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EXTRACTO

Con la aprobacién del Real Decreto 688/2005, por el que se regula el régi-
men de funcionamiento de las mutuas como servicio de prevencion ajeno, se
intenté poner fin a la situacién de indeterminacién juridica generada tras la

atribucion a estas entidades por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en
@ cuanto a su actuacién como servicios de prevencion para las empresas a ellas
asociadas.

Ya con anterioridad a 1995 las Mutuas venian ofreciendo servicios pre-
ventivos a sus empresarios asociados en el marco de su actuacién en el campo
del aseguramiento de las contingencias profesionales, por lo que, de inmedia-
to, quedé planteado el problema de cémo diferenciar esta tradicional activi-
dad preventiva, financiada con fondos piblicos y encuadrada en el ambito de
la Seguridad Social como complemento de las prestaciones econémicas deriva-
das de contingencias profesionales, de su nueva funcionalidad como servicios
de prevencion, actuacion tipicamente mercantil en la que, ademas, entrarian
en competencia directa con las entidades acreditadas como servicios de pre-
vencion.

Después de una década de actuacion en una especie de limbo juridico que
les ha permitido dominar el mercado de la prevencién de riesgos laborales y
como consecuencia de un durisimo informe del Tribunal de Cuentas en el que
se denunciaban numerosas irregularidades tanto por parte de la Administra-
cién de Seguridad Social como de las propias Mutuas, el RD 688/2005 ha inten-
tado poner coto a dicha situacién, imponiendo la segregacion absoluta de acti-
vidades, de modo que su actuacién como servicios de prevencion se efectite bien
a través de la constitucion de una sociedad anénima o de responsabilidad limi-
tada, denominada Sociedad de Prevencion, bien a través de una organizacién
especifica de medios preventivos dentro de la propia Mutua, netamente dife-
renciada de su actuacién como entidad colaboradora de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

Al margen de la accién promocional, propagandistica, que las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales la Seguridad So-
cial (MATEPSS) hacen de si mismas, no resulta extrafio encontrar afirma-
ciones en las que la propia doctrina laboralista alude a caréacter «integral»
de las tareas realizadas por dichas entidades en materia de gestion de las
contingencias profesionales, puesto que a su través «se abonan prestaciones
econdmicas, se da una atencion sanitaria a los accidentados, se ofrece me-
dicina preventiva, se brinda rehabilitacion fisicay profesional y se dispen-
san prestaciones genéricas prevencionistas» . Con ese apelativo de «inte-
gral» se estaria aludiendo, pues, a la doble labor preventiva y reparadora
que en materiade siniestralidad |aboral vienen cumpliendo las Mutuas. Ahora
bien, aun siendo ello cierto, conviene advertir no obstante que el objetivo
esencial de dichas entidades, la razon Ultima, en definitiva, por la que va-
rios empresarios deciden constituir y asociarse a una Mutua, no es, precisa-
mente, la de ofrecer un tratamiento integral de las contingencias profesio-
nales sino la de hacer menos gravoso el coste de los accidentes de trabajo
acaecidos a los trabajadores de las empresas asociadas. La verdadera finali-
dad de las Mutuas no es otra, por tanto, que la de actuar como férmula de

1 SAncHEZ FIERRO, J.: «Mutuas de Accidentes de Trabajo: aportacion presente y futura
a la Prevencion de Riesgos Laborales», Tribuna Social nim. 73, CISS, Valencia, 1997. Pag.
27. En el mismo sentido, entre otros, BLAsco LAHOz, J. F.: «La actuacién de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el desarrollo
de actividades de prevencion de riesgos laborales», AL ndm. 29, 14-20 julio 1997, p&g. 752, y
CRruz VILLALON, J.: «El nuevo régimen de gestién por las Mutuas de la Seguridad Social de la
prestacion econémica por incapacidad temporal», RL nim. 4, 1996, pag. 349.
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aseguramiento, en régimen mancomunado, de la responsabilidad econémi-
ca que sobre los empresarios asociados recaeria a consecuencia de la actua-
lizacién del riesgo de accidente de trabajo, responsabilidad cifrada en el abo-
no de las prestaciones indemnizatorias que procedan al obrero accidentado
0 a sus causahabientes en caso de muerte.

