar
que en estos casos no debiera entenderse obligatoria la necesidad de
que retnan a su vez la condicién de socios. La letra b) dice literalmen-
te que «el cese de actividad de los socios de las entidades capitalistas se
acreditard mediante el acuerdo adoptado en junta, por el que se disponga
el cese en el cargo de administrador o consejero o bien el cese en la presta-
cién de servicios, asi como, en su caso, mediante certificado emitido por
el Registro Mercantil que acredite la inscripcion del acuerdo».

En cambio, si se alegan causas econémicas, técnicas, productivas u or-
ganizativas en la sociedad que hagan inviable su continuidad se acre-
ditard mediante el acuerdo de disolucién adoptado en Junta General,
asi como mediante los documentos que justifiquen la situacién. Lo que
parece dar por supuesto que las causas afectan a la sociedad y de rebo-
te al administrador.

En caso de auténomos que trabajan como ayudas familiares en el ne-
gocio, la proteccién no sera propia por concurrir alguno de los supues-
tos previstos en los apartados a), b), ¢) o d), a falta de mencién espe-
cifica y configuracién propia de la situacion legal de cese de actividad,
como se contemplaba en el proyecto de ley, sino que ira ligada a la
marcha del negocio familiar y las causas ya comunes del titular, como
un auténomo mas. Va a seguir siendo dificil la prestaciéon cuando por
motivos econémicos u organizativos se quiera cesar la ayuda familiar
mientras continten los demas familiares en la actividad. De ahi que
parecia conveniente una regulacién ad hoc, independiente de la mar-
cha del negocio, pero el legislador no lo ha considerado asi.

3. SITUACION PROTEGIDA

Se mantiene la cobertura del cese total, y no cabe cese parcial. El cese
de actividad podra ser definitivo o temporal. El cese temporal compor-
ta la interrupcién de todas las actividades que originaron el alta en el
Régimen Especial en el que el trabajador auténomo figure encuadra-
do. No obstante como se puede comprobar mas abajo, la regulacién
estd pensando maés en el cese definitivo que en el temporal (duracién
y validez o no de las cotizaciones para futuros periodos, requisitos de
cierre del establecimiento y disolucién de la sociedad, pérdida de li-
cencias, etc.). Hasta tal punto que no incentiva, sino al contrario, el
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cierre temporal frente al definitivo. El anteproyecto de ley podria ha-
ber modificado esta regulacién pero no lo ha hecho.

4. VOLUNTARIEDAD U OBLIGATORIEDAD

La disp. ad. 4* de la LETA no se pronunciaba de manera expresa so-
bre la naturaleza de la prestacién de cese de actividad. No obstante y
como también ha habido oportunidad de razonar, esta misma dispo-
sicién establece un marco de pautas juridicas a tener en cuenta por
el Gobierno en el ejercicio de su iniciativa legislativa. Por ello en el
Informe de la Comisién de Expertos del que se derivé la Ley 32/2010
se recomendaba que la cobertura de la prestacién fuera obligatoria
por diversas razones: era la que se adecuaba mejor a las orientacio-
nes del pacto de Toledo y por la propia viabilidad de la prestacién, la
unica férmula capaz de garantizar la exigencia de solidaridad y, desde
luego, de sostenibilidad financiera de una prestacién que, de otro lado,
se pretende configurar juridica y econémicamente como «un sistema
especifico de proteccion». De configurarse con caracter voluntario, la
cobertura econémica de la prestacién resultaria muy elevada ya que a
ella se acogerian casi de manera exclusiva aquellos auténomos o grupo
de auténomos con mayor nivel de riesgo de aplicacién del hecho cau-
sante de la propia prestacién.

La férmula establecida en la Ley 32/2010 no sigui6 a rajatabla las re-
comendaciones de la Comisién. Ademas, era bastante confusa e im-
precisa al decir que la proteccién por cese de actividad «alcanza a los
trabajadores auténomos comprendidos en el Régimen Especial de los Tra-
bajadores por Cuenta Propia o Auténomos que tengan cubierta la protec-
cion dispensada a las contingencias derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales», incluyendo a los trabajadores por cuenta
propia, incluidos en el SETACA, asi como a los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar.

De ahi parecia deducirse, tal como se interpreté, que para tener la co-
bertura de la prestacion era requisito previo la cobertura de los riesgos
profesionales, de caracter a su vez voluntario para los auténomos, sal-
vo para los Trade. Y se reforzaba esta interpretacién por lo establecido
en las letras a) y e) del apartado 1 del articulo 4 seguin las cuales para
tener derecho a la prestacion se exige «tener cubiertas las contingencias
profesionales» en el RETA o en el REMAR, en su caso.

Pero a nuestro juicio de esa redaccién no se deducia con claridad que
la proteccién por cese de actividad fuera obligatoria a su vez. Nada
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precis6 el RD 1541/2011 sobre el caracter obligatorio para los que ten-
gan cubiertas las contingencias profesionales. Pero asi se interpreté
por la doctrina'?4, por las Mutuas, por las asociaciones profesionales
de auténomos y por el propio legislador en normas posteriores. Y por
el CES que en su Informe decia que «la regulacion vigente asocia dicha
obligatoriedad al alta, voluntaria en muchos casos, en las contingencias
profesionales».

En RDL 4/2013 (art. 6) para auténomos jovenes menores de 30 se pre-
suponia que va incluida la cobertura de cese de actividad en la de ries-
gos profesionales al decir que «La proteccion frente a las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que incluye la co-
bertura de la proteccién por cese de actividad, tendrd cardcter voluntario
para los trabajadores por cuenta propia menores de 30 atios de edad».

Esta previsién se enmarca a su vez en la tendencia a extender la cober-
tura de los propios riesgos profesionales a todos los auténomos con-
templada por el art. 7 de la Ley 27/2011 que introduce la disp.ad. 58*
de la LGSS (Ampliacion de la cobertura por accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales) lo que indirectamente se traduciria finalmente
en la obligatoriedad para todos de la prestacién por cese de actividad,
si se interpretaba la Ley 32/2010 en el sentido antes indicado. Pero esta
prevision se ha ido aplazando: primero por un afio (disp. trans. 7* de
la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de LPE para el ano 2013) y luego
por otro mas (disp.ad. 85 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, LPE
para el afio 2014).

De otra parte y en razén de las peculiaridades de ciertos auténomos
como los de cooperativas de trabajo asociado la propia Ley 27/2011
excluy6 de la obligatoriedad de la cobertura de los riesgos profesio-
nales a los socios de cooperativas comprendidos en el RETA siempre
que estas cooperativas dispusieran de un sistema intercooperativo de
prestaciones sociales, complementario al Sistema Publico, que cubra
estas contingencias y que dicho sistema intercooperativo contara, con
anterioridad al 1 de enero de 2013, con la autorizacién de la Seguridad
Social para colaborar en la gestién de la prestacién econémica de IT.
En tal caso la cobertura podra desarrollarse en régimen de colabora-
cién con la Seguridad Social, en los términos que reglamentariamente
se establezcan. Y consecuentemente la propia Ley 27/2011 (disp. ad.

124 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., El desempleo de los trabajadores auténomos... op. cit.;
RODRIGUEZ CARDO, I. A., «La prestacién por cese de actividad...» op. cit., p. 1164;
ARAGON GARCIA, C., «Comentarios a la ley 32/2010...», op. cit., p. 137; CERVILLA
GARZON, M.J., La proteccién por cese de actividad... op. cit., p. 27.
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51%) modificé la Ley 32/2010 y establecié que la proteccién por cese de
actividad no resultaria obligatoria en el caso de socios de Cooperativas
comprendidos en el RETA siempre que estas Cooperativas dispongan
de un sistema intercooperativo de prestaciones sociales, complemen-
tario al Sistema Publico, que establezca un nivel de cobertura, en lo
que respecta a las situaciones de cese de actividad, al menos equivalen-
te al regulado en la presente Ley.

También se contemplaba otro supuesto en el que la cobertura era vo-
luntaria. Asi de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de la disp.
ad. 3% de la LETA en caso de trabajadores auténomos que desarrollen
actividades determinadas con mayor riesgo de siniestralidad en régimen
de pluriactividad y tengan cubierta la prestacién por desempleo en otro
régimen del sistema de la Seguridad Social en el que también se en-
cuentren en alta, cotizando al menos por la base minima del grupo de
cotizacién correspondiente, computada por mes, en tanto se manten-
ga su situacién de pluriactividad, no tendran la obligacién de incorpo-
rar la cobertura de la proteccién por cese de actividad en el RETA o,
en su caso, el REMAR, salvo que opten de modo voluntario por cubrir
dicha proteccién.

El art. 2 del anteproyecto de ley de reforma de las Mutuas proponia
dos cambios: separar la cobertura de la previa por riesgos profesiona-
les, que ya no es un requisito para la de cese de actividad, y a la vez
establecer que la proteccion por cese de actividad es de cardcter obliga-
torio. Por otra parte, no se recogia lo que actualmente se contempla
en el art. 2.3 de la Ley 32/2010 introducido por la Ley 2/2011, respecto
de las cooperativas de trabajo, como recuerda el Dictamen del CES. Y
tampoco dice nada sobre los supuestos de pluriactividad de la disp.ad.
9% de la Ley 32/2010.

Por todo ello suscitaba dudas la obligatoriedad de la cobertura en los

términos en que estaba redactada, teniendo en cuenta especialmente
la variedad de la casuistica existente. El CES no compartia la obliga-
toriedad en el caso de las cooperativas, por lo que deberia haberse
mantenido la regulacién contenida en la norma vigente.

Por otra parte, tampoco se precisaba la fecha de efectos de la obliga-
toriedad y su alcance, esto es, si vendria a afectar sélo a los nuevos
auténomos que se den de alta tras su entrada en vigor, pero no a los
actuales, que no la han suscrito o a todos ellos.

Pero la Ley 35/2014 finalmente si bien procede a desgajar la protec-
cién de cese de actividad de la cobertura previa de las contingencias
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profesionales, mantiene el caracter voluntario de acceso al sistema de
proteccion. No obstante, la disp. ad. 2% de la ley establece que en el pla-
zo de cinco afios el Gobierno remitira al Congreso de los Diputados un
estudio sobre la evolucién de los principales parametros que configu-
ran el sistema de proteccion para, en funcién de sus resultados, valorar
la conveniencia de convertirlo en obligatorio o mantener su caracter
voluntario. Se trata de una medida prudente como exige la toma de
decisiones de la indicada naturaleza, que deben basarse en estrictos
motivos financieros y debidamente justificados.

5. EL REQUISITO DE ESTAR AL CORRIENTE DEL PAGO DE LAS COTIZA-
CIONES

En la regulacién anterior (art. 4 de la Ley 32/2010) para tener derecho
a la prestacién se exigia, como es lo habitual en caso de trabajadores
auténomos y otros obligados a cotizar el requisito de hallarse al co-
rriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.

No obstante, el precepto era confuso porque parecia anadir un requi-
sito nuevo para que las cuotas ingresadas por el mecanismo de invi-
tacién al pago produjeran plenos efectos. Parecia exigir que, aunque
en la fecha del cese de actividad no se cumpliera con este requisito, se
tuviera cubierto el periodo minimo de cotizacién para tener derecho
a la proteccion, y que sélo en este caso el 6rgano gestor invitara al
trabajador auténomo a que, en el plazo improrrogable de treinta dias
naturales, ingrese las cuotas debidas, en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan, para poder acceder al derecho.

EIRD 1541/2011 (art. 2) también establecia algo parecido pues tras in-
dicar el requisito parecia exigir que tuviera cubierto el periodo minimo
de cotizacioén para tener derecho a la proteccién.

Ambas redacciones llevaron a las Mutuas y a algunas sentencias a in-
terpretar que se debia tener cubierto el periodo minimo, cuando la ley
no distingue por lo que no debia de entenderse que el periodo minimo
debia estar pagado (cubierto=pagado), sino simplemente en alta y con
cotizaciones efectivas o pendientes. Es obvio que si aun con ponerse
al dia no se cubre el periodo minimo era evidente que no hace falta
ponerse el corriente.

La cuestién que se planteaba era si en el periodo de cotizacién previa
para el acceso a la prestacion de cese de actividad se computan o no las
cotizaciones pendientes de pago y que se ingresan con posterioridad al
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hecho causante, necesarias para cubrir el periodo minimo de cotiza-
cién. De entender que no se computan, se privaria de eficacia juridica
al cumplimiento de este requisito. Luego en el periodo de carencia
debia computarse la cotizacién previa que corresponda a periodos de
alta y actividad, se hayan ingresado o no las cotizaciones, es decir,
aunque las cotizaciones correspondientes a los mismos se ingresen
con posterioridad al hecho causante. No cabia privar de validez a tales
cotizaciones pues no lo contempla la ley.

