La colaboracion en la gestion de la
seguridad social entre priblico y privado:
las mutuas de la seguridad social

1. JUSTIFICACION DE LA EXIS-
TENCIA DE LLAS MUTUAS

La participacioén de entidades privadas en la
gestion de prestaciones que siguen siendo
publicas mediante la férmula de la colaboracion
de Mutuas es algo especifico del sistema espa-
fiol de gestion de los riesgos profesionales. Las
Mutuas no tienen caracter mutualista pues no
estan constituidas por los beneficiarios, sino
por los empresarios que aseguran los riesgos
profesionales de los trabajadores de las empre-
sas asociadas, aunque a veces la ley les llama
mutualistas. Las Mutuas se insertan en el sis-
tema de la Seguridad Social tras la LBSS 1963
cuando desaparecen las compafifas mercantiles
historicas a las que vienen de alguna manera a
sustituir ahora bajo la denominacion juridica
de “entidades colaboradoras”. Esta expresion
disfraza y disimula que de hecho realizan ver-
daderas funciones de gestoras, a las que se han
ido aproximando, aunque sin equipararse con
ellas, sino con sujecion a las mismas en muchos
aspectos. Con la tnica excepcion de la gestion
de la prestacion de cese de actividad de los tra-
bajadores por cuenta propia o autébnomo en la
que la ley 32/2010 la configura como gestora
si bien sin que ello suponga la asuncién de to-
dos los poderes de gestion.
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Se trata de entidades privadas que si bien no
persiguen animo de lucro si que corren con
una cierta responsabilidad (mancomunada)
con cargo al patrimonio de los asociados, sien-
do el de las Mutuas, a partir de 1967, patrimo-
nio de la Seguridad Social y afectado al cum-
plimiento de sus fines (art. 68.4 de la LGSS),
salvo el patrimonio histérico anterior con ciet-
tos limites (art.68.4 de la LGSS y art.3.2 y art.4
del Reglamento).

La vinculacion al concepto de riesgo profe-
sional y a la deuda de seguridad empresarial
serfa una posible justificacion de la aparicion
de las Mutuas. La existencia de las Mutuas ha
partido de que los riesgos profesionales tenfan
una proteccion especifica y unas caracteristi-
cas propias por lo que cabifa la participacion
de los empresarios a través de las Mutuas o de
las empresas colaboradoras, en razén de que
en materia de cotizacioén cotizan unicamente
los empresarios, y cuya opciéon por Mutua o
Inss corresponde a la empresa, aunque luego a
quienes afectara sea a los trabajadores. En caso
de trabajadores por cuenta propia y autdéno-
mos ni siquiera cabe la opcion entre Inss y Mu-
tua una vez se ha optado por los riesgos pro-
fesionales, ni tampoco cuando ya deben cubrir
obligatoriamente la IT por contingencias co-
munes tras el Estatuto del auténomo de 2007.
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Otros paises de nuestro entorno partiendo de
similares consideraciones y construcciones ju-
ridicas del riesgo profesional no han adoptado
esta forma de colaboraciéon en la gestion de
los riesgos profesionales, sino que ésta sigue
siendo totalmente publica a cargo de entidades
gestoras similares al Inss.

Se puede explicar y justificar la existencia de
las Mutuas en la gestion de los riesgos profe-
sionales por su tradicién y por su vinculacion
a la responsabilidad empresarial. Sin embargo,
la asuncién de tales competencias de gestion
conlleva numerosos y en ocasiones complejos
problemas aplicativos desde la calificacion de la
contingencia, al régimen de responsabilidades,
de los derivados de cambios por la empresa de
entidad colaboradora o gestora, al régimen de
responsabilidades en Incapacidad permanente
cuando se producen riesgos sucesivos, entre
otros, no siempre bien resueltos aunque han
ido apareciendo normas como la ley 40/2007
y el RD 1430/2009 que han ido petfilando ta-
les relaciones en algunas prestaciones.

Una primera cuestion serfa si en tales supues-
tos no deberfa volverse a la situacion anteriof.
Parece dificil y probablemente se trate de un
proceso irreversible. En riesgos profesionales
la consolidacién de este sistema histérico de
proteccion social y de asistencia sanitaria inclu-
so en materia de rehabilitacion, apenas cubier-
to o en menor medida por el sistema publico
de entonces, llevd a que en los procesos de
reforma de la Seguridad Social histérica here-
dada y que se asume por la Constitucion, no se
plantearan alternativas. Y quizas ahora tampo-
co quepan ya que como decia yala exposicién
de Motivos de la LSS de 1974 el papel y razén
de ser de las Mutuas era “reforzar el sentido
de la responsabilidad de la persona y entidades
afectadas...facilitar y garantizar la eficacia del
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sistema”. Es decir, se planteaba como un sis-
tema de gestion mas eficaz que el totalmente
publico por su tradicién en la gestion de los
riesgos profesionales, que llevarfan a cabo con
mayor sentido de la “responsabilidad” y con
mayor “eficacia”.

A ello contribuyé también el hecho de que
tenfan tradicion no sélo en la gestién de las
prestaciones economicas derivadas de los ries-
gos profesionales, sino también constitufan un
referente importante en materia de salud labo-
rall dada la inexistencia de un Sistema nacio-
nal de Salud, y la dejaciéon de estas funciones
por parte de la Seguridad Social propiamente
dicha, al no venir contemplada de una mane-
ra suficiente por el Insalud y los Servicios de
Salud de las administraciones publicas. La di-
versificacion de tratamiento entre riesgos co-
munes y profesionales alcanzé no soélo a las
prestaciones econdmicas, sino también a los
propios sistemas de proteccion de la salud: por
un lado, la salud publica del sistema sanitario
publico dirigido ademas a todos los ciudada-
nos, una vez se produce la universalizacion de
la Sanidad tras la Ley General de Sanidad de
1986 y normas de desarrollo, que por otra par-
te hay que sefalar que acentué su desborda-
miento, por otra la asistencia sanitaria derivada
de los riesgos profesionales, y, finalmente, la
salud laboral dependiente de la administracion
laboral y prestada por las Mutuas a la mayoria
de los trabajadores asalariados. En estas con-
diciones dificilmente el sistema publico podia
abordar en aquel momento la publificacion to-
tal del Sistema Nacional de Salud.