Se trata de un hecho que suele quedar soterrado cuando se habla de las
Mutuas pero que no puede ser minimizado por otro tipo de consideraciones
porque eso explica, por jemplo, que lafuncionalidad preventiva de las mis-
mas no fuera una de sus primigenias sefias de identidad, sino una funcién
colateral, afiadida, impuesta por los poderes publicos araiz de laincardina-
cion del mutualismo patronal en el aparato administrativo de la Seguridad
Social. Y es que debe tenerse en cuenta, a este respecto, que el tratamiento
integral de la siniestralidad laboral, con sus dos vertientes preventivay re-
paradora, no es un invento del mutualismo patronal sino que su origen se
encuentraen la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963, a cuyo amparo
se cred un Servicio Social de Seguridad e Higiene del Trabajo que habria
de ser dispensado, en calidad de prestacion complementaria del sistema de
proteccion social, por las entidades gestoras del mismo, incluyendo entre
ellas las entonces denominadas Mutuas Patronal es de Accidentes de Traba-
jo, entidades asociativas empresariales que habian venido operando en el
ramo del seguro de accidentes de trabajo y que sobrevivieron alareordena-
cion del sistema de proteccion social efectuado por dicha Ley de Bases. Es
por ello que, ala postre, la presunta gestion integral que en materia de con-
tingencias profesional es se exigio al mutualismo patronal por su integracion
en el nuevo sistema de Seguridad Social recién instaurado en 1963, nacio
con cierto desequilibrio porque la actividad de las Mutuas gird, casi de for-
ma exclusiva, como no podia ser de otro modo, sobre aquella vertiente del
tratamiento técnico-juridico de la siniestralidad laboral, la reparadora, que
constituia su propiarazén de ser, quedando la vertiente preventiva del trata-
miento juridico de la siniestralidad laboral en un segundisimo plano, hasta
el punto de poder ser calificada su actuacion en este &mbito como una mera
«incursién marginal» 2.

La prueba més evidente de ese desequilibrio funcional se encuentra en
el desigual resultado obtenido por el mutualismo patronal en los dos cam-
pos de actuacion en los que opera a efectos de gestion de las contingencias
profesionales, pues mientras que su labor reparadora, de tan problematica
constitucionalidad 3, puede ser considerada, en términos de eficiencia eco-

2 GARCIA MURCIA, J. «<El papel de las Mutuas en la prevencion de riesgos laborales»
Tribuna Social nim. 100, CISS, Valencia, abril 1999, pag. 36.

3 Lacontradictoria convivencia del mutualismo patronal con lo dispuesto en el art. 41
de la Constitucion de 1978 fue apuntada por varios autores a lo largo de la década de 1980,
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némica, como bastante satisfactoria, en el dmbito preventivo, en cambio,
gue debiera ser el campo legitimo de actuacién de las Mutuas, su interven-
cion ha de ser calificada como realmente inapreciable si tenemos en cuenta
que el mayor o menor esfuerzo desplegado hasta hoy por las mismas no ha
contribuido ni un dpice a descenso de esalacrasocia que representalaexis-
tencia en nuestro sistema de relaciones laborales de una cifra que afio tras
afo supera los mil trabajadores fallecidos en accidente de trabajo, por citar
sblo el dato estadistico méas sangrante. Y resulta cuando menos paraddjico
gue sea en la vertiente reparadora del tratamiento técnico-juridico de la
siniestralidad, ambito en el que suplanta la actuacion de las entidades ges-
toras de la Seguridad Social, donde la gestion de las Mutuas venga dando
Sus mejores resultados.