El tenor literal de la ley cuando dice que «si en la fecha del cese de
actividad no se cumpliera con este requisito pero se tuviera cubierto el
periodo minimo de cotizacion para tener derecho a la proteccion», en
realidad procedia del redactado del art. 28.2 del Decreto 2530/1970 re-
gulador del RETA, cuando ya no aparece en la disp. ad. 39* de la LGSS,
que Unicamente exige tal requisito respecto de los tltimos tres meses
cuyas cotizaciones no consten todavia como efectivamente ingresadas.
Por ello la Ley 32/2010 se equivocé de redaccién, al inspirarse en la
redaccién inicial del Decreto 2530/1970 del RETA, cuando su formu-
lacién habia sido modificada posteriormente, pues es dificil entender
que se daba un paso atras solo para esta prestacién. Podria més bien
entenderse que cuando la ley se refiriera a que «se tuviera cubierto el
periodo minimo de cotizacion para tener derecho a la proteccién», es de-
cir, a un periodo de alta con actividad y por tanto cémputo del mismo,
siendo indiferente que la cotizacién haya sido efectivamente realizada
antes del hecho causante o con posterioridad. Esto es asi en toda la
normativa de Seguridad Social en la que para reunir el periodo de
cotizacién previa no exige que se haya cumplido necesariamente por
parte de la empresa con la obligacién de cotizar sino que se trata de
periodos en los que se debia haber cotizado, se haya llevado a cabo o
no la cotizacién. Lo mismo ocurre en el RETA en el que el mecanismo
de invitacién al pago no sirve sélo para cumplir con el citado requisito
de estar al corriente, sino también para dar validez a las cuotas asi
ingresadas que son muchas veces las requeridas para completar los
requisitos de cotizacién previa y acceder a las prestaciones o para de-
terminar su célculo. De otro modo no tendria sentido ponerse al dia de
las cotizaciones si las cuotas asi ingresadas no tuvieran eficacia para la
accién protectora. Y no es esa la finalidad del mecanismo de invitacién
al pago.

Es decir, el mecanismo de invitacién al pago ya construido con ca-
racter general por la disp. ad. 39* de la LGSS conlleva la validez de
las cotizaciones asi ingresadas. El requisito de estar al corriente del
pago de las cotizaciones légicamente exige que se tenga derecho a la
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prestacion, pero no influye en si las cuotas ingresadas computan o no
a efectos de la cotizacién previa. Es decir, la ley lo que anade con este
requisito para los auténomos es que no basta con reunir la cotizacién
previa necesaria, de manera que si por las cuotas no necesarias no se
esta al corriente del pago no se accede a la prestaciéon. Y ello no se debe
traducir en que las necesarias, asi ingresadas, carezcan de valor.

Por todo ello entendemos que ya antes de la Ley 35/2014 en la cotiza-
cion previa a efectos de la prestacion de cese de actividad se debian
computar todas las cotizaciones correspondientes a periodos de alta 'y
actividad anteriores al hecho causante, ya se efectuaran en su momen-
to o con posterioridad a iniciativa del auténomo o tras el mecanismo
de invitacién al pago, entren o no en el periodo de carencia de 12 me-
ses.

La nueva Ley 35/2014 para salir al paso de las dudas interpretativas
que se acaban de mencionar modifica el art. 4 y establece una redac-
cién mas clara y precisa y mas conforme con el mecanismo de invi-
tacién al pago propio de los auténomos. Y asi menciona que es un
requisito el hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social. Pero afiade que, no obstante, si en la fecha de cese de actividad
no se cumpliera este requisito, el 6rgano gestor invitara al pago al tra-
bajador auténomo para que en el plazo improrrogable de treinta dias
naturales ingrese las cuotas debidas y lo que es mas importante sin
condicionarlo en ningtin modo que se han ingresado previamente las
cuotas correspondientes al periodo minimo de carencia y asi establece
que «la regularizacion del descubierto producird plenos efectos para la
adquisicion del derecho a la proteccién».

En todo caso no hay duda alguna que las cotizaciones a computar son
las que se hayan producido con la creacién de la prestacién, no las
anteriores a la aplicacion de la Ley 32/2010.

6. SITUACIONES LEGALES DE CESE DE ACTIVIDAD Y SU ACREDITACION

El aspecto més destacado que modifica la nueva ley es la configuracion
de la causa econémica para justificar el cese de actividad y la forma de
acreditarla.

La Ley 32/2010 hablaba de motivos econémicos que determinen la in-
viabilidad del negocio o actividad, presumiendo que se dan (art. 5.1.a)
cuando las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, en un afio
completo, fueran superiores al 30% de los ingresos, o superiores al
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20% en dos afios consecutivos y completos. En ningtin caso el primer
ano de inicio de la actividad computaré a estos efectos. Se ha entendi-
do que eran requisitos muy elevados, poco realistas pues es inasumible
que un auténomo puede estar con pérdidas tanto tiempo manteniendo
la actividad y con tales porcentajes. Ademas son rigidos ya que se exi-
gen o cada afio o cada dos afios y no de promedio (no cabe que un afio
sean inferiores al 20% si la media de los dos los alcanza porque el afio
siguiente fueran de un 40 %).

Se excluye el primer afio de actividad. La Ley 32/2010, sin embargo, no
precisaba si el primer afio ha de computarse como afio natural o como
ano de ejercicio de la actividad, de fecha a fecha. De interpretarse
como natural la exigencia era atin mayor. Como afio natural completo,
sea cual sea la fecha en que se inici6 la actividad y no por afio fiscal, se
ha interpretado por la STSJ Cataluia de 27 de marzo de 2013. Es decir
si el auténomo inicié6 la actividad el 1 de junio del afio se computa no
hasta el 31 de diciembre del afio natural en curso sino hasta el 1 de
junio del afio siguiente.

Respecto al supuesto regulado en el articulo 5.4.b) si los Trade tras
cesar su relacién con el cliente y percibir la prestacion por cese de acti-
vidad, vuelven a contratar con el mismo en el plazo de un afio, deberan
reintegrar la prestacion recibida.

A juicio del CES tal previsién resulta excesivamente restrictiva, exis-
tiendo otras vias para luchar contra las actividades fraudulentas que
no supongan un desincentivo al emprendimiento.

También parecia elevado exigir que en caso de ejecuciones judiciales
tendentes al cobro de deudas reconocidas por los érganos judiciales
aquéllas comporten, al menos, el 40% de los ingresos de la actividad
del trabajador auténomo correspondientes al ejercicio econémico in-
mediatamente anterior.

La reforma de la Ley 32/2010 por la Ley 35/2014 incide en los dos as-
pectos. En lugar del 30% o del 20% anterior, se exige una cuantia mini-
ma, un porcentaje, un 10% de pérdidas, sin que baste con que existan
pérdidas en el ejercicio, a contar a partir del segundo afio de actividad.
Asi, se trata de «pérdidas derivadas del desarrollo de la actividad que de-
terminen un resultado negativo neto en las cuentas de cierre del ejercicio
o bien al momento de cese de la actividad. A tal efecto se computardn los
ingresos y gastos de un ario completo, excluido el primer atio de inicio de
la actividad». En cuanto al afio de inicio debe computarse en los térmi-
nos vistos ya que en ese punto la ley nueva mantiene la redaccién de
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la Ley 32/2010. Pero se mantiene lo previsto en el articulo 5.4.b) si los
Trade tras cesar su relacién con el cliente y percibir la prestaciéon por
cese de actividad, vuelven a contratar con el mismo en el plazo de un
ano, esto es, que deberdn reintegrar la prestacién recibida.

En todo caso hay que seguir planteando si se contemplan otras causas
econémicas que no sean pérdidas. Lo cierto es que tanto la Ley 32/2010
como la Ley 35/2014 sélo dicen que un ejemplo de inviabilidad de la
actividad es incurrir en pérdidas, pero hay que plantearse si cabria
alegar que no se gana lo suficiente, que las ganancias no permiten vivir
del negocio aun cuando no se tengan pérdidas, cuando por ejemplo, no
alcancen el SMI. Cabe plantear si el balance es positivo, pero hay dis-
minucién persistente de ingresos y de ganancias o previsién de pérdi-
das futuras, si cabe alegarlo como causa econémica para no continuar
la actividad. Es decir, la cuestién es si caben otras causas econémicas
como la disminucién o no obtencién de ingresos que no permita obte-
ner unos minimos como el SMI y que a efectos del encuadramiento en
el ambito del RETA pueden no dan lugar al requisito de habitualidad
o medio fundamental de vida. A nuestro juicio, si cabria la causa eco-
némica sin esperar a que haya pérdidas. Con mayor razén si las hay.

En caso de pérdidas su mera existencia, cuando alcancen el porcentaje
citado, debe bastar, sin que quepa un juicio ulterior de viabilidad por
parte de la Mutua a la hora de la existencia de la causa y de reconocer
el derecho. La existencia de pérdidas es una presuncién de inviabili-
dad. El no alcanzar un determinado nivel de ingresos, como el SMI, a
nuestro juicio seria también una causa econémica, pero que no goza-
ria de presuncién sino que habria que alegarla.

En el caso de ejecuciones judiciales pendientes de pago la nueva ley
sigue exigiendo un porcentaje, pero lo rebaja del 40 al 30 %.

Las causas técnicas, organizativas y productivas pueden dar lugar a
problemas de viabilidad, generalmente conectadas con las econémi-
cas, aunque no se traduzcan en pérdidas actuales. Por ejemplo, si exi-
gen una inversién importante de la que no se dispone ni para la que
pueda accederse al crédito para financiarla.

También se amplia el juego de otra causa o motivo de cese de actividad
como la pérdida de la licencia administrativa, siempre que la misma
constituya un requisito para el ejercicio de la actividad econémica o
profesional. En la Ley 32/2010 (art. 5) se excluye cuando la pérdida
venga motivada por incumplimientos contractuales o por la comisién
de infracciones, faltas administrativas o delitos imputables al auténo-
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mo solicitante. La Ley 35/2014 s6lo la excluye cuando venga motivada
por la comisién de infracciones penales. Lo que se traslada a la disp. ad.
7% (trabajadores auténomos que ejercen su actividad profesional con-
juntamente). Esta justificada esta modificacién pues son escasos los
supuestos en que puede producirse la pérdida de una licencia adminis-
trativa de forma involuntaria y por circunstancias que no puedan ser
imputables al trabajador auténomo'?>. El supuesto guardaria cierta
analogia con el despido disciplinario procedente de trabajadores por
cuenta ajena, protegido como pérdida involuntaria.

En cambio, en caso de cese del cényuge colaborador familiar por sepa-
racién o divorcio, en la ley nueva, al igual que en la Ley 32/2010, sigue
exigiéndose que se acredite mediante la correspondiente resolucién
judicial, asi como la documentacién que justifique la pérdida de las
funciones de ayuda familiar directa en el negocio que el solicitante
venia realizando con anterioridad a la ruptura o a la separacién ma-
trimonial. No hay novedad, por tanto, en este parrafo cuando podria
haberse flexibilizado el requisito sin esperar a la resolucién judicial
bastando con la demanda como se planteaba por ATA. Podia haberse
aprovechado la nueva ley para introducir esta propuesta, esto es, que
a los efectos de acreditar la situacion legal de cese de actividad por
divorcio o acuerdo de separacién matrimonial sin que exista acuerdo
mutuo entre las partes o resolucién judicial por encontrarse el asunto
sub judice, seria mas légico exigir al solicitante «aportar la resolucion
judicial, el acuerdo que corresponda o la demanda de divorcio ante el
Juzgado de Familia».

En caso de violencia de género, por la declaracién escrita de la solici-
tante de haber cesado o interrumpido su actividad econémica o pro-
fesional, a la que se adjuntara la orden de proteccién o, en su defecto,
el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios
sobre la condicién de victima de violencia de género. De tratarse de
una trabajadora auténoma econémicamente dependiente, aquella de-
claracién podra ser sustituida por la comunicacion escrita del cliente
del que dependa econémicamente en la que se hara constar el cese o la
interrupcion de la actividad. Tanto la declaracién como la comunica-
cién ha de contener la fecha a partir de la cual se ha producido el cese
o la interrupcién.

En caso de fuerza mayor la ley se limita a considerarla como causa de
cese de actividad, pero sin mayores precisiones, que en algunos casos,

125 Asf, CERVILLA GARZON, M.J., La proteccién por cese de actividad..., op. cit., p. 55.
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por la diversidad de situaciones, serdn necesarias por lo que cabria
haber previsto alguna remisién a desarrollo reglamentario.

En el caso de los Trade la Ley 32/2010 parte de la existencia formal de
la figura de acuerdo con la LETA y normas reglamentarias de desarro-
llo. Ese condicionamiento paralaboral o profesional ha llevado a que
muy pocos Trades accedan a la prestacién al no haber comunicado al
cliente su condicién. La existencia de la figura del Trade creada por
la LETA se ha encontrado con numerosas trabas y dificultades. Son
varias las razones.

En primer lugar por el régimen transitorio contemplado en la propia
LETA que facultaba al cliente a alegar la propia ley, el cambio norma-
tivo como un supuesto «legal» de rebus sic stantibus para resolver el
contrato.

Una vez publicado el RD 197/2009, de 27 de febrero, por el que se desa-
rrolla la LETA en materia de contrato del Trade y su registro y después
de superar los larguisimos plazos de las disp.trans. 2* y 3* de la LETA,
nos encontramos ante una situaciéon que dista mucho de aquella que se
esperaba. Basta con mencionar que los contratos de Trade registrados
en las oficinas del Servicio Publico de Empleo Estatal son tinicamente
18.450, cuando el niumero de Trades que se considera que existen de
facto es superior a los 300.000 lo que, ademads, no necesariamente sig-
nifica que la cifra sea equivalente al nimero de Trade registrados pues
incluye también los contratos de los Trade que se van renovando pe-
riédicamente. Ello supone que apenas el 6% de los aproximadamente
300.000 Trades existentes gozan de la proteccién por cese de actividad.

A partir de estos datos, que no podemos sino considerar como desco-
razonadores, nos deberiamos interrogar sobre la causa de este fracaso,
de la escasa utilizacién de la figura que, si bien no ha desaparecido,
no ha adquirido la potencialidad esperada, no ha desplegado todos los
efectos auspiciados por la LETA, bien a causa de las deficiencias ini-
ciales de partida en su regulacién, bien simplemente porque desde las
diversas instancias implicadas no se ha sabido explicar las bondades
de la misma y disipar los temores y reticencias que podia suscitar su
reconocimiento en los &mbitos empresariales.