Ello plantea la cuestién de si los servicios sa-
nitarios que prestan las Mutuas estan incluidos
dentro del Sistema Nacional de Salud. Segun
la jurisprudencia los ingresos forman parte
del patrimonio de la Seguridad Social y tales
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servicios si que estan integrados en el Servi-
cio 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. Pese a que esta
integracion solo se produce a efectos de lo que
establece el art.3.2, esto es, la competencia de
la jurisdiccion contencioso-administrativa para
conocer de las reclamaciones de dafios y per-
juicios por defectuosa asistencia sanitaria, lo
cierto es que el Sistema Nacional de Salud es-
tarfa constituido no soélo de las entidades ges-
toras sino también por “las demas entidades,
servicios y organismos del Servicio nacional de
Salud” y de acuerdo con el art. 44.1 de la LGS
citada 14/1986 estarfan integrados en el mis-
mo “todas las estructuras y servicios publicos
al servicio de la salud integrados en el Servicio
nacional de Salud®. Y segun el art. 45 de la ley
citada “todas las funciones y prestaciones sani-
tarias que de acuerdo con lo previsto en la pre-
sente ley son responsabilidadesde los poderes
publicos” y el propio art. 12 del Reglamento
de colaboracion de las Mutuas habla de que las
instalaciones y servicios sanitarios de las Mu-
tuas “estan integrados en el Sistema nacional
de Salud”. Sin embargo s6lo como servicios a
los afiliados a la Mutua, es decit desde una re-
lacién de “exterioridad”. De ahi que el propio
Reglamento de colaboracion de las Mutuas
hable de la relacion entre Mutua y Servicio de
Salud en cuanto a coordinaciéon y cooperacion
(art.83) y especialmente en cuanto a la posibili-
dad de actuaciones sanitarias, pruebas o trata-
mientos, de urgencia por parte de los servicios
médicos de las Mutuas en ciertos supuestos de
Incapacidad temporal por contingencias co-
munes atendidos por el Servicio de Salud pero
gestionados por las Mutuas.

De otra parte tal ligazén historica explica de
manera natural el papel de las Mutuas como
Servicio de prevencion asi como sus funciones
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preventivas independientemente del mismo.
Tras la modificaciéon del marco normativo es-
pafiol de seguridad y salud laboral por exigen-
cias comunitarias para pasar el de prevencion
de riesgos laborales, la tendencia ha sido la de
alargar este ambito reparador de los riesgos al
ambito preventivo tras la LPRL 31/1995 y el
RD 39/1997 de 17 de enero (RSP) como Set-
vicio de prevencion ajeno para las empresas
asociadas. No es este un ejemplo de novedad
radical ni de que en este terreno las Mutuas
hayan podido perder su especificidad, pues las
prestaciones reparadoras de accidente de tra-
bajo no han estado desligadas histéricamente
de las preventivas; no son por otra parte te-
rrenos ajenos a la Seguridad Social (técnica de
bonus-malus en cotizaciones, recargos de pres-
taciones, responsabilidades por incumplimien-
tos de reconocimientos médicos, etc.). Por esta
raz6n probablemente podrian historicamente
haberse contemplado expresamente como una
prestacion de Seguridad Social. Al no haber
sido asf no se ha reparado en que el marco tra-
zado por la LPRL a la vez que abria la puerta
a Servicios de prevencion de caracter privado
mantenia el papel historico de las Mutuas en
este terreno permitiéndole constituirse como
servicio de prevencion ajeno para las empresas
asociadas.

Se critico la participacion de las Mutuas en la
prevencién, por el riesgo de que fuera “for-
mal”, minima, al dirigirse a los propios empre-
sarios clientes y porque suponia una compe-
tencia con los demas Servicios de prevencion
ajenos de caracter privado, especialmente so-
bre la presunciéon de que éstos en principio
prestarfan una prevencién de mayor calidad,
aun cuando en realidad se acaban dirigien-
do al mismo mercado de empresas. A ello se
afiadio la problematica especifica de diferen-
ciar los costes de las tareas preventivas de las
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Mutuas ordinarias, propia, dentro del ambito
de la Seguridad Social, a los que se refiere el
art.68.3 ¢) de la LGSS, de los que derivan de
su actuacion como Servicios de prevencion,
que deben ser pagados por las empresas, no
por las Mutuas con cargo a la colaboracion en
la gestion, que no pueden deducir tales gas-
tos ni cargarlos 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 concesiéon de benefi-
cios econémicos de ninguna clase a favor de
los empresarios asociados, ni a la sustitucion
de éstos en las obligaciones que se derivan de
su condicion de tales”. Es decir, no es admi-
sible que a costa de ingresos de la Seguridad
Social se ahorrara a los empresarios los costes
derivados de la LPRL. Lo que no ha impedido
un debate resuelto legalmente en relacién con
los botiquines, es decir si consideraba como
prestacion sanitaria o como medida preventi-
va. Algo similar se contempla en el art.76.4 de
la LGSS respecto de caucion o garantia como
consecuencia de las reclamaciones previas y de
los recursos asf como del abono del importe
de las sanciones impuestas a las Mutuas por
infracciones derivadas de su colaboracion en
la gestion de la Seguridad Social.

La necesidad de diferenciar las actividades de
prevencion historicas y la actuacion como Ser-
vicio de prevencion, con la utilizaciéon de me-
dios materiales y humanos indiferenciados a
veces, se ha traducido finalmente, sin embargo,
en la creacion de Sociedades de prevencion o
bien de una organizacién especifica e indepen-
diente de la correspondiente a las funciones y
actividades de colaboracién en la gestion.