Pero con independencia de ello, también resulta innegable que el des-
igual tratamiento ofrecido a los dos vertientes, preventivay reparadora, de
la gestion de las contingencias profesionales, no es un problema exclusivo
del mutualismo patronal sino que es achacable a conjunto del entramado
juridico e institucional del sistema espafiol de relaciones laborales, profun-
damente desequilibrado en si mismo desde su origen, 1o que fue compensa-
do, en el plano juridico, con la aprobacion de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), norma que, pese a
no tener «virtudes taumatdrgicas» 4, si que vino arepresentar, al menos, una
reorientacion sumamente trascendental del tratamiento juridico de la ver-
tiente preventiva de la siniestralidad laboral. Eso cabe deducir de su apues-
ta por la completa contractualizacién del deber de prevenciédn de riesgos la-
borales, siempre que ello conduzca, como debiera, a la paulatina sustitu-
cion de laque hasta el momento ha venido siendo la base juridica de la ges-
tién integral de la siniestralidad laboral: la doctrina del riesgo profesional,
tesis basada en el expediente técnico-juridico de laresponsabilidad objetiva
del empresario en materia de reparacion de las contingencias profesionales
y que, pese a su aparente disolucion en el marco de un sistema publico de
Seguridad Social como el nuestro, sigue constituyendo el motor que impul-
sa la actuacion del mutualismo patronal.

Sea como fuere, lo cierto es que la aparicion de la LPRL ya esta supo-
niendo, como consecuencia de las nuevas atribuciones funcional es que efec-

pero tras el reforzamiento del control publico de las Mutuas efectuada por la disposicion adi-
cional decimocuarta de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado,
la doctrina tendi6 a olvidarse de un asunto que, a nuestro juicio, sigue presentando aspectos
sumamente probleméticos. Sobre todo ello, vid. Lozano LAREs, F.: «El mutualismo patronal
en la encrucijada. De la doctrina del riesgo profesional a la debida prevencién de los riesgos
|aborales», Monografia de Temas Laborales, CARL-Mergablum, Sevilla, 2002.

4 SANCHEZ FIERRO J. Obracit. Pag. 25.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo ... 131

tda en favor de las Mutuas, «una importante reorientacion de la actividad
tipicay tradicional de dichas entidades mutualistas» °, por lo que pasamos
ya a analizar, sin mas dilacidn, la evolucién y el estado actual de la
funcionalidad preventiva del mutualismo patronal en el marco del tratamiento
técnico-juridico de lasiniestralidad laboral.

2. LAEVOLUCION DE LA LABOR PREVENTIVA DE LASMATEPSS

2.1. El origen delafuncionalidad preventiva de las Mutuas Patronales
de Accidentes de Trabajo

A nadie se |le oculta, desde luego, que la base legal de esa «reorienta-
cionx» preventiva del mutualismo patronal se encuentraen el art. 32 LPRL,
donde se concedio a las Mutuas la posibilidad de «desarrollar para las em-
presas a ellas asociadas las funciones correspondientes a los servicios de
prevencion». Ahora bien, pese a su trascendencia, esa prevision del art. 32
LPRL no fue una «innovacion absoluta» 8, puesto que la atribucién al
mutualismo patronal de actividades preventivas se remonta a su ya lejana
reglamentacion de los afios sesenta, aprobada por Decreto 1563/1967, de 6
dejulio, cuyo art. 8.2 contemplaba la posibilidad de constituir instalaciones
y servicios parala prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales.