Desde nuestro punto de vista, el fracaso de la figura del Trade, se basa
en primer lugar en que el Trade tiene miedo de comunicar a su cliente
principal su condicién de Trade por si éste procede a rescindir el con-
trato, lo que se ha acentuado mas si cabe desde que comenzé la actual
crisis econémica. Este miedo no esta desprovisto de razones pues se
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han rescindido numerosos contratos por el solo motivo de comunicar
los Trade a las empresas su condicién de econémicamente dependien-
tes.

Ello se debe al temor de los propios empresarios frente a la propia
existencia de esta figura y que nace del desconocimiento y de ciertos
prejuicios, sobre una presunta laboralizacién o pseudolaboralizacién
del colectivo. El reconocimiento de nuevos derechos, individuales y
colectivos, sustantivos y jurisdiccionales, que lleva a cabo la LETA no
supone en absoluto un ingreso en el 4rea tutelada del Derecho del tra-
bajo. Sigue tratandose de una actividad que se lleva a cabo mediante
contratos civiles y mercantiles, que siguen gozando de amplios mar-
genes de libertad contractual tanto para su estipulacién como para
regular su contenido, su duracién y las renovaciones o prérrogas que
se estimen convenientes y sin que su encadenamiento genere fraude
alguno ni su conversién en otra figura ni derecho alguno de fijeza.

Pero junto al miedo otra de las causas de la escasa solicitud de reco-
nocimiento de la condicién de Trade es el desconocimiento que tienen
los propios Trade de sus derechos individuales y colectivos, pues sélo
la estipulacién de un contrato otorga seguridad juridica a las partes al
reflejar los derechos y obligaciones de ambas de manera que en caso
de conflicto no sea necesario depender del criterio del magistrado de
instancia en orden al reconocimiento de su condicién profesional de
Trade.

El requisito que ha ejercido mas influencia de momento sobre la «/ui-
da» de los clientes de la figura del Trade, al afectar a su propia existen-
cia como tal y que se ha reforzado por el reglamento de desarrollo de la
LETA y en normas posteriores, es la comunicacién al cliente de la con-
dicién de Trade y la aceptacién por éste. Este requisito ha planteado
numerosos problemas interpretativos y aplicativos. Hay que constatar
ya que al no establecerse una presuncién de Trade similar a la de la
existencia del contrato de trabajo del art. 8 del estatuto de los Traba-
jadores puede ocurrir que la negativa del cliente a reconocer al Trade
lleve a éste a no reclamar frente a la misma y a que entonces no se le
apliquen los derechos reconocidos en la LETA, sin que pueda de oficio
aplicarse por la autoridad laboral o por los tribunales.

En relacién con esta cuestion se contempla por la disp. trans. 2 2 de la
LETA, ademas, el ejercicio puro y simple por el cliente de la facultad
extintiva para los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en
vigor de la ley. La disp. trans. 3* supondria la concrecién de una fa-
cultad resolutoria basada en el mero cambio legislativo («evitar que el
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nuevo régimen del trabajador econémicamente dependiente se imponga
forzosamente a quienes anteriormente venian manteniendo una relacion
que ahora quedaria integrada en la nueva regulacion»).

Para el Tribunal Supremo!?¢ el principio de seguridad juridica del arti-
culo 9.3 de la Constitucion, en que se basa el principio de irretroactivi-
dad de la leyes que establece el articulo 2.3 del Cédigo Civil impide en
principio aplicar la Ley 20/2007 a los contratos celebrados antes de su
vigencia, contratos que en principio se siguen regulando por la norma
vigente al tiempo de estipularlos, lo que se deriva de lo dispuesto en las
disposiciones transitorias primera y cuarta del citado Cédigo. La disp.
trans. 2* de esta Ley regulaba la adaptacion-conversion de los antiguos
contratos a Trade en un periodo de tiempo de seis meses, computables
desde la entrada en vigor de los reglamentos para su aplicacién, duran-
te el que cualquiera de las partes podia rescindir la relacién libremente.
Dicho desarrollo reglamentario se produjo por el RD 197/2009, de 23 de
febrero, cuya disp. trans. 1? reitera la posibilidad de rescindir el antiguo
contrato civil o mercantil en el plazo de los seis meses siguientes.

No por ello dejarian de jugar las causas de extincién civiles ni las in-
demnizaciones correspondientes derivadas del contrato del acuerdo
profesional, como se encarga de recordar —pues se hubiera deducido
ya de la propia interpretacion légica y sistemética de la LETA- la disp.
trans. 1* del RD 197/2009 en el sentido de que la facultad resolutoria
no supone dejar sin efecto las condiciones pactadas anteriormente por
las partes al amparo de las disposiciones de derecho civil, mercantil
o administrativo aplicables. Luego tales cldusulas prevalecen sobre la
libre facultad de desistimiento.

En muchos casos abordados por la doctrina judicial para contratos an-
teriores a la LETA y a propésito de la facultad resolutoria o de otras re-
clamaciones algunas sentencias no han visto inconveniente alguno en
admitir la figura del Trade y en declararse competentes pese a la falta
de comunicacién hasta el momento de la extincién de la condicion de
Trade al cliente!?” cuando el trabajador, pese a la ausencia de contrato

126 STS de 12 de julio de 2011 (rec. 3706/2010). Sobre esta evolucién jurisprudencial
puede verse LOPEZ GANDIA, J.,“La dificil existencia de la figura del Trade tras la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo y la nueva Ley de Jurisdicciéon Social”, RDS n.
56/2011, pp. 171-184.

127 Asi, por ejemplo, en la STSJ de Castilla-Le6n Valladolid de 25 de marzo de 2009
(rec. 97/2009), STSJ Asturias 31 de octubre de 2008, (rec. 1396/2008), Pais Vasco 24 de
marzo de 2009, (rec. 3069/2008), Pais Vasco 16 de diciembre de 2009 (rec. 2625/2008),
Castilla-Le6n 17 de diciembre de 2008 (rec. 1744/2008), y 29 de octubre de 2008 (rec.
1019/2008), C. Valenciana de 11 de diciembre de 2008 (rec. 3475/2008).

235



[ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ \

escrito, habia acreditado la condicién de Trade en los términos esta-
blecidos en el art. 11 de la LETA. Esta doctrina judicial, a diferencia de
otras precedentes'??, no entra a cuestionar la competencia de la juris-
diccién social, sino que se declara competente y entra a juzgar el asun-
to en cuestion. Otras veces lo hace sin que ello suponga la aceptacion
de la condicién de Trade, al tratarse de reclamaciones de prestaciones
de cese de actividad denegadas por la Mutua'?°.

Se llega asi a una posible neutralizaciéon del reconocimiento de los
nuevos derechos otorgados por el art. 15 de la LETA para esta fase
transitoria, lo que supone dejar desprotegidos a los Trades precisa-
mente al aparecer un nuevo estatuto protector que les otorga nuevos
derechos.

En la jurisprudencia'?® se abordo la cuestion previa de la condicién de

Trade para los anteriores a la Ley 20/2007 vy, por tanto, la competen-
cia jurisdiccional. Va mas all4 de la mera fase transitoria para hacer
una interpretacion per se y general del requisito de la comunicacién al
cliente. Ademas la sentencia aborda el espinoso tema de la forma. Y en
este punto, en cambio, lleva a cabo una interpretacién menos exigente,
si bien sélo para la fase posterior, no para la transitoria. Dice que si
bien es cierto que en nuestro derecho es norma general la de que la for-
ma escrita de los contratos y su incorporacién a registros ptiblicos no
se requiere ad solemmnitatem, sino tan sélo ad probationem, cual mues-
tran los arts. 1.278, 1.279 y 1.280 del Cédigo Civil y el art. 8 del ET, sin
embargo la forma adquiere un valor decisivo en cuanto a que la comu-
nicacién al cliente condiciona la validez del contrato, es un elemento
constitutivo del mismo. Por ello, aunque puede aceptarse que el art.
12.1 de la Ley 20/2007 no establece la necesidad de forma escrita como
requisito ad solemnitatem, tiene caracter constitutivo del contrato la
comunicacién, por el trabajador a quien le contrata de su condicién
de dependencia econémica de quien lo emplea, porque, si la condicién
de Trade se tiene sé6lo con respecto a la persona (fisica o juridica) de la
que se depende econémicamente por percibir de ella al menos, el 75
por 100 de los ingresos de la actividad auténoma desarrollada, es claro
que esa condicién sélo se tiene con respecto a una persona y ese dato
y las demaés condiciones que requiere el art. 11.2 de la Ley sélo son
conocidas por el trabajador auténomo. Si el mismo no comunicara esa

128 STSJ Andalucia/Granada de 4 de marzo de 2009 (rec. 88/2009), Andalucia/Sevilla de
13 de octubre de 2009 (rec. 757/2009).

129 Asi en STSJ Pais Vasco de 15 de abril de 2014 (rec. 574/2014).
130 STS de 12 de julio de 2011 (rec. 3706/2010).
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circunstancia a quien lo contrata, la naturaleza del contrato quedaria a
su arbitrio, lo que no es posible de acuerdo con el art. 1.256 del Cédigo
Civil, por lo que el contrato seria nulo por un vicio del consentimiento
prestado por el «cliente», al ignorar la naturaleza del contrato suscrito
(art. 1.266 del Cédigo Civil). Para evitar esa nulidad, la Ley impone que
el trabajador notifique a quien le contrata su condicién de dependien-
te en los términos previstos en ella, como requisito constitutivo del
contrato, lo que no impide que por otros medios pueda el trabajador
acreditar la existencia de ese elemento constitutivo y su conocimiento
por el «cliente» que lo contrat6!'3!,

La Ley 36/2011, LJS, en su disp. ad. 2% por un lado ha venido a refor-
zar el papel no constitutivo de la forma del contrato modificando la
LETA al considerar meramente declarativo y no constitutivo el contra-
to escrito entre el trabajador auténomo econémicamente dependiente
y su cliente, asi como a clarificar el acceso a la jurisdiccién como via
de reconocimiento de tal condicién. En primer lugar el contrato no
escrito tiene plena validez aproximandose la regulacién de la forma
a la presuncién del ET en el sentido de que cuando el contrato no se
formalice por escrito o no se hubiera fijado una duracién o un servi-
cio determinado, se presumiré, salvo prueba en contrario, que ha sido
pactado por tiempo indefinido.

Pero por otra parte en cuanto a la comunicacién al cliente de la con-
dicién de Trade la LIS vino a reforzar la interpretacion de la sentencia
del Tribunal Supremo que se acaba de analizar. Asi, se afiade un nuevo
art. 11 bis a la LETA segtn el cual el trabajador auténomo que retina
las condiciones establecidas en el articulo anterior podra solicitar a su
cliente la formalizacién de un contrato de trabajador auténomo eco-
némicamente dependiente a través de una comunicacién fehaciente.
En el caso de que el cliente se niegue a la formalizacion del contra-
to o cuando transcurrido un mes desde la comunicacién no se haya
formalizado dicho contrato, el trabajador auténomo podra solicitar el
reconocimiento de la condicién de trabajador auténomo econémica-

131 En el mismo sentido las STS de 4 y 19 de abril de 2012, 12 de junio de 2012 (rec.
2060/2011), 11 y 12 de julio de 2011 (rec. 3956/2011), 24 de noviembre de 2011 (rec.
1007/2011). Véase LOPEZ GANDIA, J. «La dificil existencia...» ob. cit. Pero es que se
interpreta de la misma forma cuando dias antes de que se extinguiera el contrato se
comunico6 al cliente la condiciéon de Trade dandole un calor concluyente y cerrado a
la fase transitoria entendiendo que fuera de la misma, si no se nové el contrato, no
cabria ya reconocer la condicién de Trade, lo que lleva a una interpretacién excesiva y
desvirtuada de esta fase transitoria. Asi en STSJ Pais Vasco de 15 de abril de 2014 (rec.
574/2014).
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mente dependiente ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social.
Todo ello sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del art. 12 de
la citada Ley 36/2011.

No obstante, el reconocimiento judicial de la condicién de trabajador
auténomo econémicamente dependiente no tendra ningtn efecto so-
bre la relaciéon contractual entre las partes anterior al momento de
dicha comunicacién con lo que decae toda la construccién de la doc-
trina judicial analizada més arriba y del voto particular a la sentencia
del Tribunal Supremo sobre el valor constitutivo o no del requisito de
la puesta en conocimiento del cliente. Asi, en el caso de que el 6rgano
jurisdiccional del orden social reconozca la condicién de trabajador
auténomo econémicamente dependiente al entenderse cumplidas las
condiciones legales el trabajador solo podra ser considerado como tal
desde el momento en que se hubiere recibido por el cliente la comuni-
cacién mencionada en el parrafo anterior. El reconocimiento judicial
de la condicién de trabajador auténomo econémicamente dependiente
no tendra ningin efecto sobre la relacién contractual entre las partes
anterior al momento de dicha comunicacién.

Finalmente la disp. trans. 4* (régimen transitorio del reconocimiento
previsto en el articulo 11 bis) de la LIS establece que este nuevo ré-
gimen sélo podra producirse para las relaciones contractuales entre
clientes y trabajadores auténomos que se formalicen a partir de la en-
trada en vigor de la propia LJS. Con ello se le niega cualquier valor o
efecto retroactivo a la nueva regulacién con lo que para situaciones
anteriores puede reconocer la existencia del Trade con efectos anterio-
res a la solicitud de reconocimiento. Aun asi su alcance es escaso pues
las relaciones de Trade en la que se den los requisitos, pero que no se
hayan formalizado, pero que lo hagan a partir de la entrada en vigor
de la nueva ley, quedaran sujetas a la misma.