Sin embargo, el legislador mas alld de la consi-
deracion o actuacion de la Mutua como servi-
cio de prevencion, ha intervenido relacionan-
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do los aspectos preventivos y los reparadores
de manera que el art. 73 de la LGSS tras las
ultimas reformas establece que una vez des-
tinado el resultado econémico positivo anual
obtenido por las mutuas en su gestion a la do-
tacion de las reservas reglamentarias, el exce-
so obtenido por la gestiéon de la contingencia
profesional, una vez dotadas las indicadas re-
servas debera adscribirse a los fines generales
de prevencion y rehabilitacion, entre los que
se encuentra el fomento de las actuaciones ex-
traordinarias de las empresas en la prevencion
de los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales. Se prevé a estos efectos su in-
greso en la cuenta especial del Fondo de Pre-
vencion y Rehabilitaciéon abierta en el Banco
de Espana y la posibilidad de que la Tesore-
rfa General de la Seguridad Social pueda ma-
terializar los fondos depositados hasta su uso
definitivo, en activos financieros emitidos por
personas juridicas publicas, de manera que los
rendimientos y gastos que generen los activos
financieros se abonaran y cargaran respectiva-
mente en la citada cuenta, salvo que el Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion disponga otra
cosa.

Por otra parte las Mutuas podran dedicar un
porcentaje de las dotaciones constituidas por
cada una de ellas en el Fondo de Prevencion y
Rehabilitacion a incentivar la adopcion de me-
didas y procesos que contribuyan eficazmente
y de manera contrastable a la reduccion de la
siniestralidad laboral, mediante un sistema de
bonus-malus, todo ello en los términos y condi-
ciones que se determinen reglamentariamente.

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 Constitucion
ningun replanteamiento de la gestiéon y protec-
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cion diferenciada de los riesgos profesionales
en el modelo postconstitucional, en cuyo am-
bito se situarfan, incluso en cuanto a las presta-
ciones sanitarias, al insertarse de manera “for-
mal” implicita, en la medida en que otorgan
prestaciones publicas, pese a que muchas veces
se prestan tales servicios en forma concertada
por empresas o entidades privadas aunque ello
ocurre también en la Sanidad publica, en los
Servicios Puablicos de Salud.

De otra parte, se confirmaba la idea tradicio-
nal de que las Mutuas son entidades colabora-
doras de creacion “legal”, tanto en el sentido
de que no responden al principio de iniciativa
privada ni de libertad de empresa con base en
el art. 38 de la Constitucion, salvo, en su caso,
si fuera obligatoria la asociacion de los empre-
sarios a las mismas (lo que podria ser objeto
de cuestionamiento en el caso de autonomos,
al tener que responder en su caso de las pér-
didas), pues en definitiva no dejan de ser en-
tidades privadas que participan en funciones
publicas. Y en segundo lugar en el sentido de
que la ley puede asignarles nuevas competen-
cias segun las exigencias y circunstancias del
momento, como se ha podido comprobar en
la experiencia de estos dltimos afos.

De ahi que de un lado sean entidades privadas,
sin animo de lucro, libremente constituidas por
los empresarios y a la vez participen en funcio-
nes y prestaciones propias de servicio publico
una vez se reafirma el caracter publico de la
Seguridad Social en el marco constitucional, en
la medida en que asumen la cobertura de pres-
taciones regladas publicas, y unicamente se de-
dican a tales funciones, con el mismo alcance
y garantfas y sujetas a la normativa reguladora
de las prestaciones objeto de colaboracién que
la propia Seguridad Social cuando actia como
entidad gestora.
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Tampoco se ha cuestionado la diferenciacion
entre riesgos comunes y profesionales, y sus
consecuencias en la acciéon protectora. Mas
bien ha aumentado la diferencia entre ambos
en estos ultimos afios en ciertas prestaciones
como en Incapacidad permanente, Muerte y
Supervivencia, en las relaciones entre I'T y des-
empleo, etc. Es mas, se han considerado tam-
bién riesgos profesionales el de riesgo durante
el embarazo y durante la lactancia.

Cabria perfectamente alegar razones de efica-
cia por el hecho de que prestan una atencién
sanitaria a través de canales propios, separados
de la protecciéon de los demas riesgos, dada la
finalidad de reparar el accidente de trabajo y de
la pronta reincorporacion al trabajo. Pero cabe
interrogarse también sobre si esos procesos de
asistencia sanitaria en la I'T por accidente de
trabajo se gestionan mejor debido a una parti-
cipacion patronal en la gestién o por el hecho
de que se producen en menor numero y por la
posibilidad de una atencién sanitaria especifica
y especializada, con canales propios, no sujeta
ademas a listas de espera y otros factores co-
munes a los demas procesos de asistencia sa-
nitaria por I'T. De este modo se evitan largos
procesos de I'T por la mayor inmediatez de las
intervenciones. A cambio de esa rapidez, en
cambio, en ocasiones se corre el riesgo de pro-
ceder a altas médicas indebidas, precipitadas,
con recaidas o prolongaciéon de las molestias,
que luego a veces no son asumidas como tales,
sino consideradas como enfermedad comun y
derivadas a los servicios publicos de Salud, al
Inss, asi como a conflictos sobre el origen de la
baja médica en funcién de la entidad que debe
hacerse cargo del pago.

Si las Mutuas presentan tal especializacion en
riesgos profesionales, no hay ningun incon-
veniente en que continden colaborando en la
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asistencia sanitaria y rehabilitadora mediante
conciertos con las entidades gestoras, plan-
teandose entonces si resulta necesario que
asuman competencias de colaboracion en la
gestion de la prestacion econémica. No resulta
facil sin embargo y es dudoso que sea eficaz
desgajar en los riesgos derivados de acciden-
tes de trabajo los aspectos meramente técnicos
de la prestacién, de los reparadores y de los
aspectos econémicos de la prestacion dado el
condicionamiento de las altas y bajas médicas
como determinantes de la propia situacién de
Incapacidad temporal.