Dificilmente podia afirmarse entonces que el ordenamiento juridico
impusiera a las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo unas obliga-
ciones preventivas verdaderamente significativas, puesto gue las mismas se
reducian a dos tipos de aportaciones econdmicas establecidas por el Decre-
to 907/1966, de 21 de abril, que venia a desarrollar la Ley de Bases de Se-
guridad Social de 1963. Asi, las Mutuas tenian, por una parte, la obligacion
de efectuar una contribucién a los servicios de prevencion, recuperacion y
demas fijados en la presente Ley a favor de las victimas de aquellas contin-
gencias (profesionales) y sus beneficiarios”’, lo que implicaba un mero de-
ber de contribucion a sostenimiento econémico de los Servicios Sociales
de Seguridad Social que acabaran credndose; y, por otra parte, también te-
nian el deber de adscribir, a los fines generales de prevencién y rehabilita-
cion, el 80 % de los denominados extornos o excesos de excedentes de ges-

5 GaRciA MuRcia, J. Obracit. Pag. 36.

6 GaRrcia MURcIA, J. Obracit. Pag. 36.

7 Art. 202. 2 ¢) del Decreto 907/1966, de 21 de abril, por €l que se aprobaba el Texto
Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social.
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tién 8, lo que implicaba la necesidad de constituir unos fondos propios, de
carécter finalista, sobre los que las Mutuas Patronales tenian una capacidad
de disposicion muy limitada, puesto que, a tenor de lo dispuesto a nivel re-
glamentario, sdlo podian retener su importe cuando las mismas hubieran de-
cidido constituir, por si solas 0 en comdn, sus propios servicios de preven-
cion y rehabilitacion, debiendo ingresar las cantidades correspondientes, en
caso contrario, en «el Banco de Espafa y en cuenta especial a disposicion
del Ministerio de Trabajo» °.

Ningun otro tipo de responsabilidad preventiva recaeria entonces so-
bre las Mutuas Patronales, que venian a quedar configuradas asi, dentro del
nuevo sistema de Seguridad Social, como o que siempre habian sido, unas
entidades aseguradoras privadas, legalmente habilitadas para gestionar el
aseguramiento de las contingencias profesionales, y que a partir de 1967 con-
tarian, eso sf, con la posibilidad, absolutamente voluntaria, de establecer sus
propiasinstalacionesy servicios para la rehabilitacion profesional, asi como
para la prevencion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, siempre que unos y otros hubieren sido aprobados por la Direccion
General de Prevision 0, Posibilidad que, por lo demas, seria utilizada con
fines espurios por muchas Mutuas Patronal es durante sus primeros afios de
existencia, puesto que la creacion de dichos centros no fue concebida como
una parte esencial de la estrategia preventiva del mutualismo patronal
sino como un medio para dar salida al 80 % de los extornos depositados
en la cuenta especia que el Ministerio de Trabajo tenia a su disposicion
en el Banco de Espafa afectos a los fines generales de prevencion y re-
habilitacion.

Esa regulacion no variaria sustancialmente con ninguna de las sucesi-
vas reformas del marco juridico de la Seguridad Social, de ahi que dichas
previsiones alin puedan verse en el Rea Decreto Legislativo 1/1994, de 20
dejunio, por el que se aprobo el vigente Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social (LGSS) ' Pese a ello, es de justicia reconocer que
laactitud de las Mutuas Patronales si que cambiariatras la entrada en vigor
delaConstitucion de 1978 y alo largo de las décadas de 1980 y 1990, como
guedaria constatado por el montante econémico que las mismas dedicaron
a Servicio de Higiene 'y Seguridad en el Trabajo, que alcanzariaen el ger-
cicio de 1986, por jemplo, la nada despreciable cifra de 2.152 millones de

8 O sea, los excedentes de gestion anuales obtenidos una vez cubiertas las reservas re-
glamentarias. Art. 207 del Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el que se aprobaba el Texto
Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social.

9 Art. 28.2.°a) D. 1563/67.

10 Art. 8.2 D. 1563/67.

1 Arts. 68.2.c) y 73 delavigente LGSS.
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pesetas 2. Asimismo, el proceso de concentracion que el mutualismo expe-
rimento a partir de la segunda mitad de la década de 1980 también contri-
buy6 areforzar |a capacidad operativa de las Mutuas en el ambito de la pre-
vencion de riesgos laborales'®. A todo ello hay que afiadir, asimismo, que
en virtud de esa «espontaneidad» que caracterizd su inicia intervencion en
el dmbito preventivo 4, el mutualismo patronal fue pionero en el desarrollo
y divulgacion de muchas de las técnicas de prevencion més acreditadas, como
sucedi6 por ejemplo con la Ergonomia, cuya introduccién en nuestro pais
puede considerarse como un mérito afladido a su curriculum prevencionista.