Tras la ley de la jurisdiccién social y para el futuro, por tanto, la po-
sicién del Trade no queda mas garantizada que en la LETA, sino que,
al contrario, la puesta en conocimiento del cliente de su condicién y
la solicitud del mismo adquieren todavia mayor valor juridico, un va-
lor casi exclusivo, constitutivo, mas que la propia forma escrita en si,
pues la sentencia no tendria efectos anteriores a la misma aun cuando
materialmente se dieran los requisitos y condiciones para la existencia
del Trade, si este no lo solicit6. Se acaba penalizando al Trade que no
solicita tal condiciéon cuando se den los requisitos y sélo lo hace en el
momento de la extincién del contrato. Es patente el alejamiento que se
produce de una aplicacién analégica del art. 8 del ET. Asi pues, si bien
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la forma escrita como tal queda relativizada, sin embargo es decisiva
la comunicacién al cliente por el Trade de su condicién y ello parece
desplegar efectos tanto privados como publicos (jurisdiccionales, de
Seguridad Social, etc.).

La nueva Ley 35/2014 modifica la Ley 32/2010 introduce un cambio de
gran relevancia pues se reconoce el derecho a la prestacion de cese de
actividad a los trabajadores auténomos econémicamente dependien-
tes aunque carezcan del reconocimiento de tal condicién siempre que
su actividad cumpla las condiciones establecidas en el art. 11 de la
LETA y en el articulo 2 del RD 197/2009, de 23 de febrero.

El avance es considerable. De otra parte como la ley no distingue la
no exigencia del reconocimiento por el cliente de la condicién de Tra-
de a efectos de la prestacion de cese de actividad se aplica tanto a los
contratos posteriores a la LETA como a los anteriores, sorteando de
este modo las dificultades que se han visto en la jurisprudencia y en la
doctrina judicial para el reconocimiento de tal condicién, como la falta
de adaptacion de los contratos o la falta de comunicacién al cliente de
que se retunen los requisitos para ser Trade.

En cuanto a la acreditacion de las causas se planteaba una serie de
problemas para los auténomos. Segun el art. 6 de la Ley 32/2010 las
situaciones legales de cese de actividad de los trabajadores auténo-
mos basadas en motivos econémicos, técnicos, productivos u organi-
zativos, se acreditan mediante una declaracién jurada del solicitante,
a la que habran de acompanarse, en funcién del motivo alegado, los
documentos de caracter contable, profesional, fiscal, administrativo o
judicial, en los que se hara constar la fecha de produccién de los refe-
ridos motivos.

Esta exigencia planteaba problemas de acreditacién en caso de aut6-
nomos que tributan por estimacién directa, por médulos. Cuando un
auténomo tributa de esta forma esta obligado a llevar un listado de in-
gresos y gastos, y si tributa por sociedades una contabilidad conforme
lo dispuesto en el Cédigo de Comercio. Pero en ambos casos no pode-
mos olvidar que son auto-liquidaciones. No es asi en el caso de los au-
ténomos que tributan por médulos ya que no estan obligados a llevar
un libro de ingresos por lo que les es dificil demostrar fehacientemente
pérdidas econémicas derivadas del o de los ejercicios anteriores al cese
de actividad.

De ahi que se haya planteado que en el caso de los auténomos sujetos
al Régimen Especial de Estimacién Objetiva por Médulos se podria
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entender que la situacién anterior se produce cuando tengan en un
afno unos ingresos inferiores en un 10% a los gastos en el mismo ejerci-
cio'??, dada la especial dificultad que han tenido los auténomos sujetos
al Régimen de médulos para poder justificar la situacion efectiva de
pérdidas, ya que al estar sujetos a un sistema objetivo de beneficios
estimados no estan obligados a llevar una contabilidad en sentido es-
tricto ni regulado del concepto de “pérdida”’, de acuerdo a como es
entendido por las normas contables en general.

Precisamente, en el art. 4 del RD 1541/2011 se afiaden pautas para
acreditar esta situacién legal de cese de actividad por motivos econé-
micos, técnicos, productivos u organizativos. El en 4.1 se insiste en
que, «para acreditar las pérdidas econémicas, el solicitante deberd acom-
pariar la documentacion con un certificado de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria». Pero la Agencia Estatal de la Administra-
cién Tributaria (AEAT) no emite ningtn tipo de certificado sobre las
pérdidas de las personas fisicas. Pero, aun si lo hiciera, en el caso de
los trabajadores auténomos que tributan por el sistema de médulos la
AEAT no conoce cuéles son sus ingresos por lo que dificilmente podra
saber cudles son sus pérdidas. El trabajador por cuenta propia que esta
incluido en el sistema de médulos abona una tasa fija en funcién de
unos parametros sin tener en cuenta criterios contables.

Por ello, la Federacién ATA entendia que se debia clarificar ain maés la
forma de acreditar la situacién de cese de actividad por motivos eco-
némicos, técnicos, productivos u organizativos para los supuestos de
trabajadores auténomos que tributan por el sistema de médulos con el
fin de mejorar su seguridad juridica. De cualquier manera, habria que
suprimir, al menos para ellos, el requisito de acreditar la concurrencia
de pérdidas econémicas mediante un certificado de la AEAT.

De ahi que la nueva Ley 35/2014 establezca que sin perjuicio de los
documentos sefialados en el parrafo anterior, es decir, la declaracién
jurada del solicitante, en la que se consignaré el motivo o motivos con-
currentes y la fecha de efectos del cese, sin perjuicio de aportarse, si
aquel lo estima conveniente, cualquier medio de prueba admitido le-
galmente, y los de cierre de establecimiento, la concurrencia de moti-
vos econémicos se considerara acreditada mediante «la documentacion
contable que confeccione el trabajador auténomo, en la que se registre la
existencia de resultado neto negativo al cierre del ejercicio o del cese de la
actividad en los términos del articulo 5.1.a).1° asi como mediante las de-
claraciones del IVA, del IRPF y demds documentos preceptivos que, a su

132 CIU enmienda n. 146.
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vez, justifiquen las partidas correspondientes consignadas en las cuentas
de cierre. En todo caso, las partidas que se consignen corresponderdn a
conceptos admitidos en las normas que regulan la contabilidad».

El trabajador auténomo podra formular su solicitud «aportando datos
estimados de cierre, al objeto de agilizar la instruccion del procedimiento,
e incorporard los definitivos con cardcter previo al dictado de la resolu-
cion».

Si el Trade trabaja para otros clientes, como el cese ha de ser total
en todas las actividades (art. 1.2. de la Ley 32/2010 y art. 9.2 del RD
1541/2001) se establece que en este caso debera aportar la documen-
taciéon que acredite la finalizacién de las mismas para otros clientes
distintos del cliente principal. Se pide acreditar el cese, no que éste
derive de las mismas causas del cese de la actividad principal, aunque
podra a nuestro juicio alegarse esta para justificar que no tiene mas
remedio que cesar en las otras menos importantes para acceder a la
prestacion de cese de actividad. La Ley 32/2010 no exige la situacién
legal de cese de actividad en las dos, sino la acreditacién sin mas de
que ha finalizado la actividad en las segundas o complementarias. Di-
cha acreditacién, en muchos casos, resultard inviable toda vez que,
por regla general, este tipo de operaciones no se llevan a cabo bajo el
respaldo de la formalizacién de un contrato de prestacion de servicios,
colaboracién, o similar. Es ademas muy habitual que el 25 por ciento
de los ingresos que el trabajador auténomo percibe de los clientes dis-
tintos del principal, deriven de pequenias operaciones puntuales lleva-
das a cabo con numerosos clientes, por lo que le sera dificil disponer
de documentacion acreditativa de la finalizacion de tales trabajos.

En este sentido, hubiera bastado la acreditacién de la finalizacién del
contrato con el cliente principal, asi como la la comunicacién ante el
registro correspondiente del SEPE de la finalizacién del contrato con
el cliente, y en su caso, la declaracién responsable del trabajador auté-
nomo econémicamente dependiente de la finalizacién de actividades
econémicas con clientes distintos del principal.

Sin embargo, se trata de una previsién reglamentaria que no ha sido
afectada por la Ley 35/2014 pero que podria modificarse a nivel regla-
mentario de acuerdo con el nuevo espiritu introducido por la nueva
ley.

En caso de establecimiento abierto al publico se exigia el cierre del
mismo durante la percepcion del subsidio o bien su transmisién a ter-
ceros. Ello ha planteado en algunos casos el problema de que exigir
el cierre puede dificultar la consecucién de traspaso del local y si se
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permite cantidad previa por el mismo computa como ingreso del ejer-
cicio lo que puede afectar al porcentaje de pérdidas, cuando a efectos
fiscales son ganancia patrimonial.

En todo caso se deberan aportar los documentos que justifiquen el
cierre del establecimiento en los términos establecidos en el art. 5.1.a),
la baja en el censo de actividades econémicas y la baja en el Régimen
Especial de la Seguridad Social en el que estuviera encuadrado el so-
licitante. En el caso de que la actividad requiriera el otorgamiento de
autorizaciones o licencias administrativas, se acompanara la comuni-
cacion de solicitud de baja correspondiente y, en su caso, la concesién
de la misma, o bien el acuerdo de su retirada.

Segun el art. 4.7 del RD 1541/2011 debera acreditar el cierre mediante
una serie de documentos.

No obstante, téngase en cuenta que segun el art. 4.5 del RD 1541/2011
los que ejerzan libremente la profesion que requieran colegiacién para
realizar su actividad profesional por cuenta propia, ademas de lo reco-
gido en el apartado primero de este articulo, deberan acreditar el cese
de actividad mediante certificado emitido por el Colegio Profesional
correspondiente, donde se haga constar tal circunstancia, que se acre-
ditara bien mediante la baja, o bien mediante la aportaciéon del certifi-
cado de colegiado no ejerciente, ambos expresando la fecha de efectos.
Es decir, no se exige la baja en el Colegio, sino que el profesional cole-
giado puede continuar como no ejerciente, pues los colegios cumplen
diversos fines a favor de sus asociados, al margen del que le es propio,
como son la oferta de servicios, bolsas de trabajo, formacién. Incluso
muchos colegiados podrian perder los beneficios de las pélizas de los
seguros médicos que tienen contratados para ellos y para sus familias.
La figura del colegiado «no ejerciente» es suficiente para acreditar que
el solicitante de la prestacién ha dejado la actividad.

Se mantiene, no obstante, tras la nueva ley, la necesidad de tener que
dar de baja o perder la licencia de actividad, que acredite el cese por-
que podria hacer desaparecer la figura juridica del traspaso, o inclu-
so influir en ciudades y zonas donde la obtencién de licencias para
determinados tipo de actividad ya no es posible. Existen licencias de
actividad de cierta antigiiedad en locales, que una vez dadas de baja,
conseguirlas de nuevo puede ser muy dificil por entranar un elevado
coste econémico, o imposible por nuevas exigencias urbanisticas.

También se exigia el cese de la «propiedad» y «usufructo» en el RD
1541/2011. En el art. 4.8. d) se exigia «documentacion acreditativa del
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cese de titularidad de la propiedad, alquiler, usufructo o cualguier otro
derecho que habilitara al ejercicio de la actividad al establecimiento».

No obstante, no parecia légico exigir al solicitante vender sus propie-
dades o renunciar a un derecho de usufructo, para acceder a la pres-
tacién, al igual que no se obliga a ello a los asalariados en situacién
de desempleo. Ademas resultaba dificil, dada la situacién del mercado
inmobiliario, enajenar un bien propio en breve plazo.

Por ello la nueva redaccion de la Ley 35/2014 afiade en este sentido que
«no obstante, el auténomo titular del inmueble donde se ubica el estable-
cimiento podrd realizar sobre el mismo los actos de disposicion o disfrute
que correspondan a su derecho, siempre que no supongan la continuidad
del auténomo en la actividad econémica o profesional finalizada». Por
tanto no debe llevar a que se produzca necesariamente el cese en la
propiedad y usufructo o alquiler siempre que no contintie la actividad.
Y mucho menos si se tratara de cese temporal.

En cuanto al cémputo de periodos de cotizacién y a la base regulado-
ra en el REMAR se establece de un lado que en el Régimen Especial
del Mar los periodos de veda obligatoria aprobados por la autoridad
competente no se tendran en cuenta para el computo del periodo de
12 meses continuados e inmediatamente anteriores a la situacién legal
de cese de actividad, siempre y cuando en esos periodos de veda no
se hubiera percibido la prestacién por cese de actividad. Y en cuan-
to a la base reguladora ésta se calculara sobre la totalidad de la base
de cotizacién por esta contingencia, sin aplicacién de los coeficientes
correctores de cotizacién, y ademas, los periodos de veda obligatoria
aprobados por la autoridad competente no se tendréan en cuenta para
el computo del periodo de 12 meses continuados e inmediatamente
anteriores a la situacién legal de cese de actividad, siempre y cuando
en esos periodos de veda no se hubiera percibido la prestacién por cese
de actividad.

7. GESTION Y FINANCIACION

Se mantiene la competencia de las Mutuas en la gestién de la presta-
cién por cese de actividad. Correspondera a aquella con quien el tra-
bajador auténomo haya formalizado el documento de adhesién, me-
diante la suscripcién del Anexo correspondiente. El procedimiento de
formalizacién de la proteccién por cese de actividad, su periodo de
vigencia y efectos se regird por las normas de aplicacién a la colabora-
cién de las Mutuas en la gestién de la Seguridad Social.

243



[ JUAN LOPEZ GANDIA Y DANIEL TOSCANI GIMENEZ \

En cuanto a las facultades de la entidad que gestiona la prestacién se
sigue reconociendo la competencia para:

— La gestion de las funciones y servicios derivados de la prestacion
econdémica por cese de actividad.

— Proceder al reconocimiento, suspension, extincién y reanudacion
de las prestaciones.

— Su pago.

Todo ello sin perjuicio de las atribuciones reconocidas a los 6rganos
competentes de la Administracién en materia de sanciones por infrac-
ciones en el orden social.