De otra parte la competencia de las Mutuas en
el reconocimiento de las enfermedades pro-
fesionales tras el RD 1299/2006 tiene gran
relevancia en el grado de declaracion de las
mismas, en funcién de cémo se interpreten
y apliquen los apartados de la nueva lista de
enfermedades profesionales, esto es si se lle-
va a cabo una interpretacion abierta o se hace
una interpretacion cerrada en especial en las
enfermedades profesionales mas frecuentes.
No esta claro si el nuevo sistema de notifi-
cacion y declaracion ha supuesto un cambio
decisivo pues la infradeclaracion histérica de
enfermedades profesionales se debia también
a la falta de protagonismo y formacion de los
médicos de los Servicios de Salud, que en el
art. 5 del Real Decreto citado se intenta pa-
liar. En este sentido el nuevo parte de enfer-
medad profesional contemplado por la Orden
TAS 1/2007 de 2 de enero puede propotcio-
nar importantes informaciones que permitan
una mejor relacion entre la enfermedad y su
origen laboral. También los Servicios de pre-
vencion tienen un papel relevante en la mate-
ria pues deben comunicar con ocasion de sus
actividades profesionales la existencia de una
enfermedad profesional o sospechosa de que
sea profesional.
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De otro lado, otro factor a tener en cuenta es
que la gestion de las enfermedades profesiona-
les ha cambiado recientemente, pues si bien las
Mutuas sélo han asumido histéricamente las
prestaciones de Incapacidad temporal, no las
de Incapacidad permanente y Muerte y supet-
vivencia, prestaciones que corrian a cargo del
Fondo compensador de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales (actualmente el
Inss), sin embargo pueden ya asumirse directa-
mente por las Mutuas tras la reforma de 2005
en lugar de ingresar las cuotas correspondien-
tes. Tal nueva competencia, sin embargo, pue-
de llevarles a una interpretacion restringida por
el temor de que de la enfermedad profesional
deriven prestaciones mas cuantiosas que la I'T
como son las de incapacidad permanente y las
derivadas de Muerte y Supervivencia.

No parece tampoco que haya sido efectiva, si
es que se ha aplicado, la Resolucion de la Se-
cretarfa de Estado de la Seguridad Social de 19
de septiembre de 2007 que- mas alla del proce-
dimiento contemplado por el RD 1430/2009-
establece la obligaciéon de que los expedien-
tes tramitados por las Mutuas en materia de
prestaciones por Incapacidad Temporal y por
Muerte y Supervivencia que se resuelvan sin
considerar como enfermedad profesional,
pese a contarse con indicios que pudieran ha-
cer presumir la existencia de dicha patologia
deberan remitirse al Inss con el fin de determi-
nar la contingencia y de resolver las reclama-
ciones previas que presenten los interesados.

El conflicto sobre el alta médica indebida lle-
vada a cabo por las Mutuas as{ como sobre la
determinacién del origen de la contingencia
en desarrollo de lo previsto en la LMSS, ley
40/2007 (disp. ad.19%) se regula actualmente
por el RD 1430/2009 de 11 de septiembre
(art.4). E1 RD presenta, sin embargo, algunas
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lagunas que habra que colmar como se venia
haciendo hasta ahora pues sélo regula el pro-
cedimiento de impugnacion de altas médicas
de las Mutuas, previendo procesos de IT sub-
siguientes mientras se recurre a la vez que la
prorroga simultanea de la IT por causa pro-
fesional mientras tanto y resolucién del Inss.
Sin embargo, no se regula 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 pro-
fesional. En tales casos- lo mismo que cuando
se haya superado el plazo de los cuatro dfas
desde el alta practicada por la Mutua- no habra
mas remedio que seguir acudiendo al proce-
dimiento comun de reclamaciéon 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. segun-
do parrafo parece limitarse al supuesto de alta
indebida cuando deberia ser la regla general,
esto es, en todo proceso en el que el interesa-
do solicite una baja médica derivada de con-
tingencia comun y del reconocimiento médico
se desprendiera la existencia de causa profe-
sional, aunque no derive de un proceso previo
de incapacidad temporal 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
dfas naturales. La comunicaciéon del médico
no debe limitarse a ese supuesto sino también
debe alcanzar a procesos iniciales de IT o su-
puestos de recaidas en que el Servicio de Salud
advierta que se deben a una causa profesional.

Estamos ante una clara y rotunda manifesta-
ci6n de publificacion incompleta de las Mutuas
dada su sujeccion a las entidad gestora, esto es,
la no colocacion de la entidad colaboradora en
el mismo plano que la gestora. Hay sectores
que entienden que deberfan ser las Mutas la
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que decidan la cuestion sin perjuicio de acudir
a los Tribunales, sin estar tuteladas por el Inss,
ya que colaboran en la gestion, en especial de
los riesgos profesionales. Sin embargo, lo cier-
to es que las Mutuas aparecen como entidades
subordinadas a las entidades gestoras publi-
cas de manera que, aunque colaboren en una
funcioén publica, no pueden ser juez y parte de
la prestacion, dado el régimen econémico en
parte privado de las Mutuas, por lo que no po-
drfan encontrarse en una posicion de igualdad
con las entidades gestoras.

2. LA EXTENSION DE LA CO-
LABORACION EN LA GESTION A
OTRAS PRESTACIONES Y COLEC-
TIVOS

De entenderse justificada la colaboracion de
las Mutuas, cabria en segundo lugar interrogar-
se sobre el alcance de su participacion, esto es,
si debe extenderse a las prestaciones en las que
participa actualmente o si deberfa revisarse su
alcance, esto es, si la extension de la colabora-
cién hasta comprender prestaciones diferentes
de las contingencias profesionales encuentra
actualmente justificacién y qué efectos produ-
ce sobre los servicios publicos. De seguir acep-
tando la conveniencia de la continuidad de las
Mutuas se tratarfa entonces de plantear si cabe
redimensionar su ambito de competencias.