Puede afirmarse, pues, sin caer en una excesiva profesion de fe mutua-
lista, que en lafecha de promulgacion de la LPRL las Mutuas contaban con
la suficiente dotacion y capacitacion como para asumir todo tipo de tareas
preventivas, de ahi que llegara a afirmarse que con la habilitacion estable-
cida por laLPRL en favor de las Mutuas venia a confirmarse «el papel pro-
tagonista» que a éstas correspondia «en la lucha contra la siniestralidad la-
boral, valordndose como corresponde la experiencia que desde hace afios
vienen acumulando en este terreno» 1.

2.2. Lafuncionalidad preventiva delas Mutuasen el marco delaLPRL

Mas con independencia de los augurios mas o menos favorables que
en su momento se hicieron sobre la trascendencia que para el futuro de las

12 Cantidad que fue destinada a la organizacion de cursillos de prevencion de acciden-
tes, servicios de asesoramiento a empresas asociadas y trabajadores protegidos, investigacion de
la etiologia de los accidentes acaecidos y realizacion de estudios de siniestralidad |aboral. Por 1o
que respectaa Capitulo de Medicina Preventivay Social, se llegariaala cifra de 3.035 millones
de pesetas, quedando constancia de la existencia de 467 Centros con servicios de recuperacion,
rehabilitacion o prevencion. Fuente: Memoria Econdmica-Financiera de las Mutuas Patronales.
1986. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. En cualquier caso, tampoco conviene magnifi-
car esas cifras porque las mismas no representaban, en términos porcentuales, més que el 1'57 %
del total de los gastos derivados de la gestion llevada a cabo por las Mutuas en materia de contin-
gencias profesionaes. Coste que no ha dejado de crecer durante los Ultimos afios, como pone de
manifiesto, por ejemplo, la comparacion entre los cuatrocientos mil millones de pesetas imputables
ala gestion de las contingencias profesionales durante el afio 1994 con los més de 5.300 millones
de euros del afio 2002 (siempre segln los datos de la Ultima Memoria Econdmico Financieray de
Gestion de las Mutuas de AT y EP, publicada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociaes).

13 De ahi que en el gercicio de 1994, por poner otro gjemplo significativo, las mismas
pudieran acreditar un total de 192.628 participaciones en actividades formativas, 13.338 cur-
sos organizados, 165.433 visitas a centros de trabajo, 72.194 encuestas y 85.419 estudios de
siniestralidad |aboral. Fuente: Balance Social y Memoria Econémica Financiera de las Mutuas
Patronales. 1994. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

14 Sobre el carécter espontaneo de la actuacion de las Mutuas en el campo de la preven-
cion de riesgos laborales, MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR Luis, J. Obracit. Pag. 255.

15 SANCHEZ FIERRO, J. Obracit. Pég. 26.
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Mutuas tendriala entrada en vigor de la LPRL, resultaba evidente ab initio
gue dicha norma no se habia molestado en establecer unaregulacién claray
exhaustiva de lafuncionalidad preventiva del mutualismo patronal, sino que
mas bien cabe afirmar o contrario, puesto que la LPRL se limit6 a esta-
blecer unas escuetas previsiones que dejaban en el aire un sinnimero de
dudas, confusamente despejadas por sucesivas disposiciones reglamenta-
rias, sobre el verdadero papel que se atribuia alas Mutuas en materia pre-
ventiva