Alo que la Ley 35/2014 aniade que también sin perjuicio «de las compe-
tencias de direccién y tutela atribuidas al ministerio de empleo y segu-
ridad social en el articulo 73.1 del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio».

Las medidas de formacion, orientacién profesional y promocién de la
actividad emprendedora de los trabajadores auténomos beneficiarios
de la proteccién por cese de actividad, a las que se refiere el articulo 3.2
de esta ley, seran gestionadas, como hasta ahora por el Servicio Pabli-
co de Empleo de la Comunidad Auténoma competente y por el ISM, en
proporcién al nimero de beneficiarios que gestionen.

En la Ley 32/2010 se establecia que los excedentes anuales obtenidos
por las Mutuas en su gestién de la prestacion por cese de actividad ha-
bian de afectarse a la constitucién de las reservas que reglamentaria-
mente se determinen. Asimismo, se estableceria reglamentariamente
el destino que haya de darse al exceso de los excedentes que resulte,
una vez cubiertas las indicadas reservas. Y asi en el reglamento de
2011 (art. 21) se regulaban las Reservas y excedentes.

Para cada ejercicio presupuestario finalizado, las Mutuas deberan de-
terminar, independientemente del resto de contingencias que gestio-
nan, el resultado econémico obtenido como consecuencia de la gestién
del sistema de proteccién por cese de actividad.

Dicho resultado se determinara por la diferencia entre ingresos y gas-
tos vinculados a dicho sistema de proteccion, en base a las reglas de
contabilidad analitica que se determinen por la Intervencién General
de la Seguridad Social.

El resultado positivo obtenido de dicha gestiéon se destinara exclusi-
vamente a la constitucién de las reservas de estabilizacién por cese de
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actividad en las Mutuas que tendra como finalidad garantizar la via-
bilidad financiera de la gestién de la proteccién por cese de actividad
del trabajador auténomo y a la reserva complementaria por cese de
actividad en TGSS.

En la Ley 35/2014, como se ha visto mds arriba al hablar de las re-
servas se regulan de nuevo. Y asi, el resultado positivo anual que las
Mutuas obtengan de la gestion del sistema de proteccién se destinara a
la constitucién de una Reserva de estabilizacién por cese de actividad,
cuyo nivel minimo de dotacién ya no es, al menos, el 80 por ciento del
resultado positivo obtenido en cada ejercicio presupuestario cerrado,
sino que cada Mutua materializara dicha reserva en la misma forma y
condiciones establecidas para la reserva por contingencias profesiona-
les, es decir, equivaldra al 5 por ciento de las cuotas ingresadas durante
el ejercicio por esta contingencia, que podra incrementarse voluntaria-
mente hasta alcanzar el 25 por ciento de las mismas cuotas, que cons-
tituira el nivel maximo de dotacién, y cuya finalidad sera el atender los
posibles resultados negativos futuros que se produzcan en esta gestion.

Una vez dotada con cargo al cierre del ejercicio la Reserva de estabi-
lizacién en los términos establecidos, el excedente se ingresara en la
TGSS con destino a la dotacién de una Reserva complementaria de
estabilizacién por cese de actividad, cuya finalidad sera asimismo la
cancelacién de los déficits que puedan generar las Mutuas después de
aplicada su reserva de cese de actividad, y la reposicién de la misma
hasta el nivel minimo sefialado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 75.4 de la mencionada Ley General de la Seguridad Social.
La remisién deberia entenderse hecha primero al art. 7.5.2.in fine, es
decir su cuantia se correspondera con la diferencia entre el importe
destinado a la Reserva de Estabilizacion por cese de actividad y la to-
talidad del resultado neto positivo y no tanto al art. 75.4 que se refiere
mas bien al resultado negativo de la gestién de las prestaciones por
cese en la actividad. Tal resultado negativo se cancelara aplicando la
Reserva especifica constituida en las Mutuas y, en caso de insuficien-
cia, se aplicara la Reserva Complementaria de Estabilizacion por cese
de actividad constituida en la TGSS hasta extinguir el déficit y reponer
hasta su nivel minimo de dotacién aquella Reserva, en los términos
que se establezcan reglamentariamente.

En ningin caso sera de aplicacion el sistema de responsabilidad man-
comunada establecido para los empresarios asociados.

La nueva ley contempla de manera especial la cotizacion para esta pres-
tacion. El tipo de cotizacién correspondiente a la proteccién de la Se-
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guridad Social por cese de actividad, aplicable a la base determinada
en el apartado anterior, se establecera de conformidad con lo dispuesto
en el art. 16.1 de la LGSS. No obstante, al objeto de mantener la soste-
nibilidad financiera del sistema de proteccién, la LPE de cada ejercicio
estableceri el tipo de cotizacion aplicable al ejercicio al que se refieran
de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El tipo de cotizacién expresado en tanto por cien sera el que resulte
de la siguiente férmula: TCt = G /BC*100.

t = afio al que se refieran los Presupuestos Generales del Estado en el
que estara en vigor el nuevo tipo de cotizacién

TCt = tipo de cotizacién aplicable para el afio t

G= suma del gasto por prestaciones de cese de actividad de los meses
comprendidos desde 1 de agosto del afo t-2 hasta el 31 de julio del afio
t-1.

BC= suma de las bases de cotizacién por cese de actividad de los meses
comprendidos desde 1 de agosto del afio t-2 hasta el 31 de julio del afio
t-1.

b) No obstante lo anterior, no correspondera aplicar el tipo resultante
de la formula, manteniéndose el tipo vigente, cuando:

1°. Suponga incrementar el tipo de cotizacién vigente en menos de 0,5
puntos porcentuales.

2°. Suponga reducir el tipo de cotizacién vigente en menos de 0,5 pun-
tos porcentuales, o cuando siendo la reduccién del tipo mayor de 0,5
puntos porcentuales las reservas de esta prestacién a las que se refiere
el articulo 16.2 de la presente Ley previstas al cierre del afio t-1 no
supere el gasto presupuestado por la prestacion de cese de actividad
para el afio t.

¢) En todo caso, el tipo de cotizacién a fijar anualmente no podra ser
inferior al 2,2 por ciento ni superior al 4 por ciento.

Cuando el tipo de cotizacién a fijar en aplicacién de lo previsto en este
apartado exceda del 4 por ciento, «se procederd necesariamente a revi-
sar al alza todos los periodos de carencia previstos en el apartado 1 del
articulo 8 de la presente Ley, que quedardn fijados en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado. Dicha revision al alza serd al
menos de dos meses.

4. La Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal podrd emitir opi-
nién conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley Orgdnica 6/2013, de
14 de noviembre, de creacion de la Autoridad Independiente de Responsa-
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bilidad Fiscal, respecto a la aplicacion por el Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social de lo previsto en los apartados anteriores, asi como respecto a
la sostenibilidad financiera del sistema de prestacion por cese de actividad.

5. Las medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de la
actividad emprendedora de los trabajadores auténomos beneficiarios de
la proteccién por cese de actividad, a las que se refiere el articulo 3.2 de
esta ley, se financiardn con un 1 por ciento de los ingresos establecidos en
este articulo. Dichas medidas serdn gestionadas por el Servicio Publico de
Empleo de la Comunidad Auténoma competente y por el Instituto Social
de la Marina, en proporcion al niimero de beneficiarios que gestionen».

Se trata de una nueva forma de calculo de la cotizacién a la manera del
factor de sostenibilidad.

Las reglas que se acaban de exponer contenidas en el apartado 3 del
articulo 14 de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un
sistema especifico de proteccién por cese de actividad de los trabajado-
res auténomos, en la redaccién dada por esta ley, seran de aplicacién
a efectos del célculo del tipo de cotizacién correspondiente al ejercicio
2016 (disp. final 6* de la Ley 35/2014).

No se abordan en la reforma que lleva a cabo la Ley 35/2014 algunos
aspectos discutibles de la Ley 32/2010 como la conexién con los demas
regimenes especiales de auténomos en cuanto a cémputo de cotizacio-
nes. Tampoco la exigencia de que la carencia minima exigida, los doce
meses anteriores, sean ininterrumpidos, pues en caso de cambios de
actividad es poco realista que se den sin solucién de continuidad de
cotizacién. Y ademas tal requisito dificulta la consideracién de situa-
ciones asimiladas al alta que no conlleven cotizacién, y la aplicacién
de la teoria del paréntesis.

Tampoco la duracién de las prestaciones en comparacién con las de
desempleo. De hacerse obligatoria la prestacién para tres millones de
trabajadores auténomos probablemente deberia haberse revisado la
duracion de la prestacion. Y el establecimiento de prestaciones asis-
tenciales, especialmente en caso de cargas familiares (subsidio de pre-
jubilacién, plan prepara, etc.).

Otros aspectos de tipo técnico podrian introducirse en el nuevo regla-
mento de desarrollo. Por ejemplo, la configuracién como causa sus-
pensiva de la realizacién de actividades por cuenta propia sin distin-
guir si estas dan lugar a algtin tipo de encuadramiento en un sistema
de seguridad Social, pues pueden no ser habituales ni constitutivas de
medio fundamental de vida, sino tener un caracter marginal.
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Capitulo VII

BALANCE Y CONCLUSIONES

Las Mutuas son entidades privadas, sin animo de lucro, libremente
constituidas por los empresarios para colaborar en funciones y presta-
ciones propias de servicio publico que asumen la cobertura de presta-
ciones regladas puiblicas. Del caracter publico de las prestaciones y de
las cuotas se deriva su régimen estatutario, su sujeciéon a un régimen
juridico previo en los aspectos organizativos, funcionales y econémi-
cos de manera que su régimen juridico se encuentra en gran parte
“administrativizado”.

En su devenir la regulacién de estas entidades ha ido experimentan-
do una constante transformacién, en paralelo a los cambios politicos,
econémicos y sociales que ha ido atravesando el pais y, especialmen-
te, a los experimentados por el propio sistema de Seguridad Social,
que ha afectado a aspectos fundamentales de su actuacion, desde a la
propia denominacién de las Mutuas, a su caracter al régimen de res-
ponsabilidad, a las peculiaridades de su régimen econémico, ambito
geografico de actuacién, mecanismos de participacién de las organiza-
ciones empresariales y sindicales, entre otros multiples aspectos. Asi,
se ha ampliado su objeto primordial, que si originariamente consistia
en el aseguramiento de los riesgos profesionales de los trabajadores
comprendidos en su dmbito de cobertura, se ha extendido a nuevas
prestaciones y a la realizacién de otros servicios y actividades. El 4m-
bito de las prestaciones objeto de dicha colaboracién se ha ido exten-
diendo a otras prestaciones de nuevo surgimiento, como la prestacién
por riesgo durante el embarazo y riesgo para la lactancia, la gestién de
las prestaciones econémicas por cese en la actividad de los trabajado-
res por cuenta propia y, mas recientemente, la prestaciéon por cuidado
de menores afectados por céncer u otra enfermedad grave, pese a que
esta medida de conciliacién de la vida laboral y familiar no guarde
relacién alguna con el &mbito propio de las Mutuas.
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Pero ademas, en el ambito de los riesgos profesionales, los cometidos
de las Mutuas tras la LPRL 31/1995, se extendieron también a su ac-
tuacién como servicios de prevencion, funciones que son distintas e
independientes de las correspondientes a la colaboracién en la gestién
de la Seguridad Social.

Asi pues en las funciones de las Mutuas y su ampliacién han concurri-
do dos intereses basicos: el interés administrativo por buscar férmulas
mas flexibles —y en principio eficientes— de gestién del servicio publico
“seguridad social” y el interés privado-empresarial de estas entidades
por ganar terreno a esa gestién publica, evidenciando una notable am-
bicién de protagonismo, por la rentabilidad que de ello ha venido de-
rivado para tales estructuras de gestién del Sistema Seguridad Social.

La relevancia de la funcién que desempefian las Mutuas, asi como la
necesidad de adoptar medidas que modernicen su funcionamiento y lo
doten de mayor eficiencia gestora se pusieron de relieve en la revisién
del Pacto de Toledo llevada a cabo en 2011, formaba parte también
de los compromisos contemplados en el Acuerdo para la reforma y el
fortalecimiento del sistema publico de pensiones, parte sustancial del
Acuerdo social y econémico (ASE) para el crecimiento, el empleo y la
garantia de las pensiones, suscrito el 2 de febrero de 2011, se recogié
enlaLey 27/2011 (disp. ad. 14?), en el Plan Nacional de Reformas 2012
presentado por el Gobierno en Bruselas en el marco del cumplimiento
de los objetivos de estabilidad fiscal contemplaba el compromiso de la
revision de la normativa de las Mutuas. Y todo ello ha confluido en la
Ley 35/2014 que fija una lineas de actuacion sobre la “gobernanza” de
las Mutuas con el objetivo de modernizar el funcionamiento y gestién
de estas entidades privadas, reforzando los niveles de transparencia
y eficiencia, y contribuyendo en mayor medida a la lucha contra el
absentismo laboral injustificado y a la sostenibilidad del sistema de
la Seguridad Social. A juicio de esta ley, la normativa vigente requie-
re una adaptacién a la realidad actual en aras a la consecucién de
los principios de seguridad juridica, coordinacion, eficacia, eficiencia,
transparencia y competencia. Principios todos ellos que estan siendo
materializados de manera generalizada en la reforma de las Adminis-
traciones Publicas.