Las Mutuas, si bien fueron creadas para la ges-
tién de las prestaciones derivadas de los cita-
dos riesgos, han ido extendiendo su campo de
accion en los ultimos afios a nuevas prestacio-
nes y colectivos. Incluso colectivos que antes
necesariamente estaban encuadrados a efectos
de la gestién de los riesgos profesionales en
el Inss como el personal de empresas y admi-
nistraciones publicas tras las reformas de los
afios ochenta y noventa cabe la opcién por las
Mutuas. Y en cuanto a prestaciones se ha ex-
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tendido a la I'T por contingencias comunes y a
la prestacion por cese de actividad.

Se ha producido una extension de competen-
cias de las Mutuas a la cobertura y reparacion
de riesgos no profesionales (IT por causa co-
mun), como opcién alternativa al INSS en
trabajadores por cuenta ajena, o como Unica
entidad gestora o colaboradora en trabajado-
res por cuenta propia del RETA o de los regi-
menes especiales que incluyan esta prestacion.
Ello ha supuesto una pérdida del principio de
“especialidad”.

Mas adelante a partir de las reformas de 2003
incluso también para los trabajadores auto-
nomos como unica posibilidad de gestion del
riesgo profesional, si optaban entonces por
esta mejora y ademas por la misma Mutua por
la que se optd para la gestion de la IT.

Esto supone tanto una “metamorfosis” de las
Mutuas como un aumento de la participacion
privada en funciones publicas al transferir la
gestion a estas entidades. La extension de la
participacion en la gestion de los riesgos co-
munes se hace con la finalidad de conseguir un
mayor control de la prestacion y del fraude, un
ahorro de los costes de la I'T frente a la gestion
del Inss, en lugar de reforzar las capacidades
de esta entidad gestora y de mejorar el funcio-
namiento de los Servicios de Salud.

Sobre todo si se tiene en cuenta que la colabo-
racion en la gestion trasferida a los propios em-
presarios asociados se lleva cabo sin pretender
alterar lo que podriamos llamar los aspectos
técnicos o sanitarios de la prestacion, al con-
servar los Servicios de Salud las competencias
sobre el alta médica- como ocurre cuando es
el Inss la entidad gestora de la prestacion, solo
que en este caso la cuestion se plantea entre
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organismos publicos- frente a la reivindicacién
constante de las Mutuas de equiparar la cola-
boracién en la gestion de la I'T por contingen-
cias comunes a la tradicional de accidentes de
trabajo. De ahi que se haya afirmado que se
trata de una trasferencia de colaboracién con
un contenido “incompleto” que llegan a “des-
naturalizar” la incorporacion de las Mutuas
a la gestién de la prestacion, convirtiéndoles
en simples pagadoras con escasas posibilida-
des de actuacién, o meramente formales, esto
es, un reconocimiento formal de la prestacion
econdmica de I'T vacio de contenido material,
es decir, una labor administrativa mecanica de
declarar lo ya resuelto por otras instancias. En
tales casos hay una separacion inevitable entre
la valoracion clinica de quien presta la asisten-
cia sanitaria y diagnostica la situacion del tra-
bajador, los Servicios de Salud, y la gestion de
la prestacion, a cargo de la gestora o colabora-
dora, por lo que hubiera sido paradéjico asig-
nar a las Mutuas facultades como la gestion de
las altas y bajas médicas, en lugar de a los mé-
dicos del Servicio de Salud, que el propio Inss
no tiene. En este sentido las reformas de 2007
(ley 40/2007) y de 2010 (ley 35/2010), como
se vera mas abajo, 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 contin-
gencias profesionales, pero especialmente a las
que derivan de contingencias comunes por lo
que el control se acaba residenciando siempre
en el Inss.

Ni la extension del papel de las Mutuas a la
colaboracion en la gestion de la IT por con-
tingencias comunes de los trabajadores por
cuenta ajena ha sido una reivindicacién de las
Mutuas, ni mucho menos, la de la I'T de los tra-
bajadores por cuenta propia o autbnomos. La
gestion de la prestacion por cese de actividad,
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en cambio, no ha hecho sino seguir los pasos
de als contingencias profesionales en este sec-
tor.

Tanto en trabajadores por cuenta ajena como
por cuenta propia se ha acudido a estas me-
didas 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, hospitalizaciéon y pruebas diagnos-
ticas y terapéuticas) y de la falta de recursos
humanos y materiales para hacer frente a la
universalizaciéon de la sanidad, aspectos 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 concepcion del
beneficiario como presunto defraudador que
presiona a los Servicios de Salud para obtener
bajas de complacencia y la presunta utilizaciéon
de la IT para suplir otras carencias de protec-
ci6én social (pérdida de empleo sin desempleo,
agotamiento del mismo, dificultades familia-
res, colectivos como autbnomos o empleados
de hogar sin proteccion por desempleo, etc.)
o la utilizacion de la I'T como forma de abor-
dar problemas de otro tipo (absentismo, malas
condiciones de trabajo, dificultades en la con-
ciliacién de la vida laboral y familiar, precarie-
dad laboral, mayor siniestralidad, etc.).

La via de participacion de privados en fun-
ciones publicas a través de las Mutuas parece
convertirse segun el legislador en la unica via
de la reduccion del gasto introduciendo de este
modo factores “economicistas” en la protec-
cién social, pues en definitiva la Mutua tendria
que asumir mayores costes en caso de déficit.
No se produce la descongestion de los Servi-
cios de Salud, ni la desburocratizacién de las
altas médicas, salvo cuando se ponen en mar-
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cha las facultades de las Mutuas de intervenir
mediante un control y seguimiento de la situa-
cion del trabajador (intervenciones sanitarias
en caso de las listas de espera, realizacién mas
rapida de pruebas, analisis, etc.).