Para empezar, la LPRL no hizo mas que posibilitar, a través de su art.
32, laintervencion de las Mutuas en €l desarrollo, «paralas empresas aellas
asociadas», de las «funciones correspondientes a los servicios de preven-
cion», siempre que dichas entidades empresariales se gjustaran a lo dispuesto
en el art. 31.5 delapropia LPRL, donde se exigia a dichos servicios de pre-
vencion la necesidad, para poder actuar como tales, de contar con una «acre-
ditacion» de la Administracion Laboral en la que se dejara constancia del
cumplimiento de los requisitos reglamentariamente establecidos, asi como
la necesidad de obtener una «aprobacion» previa de la Administracion Sa-
nitaria competente de la que se dedujera el cumplimiento de los requisitos
que reglamentariamente se establecieran «en cuanto a los aspectos de ca-
récter sanitario». Junto a ello, el art. 32 LPRL también aprovecho la oca-
sién paraindicar que los representantes de los empresarios y de los trabaja-
dores tendrian derecho a participar en €l control y seguimiento de la gestion
desarrollada por las Mutuas en materia preventiva «conforme alo previsto
en € articulo 39, cinco, de la Ley 42/94, de 20 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social».

Dicho precepto de la Ley 42/94 se limitaba a ordenar, a su vez, la crea-
cion de una Comisién de Seguimiento y Control de las Mutuas, por 1o que,
salvo en |o tocante a ese extremo, posteriormente desarrollado por la Orden
de 2 agosto de 199516, el resto de las previsiones del art. 32 LPRL queda-
ron a albur de una futura reglamentacion de |os servicios de prevencion sin
gue quedara nada claro si la actuacién de las Mutuas como servicios de pre-
vencion seria compatible con las actividades preventivas que ya venian de-
sarrollando en el marco del aseguramiento de |as contingencias profesiona-
les en virtud de lo dispuesto en la normativa de Seguridad Social. Es més,

16 Un buen andlisis sobre la composicién, competencias y funcionamiento de estas Co-
misiones de Control y Seguimiento de las Mutuas en Panizo RoBLES, J. A.: «Los érganos de
gobierno y participacion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad Social», Tribuna Social, CISS, Valencia, abril, 1999, pags. 59 a 61. Desde la
Orbitasindical se advirtid que su creacion «pretendia responder ala demanda sindical de parti-
cipacion paritaria en la gestion de las Mutuas, que finalmente quedé en un timido paso que
nosotros valoramos positivo pero muy insuficiente», Robrico CeNcILLO, F.: «El nuevo papel
de las Mutuas», Coleccion Béartulos, CC.OO, Valencia, 1998, pég. 16.
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ni siquiera llegd a especificarse el tipo de servicios de prevencion, propios
0 gjenos, seguin laterminologia del art. 31 LPRL, que podrian constituir las
Mutuas.

Eso si, dado que éstas ya contaban con instalaciones y servicios pre-
ventivos y con fondos afectos atal fin, procedentes del 80% de |os extornos
generados desde el 1 de enero de 196717, la LPRL si que se ocuparia, con
cierta precipitacion por cierto, de buscar una fuente de financiacion inicia
paralaimplementacion de esta nueva funcién del mutualismo patronal, des-
tinando atal efecto, en la cuantia que se determinara a nivel reglamentario,
los «recursos del Fondo de Prevencién y Rehabilitacion procedentes del ex-
ceso de excedentes de la gestion realizada por las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social» 18, fondo crea-
do originariamente por la Ley de Seguridad Social de 1966 y que ahora apa-
recia contemplado, mutatis mutandi, en el art. 73 de la vigente LGSS de
1994. Asimismo, la LPRL también se ocup6 de habilitar |ainmediata actua-
cion de las Mutuas como servicios de prevencion eliminando transitoriamen-
te, hasta que se aprobara el reglamento regulador de los Servicios de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, la necesidad de la doble acreditacién, labo-
ral y sanitaria, exigida con carécter general por el art. 31.5 LPRL %°.