Es cierta la abundante normativa elaborada sobre las Mutuas en estos
altimos veinte afos tras el TRLGSS, muchas de ellas adoptadas en
leyes de Presupuestos o de acompariamiento. Por su parte, hay que
recordar que el Reglamento sobre colaboracién de las Mutuas, apro-
bado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre, ha sido modificado tras su
aprobacién por numerosos Decretos.
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A la finalidad de cubrir las lagunas legales existentes e integrar la dis-
persién de la pluralidad de normas de distinto rango que conforman
el régimen juridico de las Mutuas la reforma introduce un cambio im-
portante en la regulacién de las Mutuas, en su funcionamiento y en la
colaboracion en la gestion. Un régimen que tiene mucho de reglamen-
tario y que hace suyos muchos de los aspectos regulados por el Regla-
mento de colaboracién, el RD 1993/10995, que ahora se incorporan a
la propia ley.

De otra parte la continua regulacién del “régimen econémico” de las
Mutuas se ha llevado a cabo a través fundamentalmente de leyes de
acompanamiento y Leyes de Presupuestos Generales del Estado, en la
doble direccion de ganar en eficiencia, a fin de mejorar las cuentas de
la Seguridad Social en las que se integran y también en “transparen-
cia” y control de las retribuciones de los directivos, en su dia justifica-
do por la mayor profesionalizacién exigida.

La reforma, aunque no es una “Ley de Mutuas”, tiene por finalidad
regular en su integridad el régimen juridico de las Mutuas y de las fun-
ciones que desarrollan como entidades asociativas privadas que parti-
cipan en funciones publicas. De esta manera, se pretende, por un lado,
cubrir las lagunas legales existentes vy, por otro, integrar la dispersién
de la pluralidad de normas de distinto rango que conforman su régi-
men juridico actual.

Se viene a dar, de esta forma, un rango superior en su regulacién tam-
bién a algunos aspectos del régimen econémico financiero y de la cons-
titucién de reservas, de los 6rganos de gestién, de la regulacién de la
gestién de la prestacién econémica de la IT derivada de contingencias
comunes y de cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia
regulados por normas reglamentarias.

No obstante, esta técnica legislativa presenta ciertos riesgos pues en la
ley se omiten algunas previsiones que la normativa de rango legal con-
templa en la actualidad, se elevan a rango legal una serie de disposi-
ciones procedentes de la normativa de desarrollo y en cambio no otras,
mientras que se anaden nuevos preceptos sin que, en ocasiones, se aca-
be de vislumbrar su alcance. Asimismo, el texto adolece de una prolife-
racién de remisiones a la normativa de desarrollo que no contribuye a
su claridad y comprensién, acarreando ademds, en algin supuesto, la
indefinicion en el texto legal de determinados aspectos esenciales de la
regulacién de las Mutuas. La nueva Ley realiza mas de veinte remisio-
nes a un desarrollo reglamentario, entre otras cuestiones, a materias
de especial relevancia y trascendencia en el funcionamiento diario de
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las Mutuas como las mencionadas, en materias como el régimen de
funcionamiento de los 6rganos de gobierno, gastos de administracién,
procedimiento de formalizacién de los convenios de asociacién y do-
cumentos de adhesién, asi como su contenido y efectos, régimen de
retribuciones y de aplicacion de las reservas de las Mutuas Colabora-
doras de la Seguridad Social.

Finalmente conviene destacar que esta reforma se ha llevado a cabo
sin el necesario consenso social y politico, imprescindible en un tema
de esta naturaleza, como se pone de manifiesto en el Dictamen del CES
y que no resulta aliviado por el hecho de que el Gobierno haya man-
tenido reuniones y contactos con los diferentes interlocutores sociales
ni que haya habido negociacién en el proceso de elaboracién del RD
625/2014. Tampoco en el Congreso de los Diputados, en el seno del
Pacto de Toledo.

Veamos a continuacién algunos de los aspectos mas destacables de su
régimen juridico tras la Ley 35/2014.

En primer lugar a la vez que se produce un aumento de competen-
cias ello se refuerza con un cada vez mayor sometimiento a controles
publicos, hasta el punto de integrarse en el Sector publico, de aplicar
los topes salariales a sus empleados, con un reforzamiento de las habi-
tuales técnicas de control —autorizacién, auditoria de cuentas, prohi-
biciones de disponer, etc., y en general al ser sometidas a la legislacién
especifica de contratacién del sector puiblico. Asi pues, a la vez que se
les otorgan mas competencias, a ejercer directa o indirectamente, se
les recorta la autonomia “empresarial” de gestién.

La reforma que introduce la Ley 25/2014 refuerza la continuidad de
este modelo tal como se ha ido construyendo histéricamente, sin al-
terar sustancialmente sus fundamentos actuales. Es decir, el caracter
privado de las Mutuas, como asociaciones de empresarios, respetando
su autonomia gestora y de gobierno, pero sin perjuicio del control y tu-
tela a desarrollar por la Administracion, atendiendo a su condicién de
entidades colaboradoras con la Seguridad Social. Se sigue una légica
de conservacién del modelo actual pero revisado, no inmovilista, sin
alterar ni su naturaleza juridica ni sus funciones. La reforma continda
con el modelo dual seguido en estos dltimos afios: mantiene las com-
petencias amplias actuales y acentta al mismo tiempo su control. La
reforma de 2014 no ha sido coherente con el equilibrio buscado por la
disp. ad. 14* de la Ley 27/2011 y se inclina mas por la ampliacién de
los controles publicos, necesarios y justificados en algunos casos, pero
no tanto en otros.
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La nueva ley, que ni siquiera es propiamente una “Ley de Mutuas”,
sino una reforma del TRLGSS, mantiene las competencias actuales de
las Mutuas en materia de colaboracién en la gestién de prestaciones
de la Seguridad Social, pero revisa las que afectan a su actuacién como
Servicio de Prevencién. Y amparandose en tal ambito competencial
modifica su denominacién que pasa a ser ahora Mutuas Colaborado-
ras con la Seguridad Social.

La nueva ley ya incorpora las prestaciones en las que se ha dado en-
trada a la colaboracién de las Mutuas en estos ultimos afios y que se
anaden a las clasicas.

También se recuerda que es competencia de las Mutuas respecto de las
contingencias profesionales, la determinacién inicial del caracter pro-
fesional de la contingencia, sin perjuicio de su posible revisién o califi-
cacion por la Entidad Gestora competente de acuerdo con las normas
de aplicacion. Se recoge asi en la nueva ley y con tal rango.

Y se afiade o se recuerda su papel preventivo dentro del marco de la
propia Seguridad Social, es decir, la “realizacién de actividades de pre-
vencién de riesgos laborales de la Seguridad Social” de muy diverso
tipo como prestaciones asistenciales a favor de los empresarios asocia-
dos y de sus trabajadores dependientes, asi como de los trabajadores
por cuenta propia adheridos. Pero no ya como Servicio de prevencion,
no cabe ya que puedan constituir Sociedades de Prevencién. La dis-
posicién final primera de la ley modifica el articulo 32 de la LPRL al
objeto de impedir que las Mutuas puedan desarrollar, directa o indi-
rectamente, funciones de los Servicios de Prevencién Ajenos.

La nueva ley define la naturaleza juridica de las Mutuas, asi como las
funciones que las mismas desarrollan, pero precisa mas y asimismo, se
establece que la prestacién de asistencia sanitaria deriva de la cober-
tura de las contingencias profesionales es una prestacién contributiva,
prevista con tal caracter en el TRLGSS, punto que habia suscitado du-
das en la doctrina con los efectos correspondientes en materia de coti-
zacion o fraccién de cuota por este motivo. Y que pese a su insercién el
ambito del Servicio Nacional de Salud despliega efectos también juris-
diccionales, como, por ejemplo, la reclamacién de dafios y perjuicios
por asistencia sanitaria defectuosa de las Mutuas se sustanciaran ante
el orden jurisdiccional social de conformidad con lo establecido en la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social.

La Exposicién de Motivos de la ley dice, haciendo un balance, que la
repercusion de la gestion en las diferentes prestaciones por parte de las
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Mutuas ha sido positiva para el sistema, incluso en periodos de crisis,
donde éstas han sido capaces de generar excedentes y aportar impor-
tantes recursos al Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

Sin embargo, para algunos grupos parlamentarios no ha sido asi y
proponen una revision de esta colaboracién para centrarla sélo en la
clasica, la que dio razon de ser a su existencia: la colaboraciéon en la
gestién de los riesgos profesionales. Y desde una valoracién positiva
de la actuacién que llevan a cabo las Mutuas se plantean, no sélo con
ocasién de esta reforma, volver a situar a estas Entidades en lo que
debe ser su “ntcleo natural” de actuacién, poniendo el acento en la
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos profesionales, atri-
buyendo a las Mutuas, dada la gestion eficiente que han demostrado
en esta area, la totalidad de la cobertura de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, como es habitual en otros ordenamientos
de Seguridad Social de nuestro entorno.

En cuanto a la nueva denominacién Mutuas Colaboradoras con la Se-
guridad Social, de entrada implica la supresién de su caracter especifi-
camente profesional, su rasgo bésico. Esta nueva denominacién viene
motivada seguramente por la ampliacién de competencias que han
venido adquiriendo desde el aflo 1994 y obedeceria a una “adecuaciéon
de la misma a su verdadero ambito de actuacién”. El cambio de deno-
minacién ha suscitado rechazo, reticencias y suspicacias, pues siem-
pre se han llamado de acuerdo con sus funciones béasicas e histéricas
de aseguramiento de los riesgos profesionales (Mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social) y no
habria por qué cambiar su denominacién. Aunque cabria pensar que
lo que la norma persigue es dejar abierta la posibilidad de ampliar los
ambitos de actuacién de las Mutuas en la colaboracién de la gestiéon
de las prestaciones de la Seguridad Social, a nuestro juicio no parece
ser ésta la intencién de la ley y menos que quede abierta por el mero
cambio de denominacién a que se alcance por via reglamentaria.

En el proyecto del Gobierno y hasta su pase durante su tramitaciéon
como ley por el Senado la denominacién nueva era Mutuas colabo-
radoras “de” la Seguridad Social, pero la ley finalmente ha sustituido
la preposicién “de” por la de “con” quizas para evitar que la primera
pudiera denota posesién o pertenencia de las Mutuas a la Seguridad
Social, cuando realmente este problema nunca se ha planteado con la
denominacién anterior.

La Ley 35/2014 de 26 de diciembre en su Exposicién de motivos dice
que al regular en su integridad el régimen juridico de las Mutuas Cola-
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boradoras con la Seguridad Social y de las funciones que desarrollan
como entidades asociativas privadas colaboradoras en la gestiéon de
la proteccién publica se dicta con absoluto respeto a su caracter de
entidades privadas. Define a las Mutuas en términos muy parecidos
a la normativa anterior al decir que son asociaciones de empresarios,
de naturaleza privada, sin afan de lucro, cuyo objeto exclusivo es la
colaboracién en la gestiéon de la Seguridad Social y cuyo d&mbito de
actuacién se extiende a todo el territorio nacional.

La ley moderniza el régimen juridico de aplicacién, de dos formas:
por un lado, se articulan distintos mecanismos para que la gestién se
desarrolle con la debida eficacia y eficiencia, en beneficio de los ciuda-
danos, y, por otro lado, se confiere mayor relevancia y distintas faculta-
des a los destinatarios de la colaboracién, los trabajadores por cuenta
ajena protegidos, las empresas asociadas y los trabajadores por cuenta
propia o auténomos.

Pese a que se trata de asociaciones privadas el intervencionismo de
autorizacién y control se produce en numerosos aspectos, muchos de
ellos contemplados en el nuevo art. 73 del TRLGSS. En este sentido,
la Ley vendria a atribuir al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
hasta un total de 36 competencias en practicamente todos los &mbitos
de direccién, organizacion y gestion de las Mutuas, limitando su capa-
cidad de organizacién y gobierno, con lo que no corregiria a su juicio
el proceso de publificacién que estas Entidades han sufrido en los tlti-
mos afios, con lo que tendrda como resultado incrementar al méximo el
grado de intervencién de la Administracién sobre las Mutuas.

Se ha establecido de este modo un régimen legal concreto que permite
afirmar que las Mutuas son entidades de configuracion legal y, conse-
cuentemente, sometidas a los mecanismos de gestiéon que el sistema
publico en cada momento articule, afectando en consecuencia a los
aspectos organizativos y funcionales de las propias Mutuas.

En cuanto a los 6rganos de gobierno y participacién la nueva Ley
35/2014 mejora la regulaciéon de la estructura interna de las Mutuas
estableciendo los 6rganos de gobierno, su composicién y funciones. Es
de destacar que por vez primera se regula la figura del Presidente y la
posicién que ocupa dentro de la Mutua y sus retribuciones, asi como
las del Director Gerente, materia que ni siquiera se contemplaba en el
RD 1993/1995. Los demas 6rganos siguen siendo los mismos: Junta
General, la Junta Directiva y el Director Gerente. Y como érganos de
participacién institucional la Comision de Control y Seguimiento y la
Comisién de Prestaciones Especiales.
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El nuevo art. 71 del TRLGSS es amplio pues, al regular ya directamen-
te los 6rganos de gobierno y de participacién y control, incorpora con
modificaciones muchas de las previsiones ya contempladas en el RD
1883/1995 en su capitulo IV, asi como aspectos relativos al régimen de
incompatibilidades y prohibiciones regulados en los articulos 75 y 76
del anterior TRLGSS. Recoge muchos aspectos contemplados en los
arts. 32 y ss. del RD 1993/1993, aunque deja otros sin incorporar, mien-
tras que a la vez remite en algunos aspectos a desarrollo reglamentario
y en muchos casos privando de competencia a los propios Estatutos, a
los que se remitia el Reglamento. Hay otras remisiones reglamentarias
a materias que se encuentran actualmente en el RD 1993/1995, como
en el art. 36, esto es, el procedimiento y los requisitos de convocatoria
de las Juntas Generales y el régimen de deliberacién y adopcién de sus
acuerdos.