La opciéon de colaboracion en la gestion de la
IT, al seguir por otro lado prestando la asisten-
cia sanitaria los Servicios de Salud, ha traido
como consecuencia, dados los objetivos perse-
guidos y como compensacion, el reforzamien-
to de las capacidades de control y seguimiento
de la situacion sanitaria del trabajador tanto a
cargo del Inss como de las Mutuas. Han au-
mentado las facultades de control, comproba-
cion, seguimiento y propuesta de declaracion
de alta médica, que ademas se consideran
como costes de las Mutuas (art. 73.2 y 82 del
Reglamento de colaboracién), la posibilidad
de actuaciones sanitarias de urgencia (art. 82
del Reglamento de colaboracién), los recono-
cimientos complementarias, las pruebas médi-
cas e informes, tratamientos e intervenciones
que se les interese en un marco de coopera-
cién y coordinacion con el Servicio de Salud,
que puede fijar las compensaciones econémi-
cas que hayan de satisfacerse por el mismo en
contraprestacion por los servicios realizados
por las Mutuas (art. 83.2 del Reglamento de
colaboracién), que entonces se consideraran
como ingresos. En esta misma linea se mueve
la disp.ad. 51* de la LGSS introducida por la
ley 35/2010 cuando se refiere a la cobertura
de los gastos por la anticipacion de la readap-
tacion de los trabajadores en incapacidad tem-
poral por contingencias comunes.

No obstante, si bien no se adquieren compe-
tecias directas sobre las altas y bajas médicas
en contingencias comunes, cierta repercusion
puede tener en el futuro una vez producidas la
reformas introducida por la ley 40/2007 que
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sea el Inss el unico competente para dar de
baja médica tras los doce meses o declarar si
se trata de recaida o de nueva enfermedad, y
de dar de alta antes del citado plazo, reducién-
dose asi el papel de control de los Servicios de
Salud, hace que esta reivindicacion historica de
otorgar las bajas y altas médicas incluso en pro-
cesos de IT por contingencias comunes pier-
da actualmente fuerza. Tampoco cabria alegar
que el Inss vaya a tener mas interés en el con-
trol de las altas y bajas médicas de prestaciones
de IT que él mismo gestione que aquellas de
las que sea responsable la Mutua. Y en esta li-
nea laley 35/2010 complementa lo previsto en
la ley 40/2007 y mediante una nueva disp. ad.
52% establece que hasta el cumplimiento de la
duracién maxima de trescientos sesenta y cin-
co dias de los procesos de incapacidad tempo-
ral del Sistema de la Seguridad Social, el Inss vy,
en su caso, el ISM, a través de los Inspectores
Médicos adscritos a dichas entidades, ejerceran
las mismas competencias que la Inspeccion
de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social
u organo equivalente del respectivo Servicio
Publico de Salud, para emitir un alta médica a
todos los efectos. Cuando el alta haya sido ex-
pedida por las citadas entidades gestoras éstas
seran los Gnicos competentes, a través de sus
propios médicos, para emitir una nueva baja
médica en la situacion de incapacidad tempo-
ral si aquélla se produce en un plazo de ciento
ochenta dfas siguientes a la citada alta médica
por la misma o similar patologfa.

Las facultades del Inss en el primer caso alcan-
zan incluso a las prorrogas de las I'T derivadas
de contingencias profesionales que gestionen
las Mutuas. Segin la Resolucion de la Secre-
tarfa de Estado de la Seguridad Social de 14
de enero de 2008 en los supuestos en que la
cobertura corresponda a una Mutua ésta efec-
tuara ante el Inss la propuesta de actuacion
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acerca de la prorroga de Incapacidad temporal
debiendo entenderse aceptada por el Inss, si
éste no se manifiesta en contrario en el plazo
de los cinco dias siguiente a su recepcion.

Este proceso de extension de aspectos propios
de una entidad gestora, que mas o0 menos no
resultaba dificultoso en la gestion de los ries-
gos profesionales, ha sido mas complicado y
menos claro cuando se ha extendido a nuevos
campos como la I'T por contingencias comu-
nes, y se ha debido en gran parte a las deficien-
cias de la técnica normativa, como se observa
en las facultades de control y de gestion de las
prestaciones derivadas de tales contingencias,
que no es facil de separar de los aspectos san-
cionatorios (sobre los que no tendrian compe-
tencias) y el juego de causas suspensivas o ex-
tintivas, sobre las que si tienen competencias,
por no comparecencia a los reconocimientos
médicos llevados a cabo por las Mutuas, pero
no en caso de realizaciéon de trabajos por el
trabajdor estando en IT. En este sentido la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ha ido am-
pliando la competencia de las Mutuas a través
del concepto de actos de gestion de manera
que se le ha reconocido la facultad de revision
de oficio y por tanto un acto que crea respon-
sabilidades patrimoniales a la entidad colabo-
radora y que comprende facultades que se han
ido ampliando en especial con la extension de
la gestion a la IT por riesgos comunes. Fuera
de estos supuestos cuando las Mutuas entien-
dan que el beneficiario ha percibido prestacio-
nes indebidas deberan dirigirse a las propias
entidades gestoras para que estén insten el
reintegro de las prestaciones indebidas (art.84
del Reglamento de colaboracion).

Esta problematica puede repetirse con ocasion
de la aplicacion de la prestacion por cese de ac-
tividad al diferenciarse en la ley 32/2010 entre
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actos de gestion y control de los perceptores
y actos sancionatorios. Y es que en general la
distincion entre actos de gestion y actos san-
cionadores se hace dificil en aquellos casos en
que es la Mutua la Gnica competente, sin que
quepa opciodn por el Inss, para la gestion de la
prestacion, como en la incapacidad temporal
de los trabajadores por cuenta propia y auto-
nomos y en la prestacion por cese de actividad.

Cabria plantear en este punto si hay que volver
al principio de especialidad en los riesgos pro-
fesionales y a la vez, dado el caracter publico
de las prestaciones que otorgan lo que vendria
por si mismo a clarificar numerosas cuestio-
nes que se acaban de plantear pues no habria
ya razon alguna para otorgar a las Mutuas en
compensacion en la prestacion de IT faculta-
des propias de las gestoras. Ademas incluso
en IT derivada de riesgos profesionales habria
que delimitar mejor estas competencias y su
alcance, separando claramente las funciones
sancionadoras de las de gestion, aspectos juris-
diccionales, etc.