La simulténea aparicion, por RD 1993/95, de 7 de diciembre, del nue-
vo Reglamento General sobre Colaboracion de las Mutuas en la Gestion de
la Seguridad Social (RCM), hizo imposible una pronta aclaracion de todos
estos aspectos oscuros de la LPRL, puesto que esta nueva reglamentacion
del mutualismo patronal no pudo hacer referencia alguna a la actuacion de
las Mutuas como servicios de prevencion, limitandose a reproducir en su
art. 13 layaclasicaprevision relativa ala posibilidad de establecer instala-
cionesy servicios para la prevencion de los accidentes de trabajo y las en-
fermedades profesionales, posibilidad que, en funcién de su contexto histo-
ricoy de unainterpretacion sistemética del propio RCM, se habia de enten-
der referida necesariamente alas actividades preventivas que las Mutuas ya
venian realizando en el marco del aseguramiento social de las contingen-
cias profesionales. Actividad preventiva tradicional que seria financiada,
como también venia siendo habitual, con un porcentaje de las cuotas recau-
dadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) en concepto

17" Fecha de entrada en vigor de las previsiones del reglamento de 1967 relativas a la
necesidad de constituir un Fondo de Prevencién y Rehabilitacion con el 80 % del exceso de
excedentes de gestion.

18 Disposicion Adicional 12.2LPRL.

19 Disposicion Transitoria 2.2 LPRL, donde se decia que «en tanto se aprueba el Regla-
mento regulador de los Servicios de Prevencion de Riesgos Laborales, se entendera que las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social cum-
plen el requisito previsto en el art. 35.1 de la presente Ley».
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de primas por accidente de trabajo, tal como se preveiaen el art. 7 b) RCM,
donde se especificaba que uno de |os gastos a repartir entre los empresarios
asociados a la Mutua, en el marco de su colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social, era el relativo a «coste de los servicios para la preven-
cion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a que se re-
fiere el articulo 13 de este Reglamento».

Conviene advertir, no obstante, que los problemas interpretativos sus-
citados por los numerosos vacios legales que en esta materia dgjabala LPRL,
estribaban no tanto en la necesidad de su pertinente desarrollo reglamenta-
rio, sino, sobre todo, en |la existencia de aquella habilitacién legal de carac-
ter transitorio que posibilitaba la intervencion de unas entidades empresa-
riales, integradas en el organigrama funcional del sistema de Seguridad So-
cial, en un terreno donde habrian de competir con otras entidades privadas
con animo de lucro que también buscarian la forma de hacerse un hueco en
el mercado de la gestion de la prevencion de riesgos laborales.

Contemplado desde una perspectiva puramente economicista, las Mu-
tuas partian, pues, con la doble ventaja de esa singular atribucién legal y
con la nada desdefiabl e dotacion, adquirida con fondos publicos, de medios
humanosy técnicos |o suficientemente preparados como para empezar a do-
minar sin dilacion alguna el mercado de la prevencion, lo que contrariaba
palmariamente el principio de la libre competencia, aspecto sobre el que
pronto lanzarian sus andanadas las empresas privadas de prevencion. Mas
con independencia de esa guerralarvada por controlar el mercado de la pre-
vencion, la pronta habilitacion de las Mutuas como servicios de prevencion
gjenos dejaba planteado un problema mucho més grave adn si €l asunto era
contemplado desde una Gptica iuspublicista, puesto que, conviene insistir
en ello, toda esa dotacion de medios preventivos puestos a disposicién de
las Mutuas no habian sido obtenidos con fondos pertenecientes al patrimo-
nio privativo de las mismas o de sus empresarios asociados Sino con primas
por accidente de trabajo. Activos que, pese a su equivoca denominacion de
primas, no dejaban de ser verdaderas cotizaciones sociales, plenamente in-
tegradas en el patrimonio de la Seguridad Social y afectas por imperativo
legal a unos determinados fines rel acionados con la gestion aseguradora que
en materia de contingencias profesionales se habia encomendado desde an-
tiguo al mutualismo patronal. O sea, que la LPRL estaba posibilitando, con
sus prisas por hacerse valer, que determinados bienes y servicios obtenidos
con fondos publicos pudieran ser utilizados para satisfacer intereses pura-
mente mercantilistas.