A ello se anaden aspectos no regulados por el Reglamento como el ejer-
cicio por los asociados de las acciones de impugnacién de los acuer-
dos que sean contrarios a la ley, a los reglamentos e instrucciones de
aplicacién a la Mutua o lesionen el interés de la entidad en beneficio
de uno o varios asociados o de terceros, asi como los intereses de la
Seguridad Social.

También se remite a desarrollo reglamentario la clasificacién de las
Mutuas por grupos en funcién de su volumen de cuotas, nimero de
trabajadores protegidos y eficiencia en la gestion a efectos de la deter-
minacién de ciertos aspectos retributivos, asi como para la determina-
cién del nimero maximo de personas que ejerzan funciones ejecutivas.

La Junta Directiva ya no tiene las facultades anteriores de represen-
taciéon de la Mutua (art. 34.7 del RD 1993/1995), sino que éstas co-
rresponden a la nueva figura del Presidente, segtin el nuevo art. 71 del
TRLGSS. A él le corresponde también convocar las reuniones y mode-
rar sus deliberaciones.

Se mantienen algunas de las exclusiones de sujetos que no pueden for-
mar parte de la Junta Directiva (art. 75 del TRLGSS anterior y art. 34
del reglamento). Sin embargo, hay algunos supuestos contemplados
en el art. 75.2 del TRLGSS antes de la reforma y en el art. 34.2 del Re-
glamento todavia vigente que no se han incorporado.

Se mantiene la previsién del TRLGSS anterior a la reforma (art. 75.2)
de que no podran formar parte de la Junta Directiva y de otros érganos
las personas que formen parte de cualquiera de estos érganos en otra
Mutua, por si mismos o en representaciéon de empresas asociadas o
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de organizaciones sociales, asi como aquellos que ejerzan funciones
ejecutivas en otra entidad.

Como novedad, se establece en la nueva ley que los miembros de la
Junta Directiva tampoco podran celebrar contratos de ejecucién de
obras, de realizacién de servicios o de entrega de suministros, excepto
las empresas de servicios financieros o de suministros esenciales, que
requeriran para contratar autorizacién previa del Ministerio de Em-
pleo y Seguridad Social, ni celebrar contratos en los que concurran
conflictos de intereses. Tampoco podran realizar esos actos quienes
estén vinculados a aquellos cargos o personas mediante relacion de
parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad,
hasta el cuarto grado, ni las personas juridicas en las que cualquiera de
las mencionadas personas, cargos o parientes sean titulares, directa o
indirectamente, de un porcentaje igual o superior al 10 por ciento del
capital social, ejerzan en las mismas funciones que impliquen poder de
decisién o formen parte de sus 6rganos de administracién o gobierno.
Estas prohibiciones se han extendido también a otros cargos y érganos
(art. 71.7 del nuevo texto legal).

En cuanto a los 6rganos de participaciéon y control el art. 37 del RD
1993/1995 lo regulaba y muchos de sus perfiles han pasado a la nueva
ley, al art. 71.5 del TRLGSS tras la Ley 35/2014. En cuanto a su com-
posicién como elemento novedoso se articula la participacién en las
Comisiones de Control y Seguimiento de una representacién de las
asociaciones profesionales de los trabajadores auténomos, dada la im-
portancia cada vez mayor de este colectivo en la gestién de las Mutuas.
Era una reivindicacién histérica de las asociaciones profesionales del
sector que resultaba ya ineludible tras el Estatuto del Auténomo .

La reforma no ha supuesto un cambio relevante en la gestién ni en
su seguimiento y control de los 6rganos de gobierno y participacién
tal como se habia acordado en el ASE de 2011 cuando hablaba de
“promover el desarrollo de la participacién efectiva de las asociaciones
empresariales y sindicales més representativas en los érganos de di-
reccién, supervision y control de las mutuas, sin perjuicio de la debida
representacion de los mutualistas y trabajadores”.

No se ha contemplado la participacién de los trabajadores en la elec-
cién de los 6rganos de direccion, en la planificacién estratégica y en
las decisiones de gestién ordinaria o de tipo operativo. Tampoco se ha
reforzado la accién sindical en las Comisiones de Control y de Segui-
miento ni la codecisién en la eleccién de la Mutua, a nivel de empresa,
mas alla de la consulta no vinculante.
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Por otra parte, los 6rganos de seguimiento y control no se han trans-
formado en verdaderos 6rganos de control de la gestion, en los que los
miembros a través del acceso a la informacién sobre las actividades
puedan valorar y hacer propuestas de gestiéon. Un cierto avance, aun
timido, supone que para desarrollar su labor la Comisién disponga
periédicamente de los informes sobre litigiosidad, reclamaciones y re-
cursos, asi como de los requerimientos de los 6rganos de supervision y
direccién y tutela, junto con su cumplimiento y que anualmente elabo-
re la Junta Directiva como el 6rgano de direccién y tutela.

La reforma se ha planteado introducir medidas para garantizar un fun-
cionamiento mas eficiente y transparente en el “régimen econémico”,
de modo que se sepa con toda claridad a qué partidas y conceptos se
dirigen los ingresos, teniendo en cuenta que tanto sus fines —la cober-
tura de prestaciones— como sus recursos —cotizaciones bédsicamente,
pero no sélo- son eminentemente ptblicos.

Han sido muy diversas las “recomendaciones de los 6rganos de control
publico” de llevar adelante un revisién profunda del régimen de las
Mutuas. En este sentido, también por razones de eficiencia de las Mu-
tuas. La experiencia muestra que el Ministerio ha ejercido un control
muy relajado o laxo tanto en el ambito de la colaboracién con la Segu-
ridad Social como en su actividad preventiva . El Tribunal de Cuentas
lo ha podido confirmar a través de diversos informes. De ahi que en las
Leyes de Presupuestos desde 2010, se hayan ido incluyendo una serie
de modificaciones que afectan sobre todo a la eficiencia y transparen-
cia de su funcionamiento econémico y que como linea general busca
introducir mayores limitaciones, situando a las Mutuas en el marco
del control de las entidades del “sector publico”.

Los aspectos econémicos se regulan en la nueva Ley 35/2014, segtin
su exposiciéon de motivos, con el propdsito de superar ciertas incohe-
rencias existentes y otorgar seguridad juridica. El articulo 74 del nue-
vo TRLGSS tras la Ley 35/2014 al regular el “Patrimonio y régimen
de la contratacién”, incorpora y amplia estos apartados del anterior
TRLGSS, que se acaba de referenciar, en relacién tanto con el patri-
monio de la Seguridad Social adscrito a las mutuas y el patrimonio
histérico de estas, como el del apartado 5 sobre la exencién tributaria.
Se regula el régimen del patrimonio, incluido el histérico. Se mantiene
que las Mutuas 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 co-
laboracién con la Seguridad Social que tienen encomendada, podran
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cargar en sus respectivas cuentas de gestién un canon o coste de com-
pensacién por la utilizacién de tales inmuebles, previa autorizacién y
en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Por otra parte la nueva ley retoma articulos del Reglamento procedien-
do a una reelaboracion.

La normativa sobre patrimonio se configura como especial frente a
la de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas y también respecto de la normativa comun de
la propia Seguridad Social, del RD 1221/1992, de 9 de octubre, sobre
patrimonio de la Seguridad Social, que se aplicaria por remisién o de
manera supletoria.

Se elevan a rango legal algunas previsiones, no todas, del art. 4 del
Reglamento de colaboracién lo que plantea si las no incorporadas, en
el futuro podran seguir contemplandose en el nuevo desarrollo regla-
mentario.

En materia de contratacién publica ya el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre en su art. 3.1.g) mencionaba expresamente
a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.
El art. 74.3 del nuevo texto legal, tras la Ley 35/2014, recuerda que las
Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social ajustaran su actividad
contractual al citado texto refundido y sus normas de desarrollo. In-
cluso va mas allad de lo recomendado por el Tribunal de Cuentas, al
establecer supuestos de prohibiciones de contratacién referidos a las
empresas presentes en la Junta Directiva y aplicar a sus representan-
tes y a los cargos directivos un régimen de prohibiciones adicionales
a las contempladas en el articulo 60 de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

La ley regula el resultado econémico y las reservas a constituir con car-
go a éste, definiéndolas con detalle. Era el Reglamento de colaboracién
el que regulaba las reservas. Ahora se encarga el art. 75 de la nueva ley,
que sustituye al actual articulo 73, regulando el resultado econémico
de las Mutuas y las reservas a constituir con cargo al mismo. Y asi en
cada uno de los ambitos mencionados en el apartado 1 se constituira
una Reserva de Estabilizacién que se dotara con el resultado econémi-
co positivo obtenido anualmente, cuyo destino seréd corregir las posi-
bles desigualdades de los resultados econémicos generados entre los
diferentes ejercicios en cada uno de los 4mbitos. La ley las define con
detalle y fija su cuantia. Suprime el Fondo de prevencién que quedara
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extinguido (disp. trans.4* de la nueva ley) y lo sustituye por un Fondo
de contingencias profesionales de caracteristicas bastantes similares
en cuanto a su destino pues retoma la regulacién anterior del TRLGSS
mas la del art. 66.1 del RD 1993/1995, aunque afiade nuevos objetivos.

En el nuevo texto legal, tras la Ley 35/2014, el art. 68.1 mantiene la
responsabilidad mancomunada como rasgo caracterizador de las Mu-
tuas colaboradoras con la Seguridad Social asumiendo sus asociados
tal responsabilidad en los supuestos y con el alcance establecido en
esta ley (art. 75.ter). Y con acertado criterio titula al articulo “Medidas
cautelares y responsabilidad mancomunada”. La regula con caracter
general y afiade mas supuestos en los que procede la aplicacién de
tal responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a las
Mutuas y en los que cabra imponer la derrama. La nueva ley retoma la
regulacién anterior. La Mutua podra hacer frente a esta responsabili-
dad mediante el patrimonio previsto en el articulo 74.2. En el art. 71.9
del nuevo texto legal se establecen los supuestos.

En el nuevo texto legal, el art. 75 ter, retoma también algunas de las
medidas cautelares de la regulacién anterior y las precisa mejor. En
cuanto a las medidas se recogen las mismas que se preveian con ante-
rioridad con mejoras de redaccién o técnicas y afiade alguna mas.

En materia de disolucién y liquidacién el anterior TRLGSS apenas
regulaba esta materia, sino que de ello se encargaba el Reglamento de
colaboracioén en los arts. 38 y ss.

El articulo 76 del nuevo texto legal sobre “Disolucién y liquidacién”,
sustituye al actual articulo 72, completando las previsiones recogidas
en aquél y tomando como referencia lo establecido al efecto en los
capitulos V y VI del titulo T del Reglamento sobre colaboracién de las
Mutuas. El nuevo texto legal en su art. 76 regula con més detalle que
el anterior la disolucién y liquidacién incorporando articulos del Re-
glamento.

En cuanto a la gestion de la IT por las Mutuas en orden a la declara-
cién del derecho la nueva ley eleva a rango legal algunas previsiones
contempladas en el RD 1993/1995 (articulo 80 y ss.), en lo que se refie-
re a la atribucion a las Mutuas de la funcién de declaracion del dere-
cho al subsidio, asi como las de su denegacién, suspension, anulacion
y declaracion de extincion en los procesos de IT, la comprobacién por
la Mutua del cumplimiento por el beneficiario de los requisitos exigi-
dos, 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
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partes médicos. Los actos que se dicten en el ejercicio de las funciones
mencionadas en el parrafo anterior serdn motivados y se formalizaran
por escrito, estando supeditada su eficacia a la notificacién al benefi-
ciario. Asimismo se notificaran al empresario en los supuestos en que
el beneficiario mantenga relacién laboral (articulo tinico 2.2 de la nue-
va ley).

Ademas establece dentro de este ambito de gestién que durante el pla-
zo de dos meses siguientes a la liquidacién y pago del subsidio, los
pagos que se realicen tendran carécter provisional, pudiendo las Mu-
tuas regularizar los pagos provisionales, que adquiriran el caracter de
definitivos cuando transcurra el mencionado plazo de dos meses.

En cuanto a la determinacién del origen comun o profesional de la
contingencia y la impugnacién del alta médica, la nueva ley al dar nue-
va redaccién al art. 68,3, b) establece claramente que respecto de las
contingencias profesionales correspondera a las Mutuas la determina-
cién inicial del caracter profesional de la contingencia, sin perjuicio de
su posible revisién o calificacién por la Entidad Gestora competente de
acuerdo con las normas de aplicacién. Hay un reconocimiento ya legal
claro de la competencia final de la entidad gestora en la materia y una
intervencién de la Mutua favorable al trabajador permitiéndole estar
protegido sin condicionarlo al reconocimiento de la empresa.

La impugnaciéon de las altas médicas emitidas por las Mutuas en los
procesos de IT derivados de contingencias profesionales con anterio-
ridad al agotamiento del plazo de doce meses de duracién de dicha
situacién por el interesado ante la entidad gestora competente se re-
gulaba por el RD 1430/2009 de 11 de septiembre. Tal norma ha sido
modificada por el RD 625/2014 que es objeto de andlisis en el presente
trabajo y de los cambios que introduce, especialmente en los plazos.

En cuanto al control de la IT la nueva ley se mueve dentro de las lineas
de tendencia trazadas por la Ley 40/2007 y de la reforma laboral de
2012, esto es, del control del fraude y de lucha contra el absentismo
y la enfermedad de corta duracién. La disp. ad. 4* del RDL 3/2012 de
10 de febrero hace referencia al control de la IT por las Mutuas, que
parecia querer dar un paso mds, pero sin concretar si venia a otorgar
a la Mutua la competencia de dar el alta mediante una extension a las
mismas de las competencias y de las funciones del INSS.