Pese a que la gestién de la I'T por causas pro-
fesionales haya podido suponer avances en los
tiempos de baja médica y en la intervencion sa-
nitaria en intervenciones quirargicas y demas
pruebas médicas, no parece que la solucion
pase por extender la gestion a nuevas presta-
ciones sino por devolverlas a la gestion total-
mente publica. No compartimos la extension
de la colaboracion en la gestion a terrenos im-
propios como la I'T por causas comunes, por
muy sometida que se halle a controles publicos
como forma de resolver los problemas de fun-
cionamiento de los Servicios de Salud.

Tampoco ha sido algo natural la extension del

riesgo profesional a los trabajadores por cuen-
ta propia, (disp. ad. 34* LGSS y RD 1273/2003
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de 10 de octubre) lo que ha llevado a forzar
el concepto de accidente de trabajo. Sin em-
bargo, no ha sido muy elevado el nimero de
trabajadores autbnomos que han optado por la
proteccion de los riesgos profesionales, pese a
que no ha habido una reivindicaciéon por parte
de las Mutuas, sino una incentivaciéon por parte
del Estado de atender a la citada reivindicacion
de los colectivos de autéonomos. La cobertu-
ra de estas contingencias fuera de los auténo-
mos obligados a la misma como los Trade ha
sido baja, lo que indirectamente repercute en
la prestacion de cese de actividad. De ahi que
el Acuerdo de medias sociales y econémicas
plantee la extension de la obligatoriedad de la
cobertura de los riesgos profesionales a todos
los auténomos. Eso no quiere decir que haya
que interpretar que la prestacion de cese de
actividad sea obligatoria para los autbnomos
que tengan esta cobertura, pues no se deduce
con claridad de la ley 32/2010, pues la expre-
sién “alcanza” no es suficientemente precisa.
Deberia, por tanto, haberse precisado con mas
claridad en la ley 32/2010. La gestién de esta
prestacion a cargo de las Mutuas presentra
la misma escisién que la de desempleo, entre
politicas activas gestionadas por los Servicios
de Empleo auténomicos y las politicas pasivas
gestionadas por los Servicios Publicos de Em-
pleo estatales. No es que las Mutuas no puedan
llevar a cabo politicas activas (art. 17.1 h) de la
ley), pero no con cargo a la dotacién del 1 por
100 de las cuotas recaduadas.

3. LA PARTICIPACION DE LOS
TRABAJADORES Y DE SUS
REPRESENTANTES

Con caracter general cabe plantear la necesi-
dad de acometer reformas que garanticen una
gestion mas transparente y adecuada de los
servicios y recursos, plenamente imbricada

en el sistema publico de proteccion social (Se-
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guridad Social y Sistema publico de Salud) y
que mejore la calidad de servicio prestada a sus
usuarios, los trabajadores. De ahi que para ello
sea necesario aumentar la participacion de los
trabajadores y de sus representantes en la toma
de decisiones importantes que les afectan, asi
como otorgar mayores garantias y derechos a
los trabajadores como usuarios de los servi-
cios, tal como se propone en el apartado que
sigue. Asi por ejemplo, cuando se lleven a cabo
procesos de concentraciéon o de creacion de
mancomunidades o Corporaciones. Aunque
s6lo sea para asegurar el mantenimiento del
empleo de los trabajadores del sector y el re-
forzamiento de su plan de carreras, promocioén
y mejora profesional dentro de las Mutuas que
se estan integrando en las Corporaciones o de
las que puedan decidir fusionarse en un futuro
mas o menos inmediato.

Si bien se prevé la participacion de los interlo-
cutores sociales en las Comisiones de control y
seguimiento (Ley 42/1994 de 30 de diciembre
y art. 39.5 y art. 37 del Reglamento de cola-
boracién) a imagen y semejanza de la que se
produce en las entidades gestoras, hay impor-
tantes diferencias derivadas de la configura-
cion juridica de las Mutuas, y en funcion del
ambito territorial en que actie la Mutua, por
lo que cuando tienen implantacién en todo el
territorio nacional la participacion es centra-
lizada. Se han extendido las competencias de
la Comisién a la actuacion desarrollada por
la Mutua mediante Sociedades de prevencion

(Rd 688/2005 de 10 de junio).

En el ambito de la empresa y a la hora de la
opcién que ésta ejercita la participacion de los
trabajadores so6lo se produce a través del infor-
me preceptivo, pero no vinculante, del Comité
de empresa o delgados de personal, si los hay
(art.61.3 del Reglamento de colaboracion).
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En este sentido una novedad importante que
presenta el Acuerdo econémico y social de 3
de febrero de 2011 es la participacién sindi-
cal de las organizaciones empresariales y de las
organizaciones sindicales mas representativas
en los 6rganos directivos de las Mutuas de las
empresas con mayor numero de trabajadores
mutualizados.

Cabrfa, ademas, replantear el control de los
interesados y beneficiatios, esto es, de los pro-
pios trabajadores en dltimo término destina-
tarios de sus servicios y prestaciones, como
usuarios de un servicio publico. La participa-
cion serfa deseable, tanto en los propios Or-
ganos de las Mutuas mediante a través de los
Sindicatos una gestion paritaria mas alla de lo
contemplado actualmente y mas descentrali-
zada, y especialmente a nivel de empresa con
poderes de “codecision” sobre la Mutua a ele-
gir. El régimen juridico actual de acuerdo con
la tradiciéon histérica sélo concede la opcion
por asociarse a una Mutua, o de cambiar la op-
cion ejercitada, al empresario, por el hecho de
que de acuerdo con la mecanica del seguro y la
responsabilidad objetiva por riesgos profesio-
nales cotice unicamente el empresario. Tras el
art. 41 de la Constitucién esa construccion es-
tarfa ya superada y hay que entender las tarifas
de primas como lo que son, prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico, no primas de
seguro. La participacion de los trabajadores y
sus representantes en consecuencia no deberia
limitarse a una mera consulta previa no vincu-
lante sobre la Mutua a elegir en cada momento,
sino que deberfa ser una decision negociada.