Los argumentos en que se basa la reforma que lleva a cabo la Ley
35/2024 siguen siendo los del absentismo y la reduccién de un pre-
sunto gasto insostenible de IT para la Seguridad Social. La nueva ley
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segin la Exposicién de motivos, tiene por objeto, entre otros, contri-
buir “en mayor medida a la lucha contra el absentismo laboral injus-
tificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social”. Es
decir, incidir en el control del gasto. A tal efecto pretende profundizar
en la colaboracién en aquellos aspectos relativos a la gestiéon de la Se-
guridad Social, dotando a gestoras y colaboradoras de instrumentos
que permitan mejorar la gestién de las distintas prestaciones de mane-
ra que revierta en beneficio de los trabajadores protegidos. Pero tales
argumentos son de tipo “concesivo”, pues no responden a la realidad,
por los datos de estos tltimos afios de absentismo y de gasto y desde
luego no parecen ser ya coherentes con el repliegue que lleva a cabo
finalmente la ley en la concesién de mas competencias a las Mutuas en
materia de control de la IT en relacién con las propuestas iniciales del
gobierno y a las que la Exposiciéon de Motivos venia a dar cobertura.

Y para ello, otorga un mayor control a las Mutuas, de modo que estas
Entidades van a poder controlar las bajas desde el primer dia también
en los procesos de IT derivados de contingencias comunes, frente al
Sistema Publico de Salud y el INSS, aunque no se abone por ella has-
ta el decimoquinto dia, entre otras medidas. Ya en el RD 625/2014 se
estableci6é que el INSS y, el ISM , en su caso, y las Mutuas, a través
de su personal médico y personal no sanitario, ejerceran el control
y seguimiento de la prestacién econémica de la IT objeto de gestion,
pudiendo realizar a tal efecto aquellas actividades que tengan por ob-
jeto comprobar el mantenimiento de los hechos y de la situacién que
originaron el derecho al subsidio, a partir del momento en que se ex-
pida el parte médico de baja, sin perjuicio de las competencias que
corresponden a los servicios publicos de salud en materia sanitaria.
Y lo mismo contempla la nueva ley (disp.ad. 11%.5) : “Las Mutuas Co-
laboradoras con la Seguridad Social podréan realizar los mencionados
actos a partir del dia de la baja médica”. A ello el RD 625/2014 anade
algunas precisiones.

La nueva ley quiere introducir esas nuevas facultades y competencias
a favor de las Mutuas, que, en parte, ya se contienen en el reciente RD
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos
de la gestion y control de los procesos por IT en los primeros 365 dias
de su duracién. Se pretende regular, con el rango de ley, la gestion de
esa prestacion econémica de IT por las Mutuas en paralelo a la ela-
boracién del RD 625/2014, lo que no deja de ser algo anémalo pues la
nueva ley se adentra prolijamente en la regulacién de un procedimien-
to que estaba ya siendo abordado al mismo tiempo por el Proyecto de

262



\ LA REFORMA DE LAS MUTUAS |

Real Decreto y se limita a elevar a su rango unos contenidos reglamen-
tarios ya regulados que finalmente no vienen a alterar, aunque si gene-
ran algunas dudas en algunos aspectos. Y desde luego los blinda cara a
futuros desarrollos reglamentarios, si no se modifica antes la ley.

La Ley 35/2014 introduce algunas novedades en este ambito, especial-
mente en lo que se refiere a la tramitacién de las propuestas de alta
médica que las Mutuas formulen a los Servicios publicos de salud,
cuando, en base al contenido de los partes médicos y de los informes
médicos emitidos en el proceso, asi como a la informacién obtenida de
las actuaciones de control y seguimiento o de las asistencias sanitarias
previstas en el apartado 5, consideren que el beneficiario podria no
estar impedido para el trabajo.

En este supuesto, en el anteproyecto dichas propuestas se considera-
ban estimadas y emitido el correspondiente parte médico de alta, si el
Servicio publico de salud, en el plazo de cinco dias desde el siguiente a
la recepcién de la propuesta de alta, no notifica a la Mutua el parte de
confirmacién de la situacion de baja, es decir por silencio administra-
tivo, pudiendo ser dichos acuerdos impugnados por el trabajador afec-
tado ante la Inspeccién Médica adscrita al INSS. Pero finalmente no
se mantuvo esta propuesta ni en la Ley 35/2014 ni en el RD 625/2014,
de 18 de julio, que ha venido a derogar el RD 575/1997 y su normativa
de desarrollo. Sin embargo, los plazos para contestar desde el Siste-
ma Nacional de Salud, parecen dificiles de cumplir desde una orga-
nizacién administrativa compleja, lo que finalmente puede derivar en
una aceptacién de la propuesta de la Mutua, sin revision médica del
paciente ni contraste, en consecuencia, de su estado de salud como ya
ocurre actualmente con la mayoria de las propuestas que elevan las
Mutuas. El plazo resulta mas breve atn en el caso de que se deniegue
la propuesta de alta ya que, ademas, se debe realizar un informe médi-
co motivado que justifique la baja.

Ademas, las nuevas funciones atribuidas a la Inspeccién Médica de los
Servicios Publicos de Salud por el apartado 3 de la disp. ad. undécima
con un incremento de actuaciones, visitas, pruebas complementarias y
emision de informes, en el breve plazo que se ha establecido para rea-
lizarlas generan un incremento de actividad que no puede ser asumido
con los recursos actualmente disponibles.

Por otra parte, de la comparacién entre la nueva ley y el RD 624/2014
no hay coincidencia total, sino que la ley afiade algunas precisiones
procedimentales.
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La reforma de 2014 viene a incidir en estos aspectos en la nueva disp.
ad. 11* . Uno de los aspectos més importantes de la nueva regulacién
de la tramitacién de la IT es sin lugar a dudas la mayor intervencién
que se otorga en el control de la prestacién a las Entidades Gestoras
y Mutuas responsables de su cobertura, esto es, a los actos de control
y seguimiento de la prestacién econémica dirigidos a comprobar la
concurrencia de los hechos que originan la situaciéon de necesidad y
de los requisitos que condicionan el nacimiento o mantenimiento del
derecho, asi como los exdmenes y reconocimientos médicos.

El reforzamiento de las medidas de control ha alcanzado también a las
facultades de gestion de la prestacién al repercutir en las obligaciones
de los trabajadores, pues vienen obligados a acudir a los requerimien-
tos que la Entidad Gestora o la Mutua les practique para verificar su
estado clinico.

Segtin el nuevo texto legal y el RD 625/1014 los trabajadores, por su
parte vienen obligados a acudir a los requerimientos que la Entidad
Gestora o la Mutua les practique para verificar su estado clinico, con-
llevando su negativa infundada ciertos efectos sobre la prestacion.

La nueva ley dice ya claramente que “respecto de las citaciones para
examen o reconocimiento médico, la incomparecencia injustificada
del beneficiario sera causa de extincién del derecho a la prestacién
econdémica, de conformidad con lo establecido en el art. 131 bis, en
los términos que se establezcan reglamentariamente, sin perjuicio de
la suspension cautelar prevista en el apartado 3 del articulo 132”. In-
troduce también algunas matizaciones y regula de nuevo la materia.

En cuanto a la prestacién de cese de actividad la reforma introducida
porla Ley 35/2014, tiene por objeto suavizar los requisitos y formalida-
des que en la actualidad se exigen y que impiden en la practica el legi-
timo disfrute del derecho. En especial por parte de los auténomos que
por las caracteristicas de su actividad se asimilan a los trabajadores
econémicamente dependientes, pero que carecen de la calificacién le-
gal por ausencia de las formalidades establecidas al efecto. Y respecto
de los auténomos en general se trata de facilitar la forma de acreditar
la situacién econémica causante del cese de actividad. Se elimina el
excesivo nivel de pérdidas que se exige en la Ley 32/2010 al auténomo
para incurrir en la situacién de necesidad, entre el 20 y el 30 por ciento
de los ingresos, para situar el requisito en la existencia de resultado
neto negativo, pues la situacién protegida es el cese involuntario de la
actividad y no un determinado nivel de endeudamiento o de pobreza.
Paralelamente se permite la prueba de circunstancias econémicas me-
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diante los documentos contables del auténomo y no a través de medios
que no le son exigibles.

Pero ademas de todo ello la reforma dice ampliar su ambito a bene-
ficiarios excluidos del mismo y que sin embargo se encuentran en la
situacién de necesidad. Menciona ya de manera clara y expresa a los
administradores de las sociedades de capital.

En cuanto a su relacién con la proteccién de los riesgos profesionales y
a su caracter voluntario u obligatorio la Ley 35/2014 procede a desga-
jar la proteccién de cese de actividad de la cobertura previa de las con-
tingencias profesionales, y mantiene el caracter voluntario de acceso
al sistema de proteccién. No obstante, la disp. ad. 2% de la ley establece
que en el plazo de cinco afios el Gobierno remitira al Congreso de los
Diputados un estudio sobre la evolucién de los principales parametros
que configuran el sistema de proteccién para, en funcién de sus resul-
tados, valorar la conveniencia de convertirlo en obligatorio o mantener
su caracter voluntario. Se trata de una medida prudente como exige
la toma de decisiones de la indicada naturaleza, que deben basarse en
estrictos motivos financieros y debidamente justificados.

En cuanto al requisito de estar al corriente del pago de las cotizaciones
la Ley 35/2014 para salir al paso de las dudas interpretativas existentes
en la doctrina judicial modifica el art. 4 y establece una redaccién mas
clara y precisa y mas conforme con el mecanismo de invitacién al pago
propio de los auténomos.

En cuanto a las situaciones legales de cese de actividad y su acredita-
cién el aspecto més destacado que modifica la nueva ley es la configu-
racién de la causa econémica para justificar el cese de actividad y la
forma de acreditarla. Dadas las dificultades de acreditarlas en auténo-
mos sujetos a tributacién por médulos la nueva Ley 35/2014 establece
que sin perjuicio de los documentos contemplados en la ley como la
declaracién jurada del solicitante, en la que se consignara el motivo o
motivos concurrentes y la fecha de efectos del cese, y la aportacién, si
aquel lo estima conveniente, de cualquier medio de prueba admitido
legalmente, y los de cierre de establecimiento, la concurrencia de mo-
tivos econémicos se considerara acreditada mediante «la documenta-
cién contable que confeccione el trabajador auténomo, en la que se
registre la existencia de resultado neto negativo al cierre del ejercicio o
del cese de la actividad en los términos del articulo 5.1.a).1° asi como
mediante las declaraciones del IVA, del IRPF y deméas documentos pre-
ceptivos que, a su vez, justifiquen las partidas correspondientes con-
signadas en las cuentas de cierre. En todo caso, las partidas que se
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consignen corresponderan a conceptos admitidos en las normas que
regulan la contabilidad».

El trabajador auténomo podréa formular su solicitud «aportando datos
estimados de cierre, al objeto de agilizar la instruccién del procedi-
miento, e incorporaré los definitivos con carécter previo al dictado de
la resolucién».

En el caso de los Trade la nueva Ley 35/2014 modifica la Ley 32/2010
introduce un cambio de gran relevancia pues se reconoce el derecho a
la prestacion de cese de actividad a los trabajadores auténomos econé-
micamente dependientes aunque carezcan del reconocimiento de tal
condicién siempre que su actividad cumpla las condiciones estableci-
das en el art. 11 de la LETA y en el articulo 2 del RD 197/2009, de 23
de febrero.

En caso de cese establecimiento en la nueva redacciéon de la Ley
35/2014 se afiade que no debe llevar a que se produzca necesariamente
el cese en la propiedad y usufructo o alquiler sino que el auténomo
podra realizar sobre el mismo los actos de disposicién o disfrute que
correspondan a su derecho, siempre que no supongan la continuidad
del auténomo en la actividad econémica o profesional finalizada.

La nueva ley contempla de manera especial la cotizacién para esta pres-
tacion. El tipo de cotizacién correspondiente a la proteccién de la Se-
guridad Social por cese de actividad, aplicable a la base determinada
en el apartado anterior, se establecera de conformidad con lo dispuesto
en el art. 16.1 de la LGSS. No obstante, al objeto de mantener la soste-
nibilidad financiera del sistema de proteccién, la LPE de cada ejercicio
establecera el tipo de cotizacion aplicable al ejercicio al que se refieran
de acuerdo con una serie de reglas, que suponen la introduccién de
una nueva forma de célculo de la cotizacién a la manera del factor de
sostenibilidad.
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“La participacién de las Mutuas en la gestién de parcelas de la Seguridad
Social es una nota distintiva del sistema espaiiol de proteccién social. Pese
a sus origenes y tradicién histérica y a su especializacién en la prevencion
y reparacién de los riesgos profesionales, las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social han ido extendiendo su campo de accién a nuevas
prestaciones, lo que les ha otorgado un puesto de especial relevancia que
las convierte en instituciones ya consolidadas y claves del sistema de
Seguridad Social. El régimen juridico de las Mutuas ha estado sometido a
continuas modificaciones legislativas y reglamentarias en estos Glfimos
afios. La reciente ley 35/2014 de 26 de diciembre es la dltima de ellas.
Esta norma asume muchos de los contenidos reglamentarios actuales,
modifica ofros y se remite en ofros a futuros desarrollos. Esta nueva regula-
cién afecta a casi todos los aspectos del régimen juridico de las Mutuas: su
consfitucién, los érganos de gobierno, de seguimiento y control, su régimen
econdémico, financiero y patrimonial y la gesfién de algunas prestaciones,
especialmente la de Incapacidad Temporal. De las novedades introducidas
por la reciente reforma y de las cuestiones interpretativas y aplicativas que
plantea la nueva regulacién se ocupa el presente estudio.”
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