También cabria plantear la creacién de un sis-
tema de gestion de quejas y reclamaciones de
los usuarios, similar al de la sanidad publica,
que, bajo el control de la Secretaria de estado
de la Seguridad Social y la colaboracién de las

"///} Fraternidad

Muprespa



Comisiones de Control y Seguimiento, permi-
tiera conocer la deficiencias en la prestacion de
los servicios y adoptar las medidas correctivas
oportunas. Y también la elaboracion de un co-
digo ético que ampare la actividad de todos sus
profesionales, les permita ejercer su trabajo
desde la independencia y establezca entre otras
la obligatoriedad de informar a los usuarios de
sus derechos.

4. PUBLIFICACION /PRIVATIZA-
CION EN EL AMBITO DE LAS MU-
TUAS. PERSPECTIVAS

La cada vez mayor incidencia de los controles
e intervencién publica en las Mutuas como en-
tidad colaboradora es una constante en estos
ultimos anos, hasta tal punto que se va per-
filando cada vez mas un régimen especial de
colaboracién que incide sobre aspectos eco-
némicos y financieros, sobre compatibilidades
e incompatibilidades, sobre la determinacion
de las indemnizaciones a abonar al personal
en caso de despido impidiendo que se puedan
incrementar las legales, la aplicacion de las re-
ducciones salariales del personal como via de
reduccion del gasto publico (disp.ad. 3* del
RDL 8/2010 de 20 de mayo) o lo que refuerza
el aspecto publico derivado de la participacion
de las Mutuas en funciones publicas y con re-
cursos publicos. A ello se afiade la regulacion
de los excedentes las garantias de reservas y
otros numerosos aspectos contemplado por la
LGSS y el Reglamento de las Mutuas.

La consideracién de las Mutuas como enti-
dades colaboradoras y su equiparacién con la
entidad gestora ha comportado la obligacion
de anticipo de las prestaciones, la aplicacion
del principio de automaticidad que se prevé
ya expresamente en la Ley (art. 126.3 de la
LGSS y 61.2 del Reglamento de las Mutuas,
RD 1993/1995 de 7 de diciembre) incluso en
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relacién con trabajadores que no hubieran sido
dados de alta por la empresa.

Este sistema de participaciéon en funciones
publicas ha creado una institucién peculiar,
un sistema mixto entre lo publico y lo priva-
do, que dificilmente puede ya ser alterado. No
a favor de una mayor privatizaciéon ya que en
definitiva las Mutuas si bien estan constituidas
empresas asociadas y auténomos adheridos,
y funcionan como una aseguradora especial,
corriendo con los riesgos, sus ingresos son
publicos y por ello no pueden directamente
intervenir en la fijacion de las primas, mas alla
en el futuro de la técnica del bonus-malus con
sus empresas, cuando se desarrolle el Acuerdo
Social y Econémico de 2 de febrero de 2011 y
que vendra a completar con un segundo nivel
el contemplado por el RD 404/2010 de 31 de
marzo. En este sentido el Acuerdo establece
que como la cuota de contingencias profesio-
nales de Seguridad Social ya lleva incorporado
un elemento de capitalizacion (capitales coste)
que prevé deslizamientos futuros del gasto, su
cuantia debe ajustarse a los costes de las pres-
taciones y de su gestion, y de la prevencion
de la siniestralidad y demas riesgos laborales
para cada sector de actividad. De ahf la evalua-
cion anual de los costes de las prestaciones asi
como de los costes de gestion de forma que
ello propicie el ajuste de las cotizaciones pro-
fesionales en un contexto compatible con las
necesidades de la coyuntura econémica. Por
otro lado las Mutuas tampoco obtenienen be-
neficios, sino los que derivan para sus empre-
sas de la mejora de gestion especialmente en
procesos de asistencia sanitaria e I'T derivadas
de riesgos profesionales. Se trata ya de un sis-
tema o mecanismo muy intervenido en el que
dificilmente cabe dar marcha atras sin correr
riesgos de fraude y de mala gestion que se die-
ron en otras épocas.
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En cuanto a su faceta publica hay que recor-
dar que se han introducido en estos ultimos
afios cada vez mas controles que llevan a una
aproximacion de las Mutuas a las instituciones
directamente publicas en muchos aspectos
para evitar la entrada en juego de intereses pri-
vados/personales que incidan en una financia-
cién y en unas cuotas de caracter publico. Sin
embargo, no cabria ir hacia una publificacién
total hasta el punto de que las Mutuas perdie-
ran sus sefias de identidad, su especialidad en
la gestion de los riesgos y prestaciones de la
Seguridad Social, esto es, un proceso que lleva-
ra a una actuacion igual o similar al de una en-
tidad gestora totalmente publica especializada
y que afectara a su régimen econémico actual,
al personal, al procedimiento. La publificacién
total presenta algunos inconvenientes, pues al
desaparecer el riesgo de empresa se produciria
un cierto desincentivo en la busqueda de efi-
ciencia y de ahorro de costes actuales del que
indirectamente se beneficia todo el sistema
de Seguridad Social y una mayor rapidez en
la atencion sanitaria en riesgos profesionales.
Aunque evidentemente ello pudiera suponer
una mayor simplificaciéon en la gestion, una
relativizacion de las disputas actuales sobre el
origen de la contingencia, la responsabilidad
en materia de prestaciones, etc., y también una
mayor proteccion a los empleados y especial-
mente a los médicos. Lo que no se impide es
que esta mayor tutela se produzca sin que ello
suponga una conversiéon en un estatuto fun-

cionarial.
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