Para intentar salir a paso de esa incomoda situacion, la Subdireccién
General de Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social tuvo que dic-
tar una Resolucion de fecha 16 de febrero de 1996 con la que se intentd
cubrir «el vacio normativo existente sobre la actuacion de las MATEPSS en
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materia de prevencion laboral, como consecuencia de la Disposicion Tran-
sitoria 2.2 de la LPRL»?. A tal efecto, dicha Resolucién recordaria a las
Mutuas que las instalaciones y servicios preventivos creados a amparo de
la reglamentacion del mutualismo patronal [arts. 7 b) y 13 RCM] tendrian
gue orientarse hacia actividades de tipo genérico, sin que su desarrollo pu-
dieraincluir la vigilanciay control de la salud de los trabajadores, ni aque-
[las otras funciones que se encontraban comprendidas entre las que
especificamente correspondia asumir a los servicios de prevencion previs-
tosen el art. 33 delaLPRL. Asimismo, también se establecié expresamen-
te que las Mutuas que fueran a realizar funciones propias de los servicios
de prevencion tendrian que suscribir con sus empresarios asociados un con-
cierto en el que se especificaran claramente los derechos y obligaciones de
cada parte, lavigencia del mismo y la forma y condiciones de pago por di-
chos servicios, con lo que se veniaa dejar claro que la actuacion de las Mu-
tuas como servicios de prevencion era opcional, de carécter privado y cuya
financiacion tendria que ser soportada por los empresarios asociados con
fondos propios.

De ese modo, cuando vino a publicarse el RD 39/1997, de 17 de enero,
gue dabavidaa Reglamento de |os Servicios de Prevencion de Riesgos La-
borales (RSP), el principal problema generado por la actuacion de las Mu-
tuas como servicios de prevencion estaba ya précticamente en vias de solu-
cion, de ahi que el RSP apenas si dedicara espacio, como ya hicierala pro-
pia LPRL, alaregulacién de la actuacion de las Mutuas como servicios de
prevencion, limitdndose a precisar en su art. 22 que dicha intervencion se
desarrollaria en las mismas condiciones que las aplicables alos servicios de
prevencion ajenos, lo que resolvia la segunda de las dudas interpretativas
planteadas por la escueta regulacion de la LPRL y regularizaba el mercado
de la prevencion de riesgos laborales en la medida en que, a partir de en-
tonces, también empezaria a exigirse alas M utuas |os mismos requisitos de
acreditacion establecidos por los articulos 23 a 27 del propio RSP a todas
las entidades que decidieran actuar como servicios de prevencion 2.,

Tras esa igualacién a nivel burocrético entre las Mutuas y las demas
«entidades especializadas» que pretendieran acreditarse como servicios de
prevencion ajenos, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales aprobariala
Orden de 22 de abril de 1997, por la que se regulaba el régimen de funcio-
namiento de las Mutuas «en el desarrollo de actividades de prevencion de
riesgos laborales» 22, y que tenia como principal objetivo la diferenciacion

20 BLasco LaHoz, J. F. «Laactuacion de las Mutuas...» cit. pag. 755, nota 9.

21 Disposicion Transitoria 2.2 RSP,

22 Norma dictada, a priori, con carécter provisional, como indicaba su propio Preambu-
lo, pero que haresistido el paso del tiempo puesto que alin sigue vigente a fecha de hoy.
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entre su intervencion preventiva en el marco de la cobertura de las contin-
gencias profesionales (Capitulo I1) y su actuacion en calidad de servicios
de prevencion ajenos (Capitulo 111), desdoblamiento funcional que dicha
Orden se encargaria de precisar con todo detalle pero con muy escaso éxito
como ahora veremos.

Esta sucesion de disposiciones de tan diverso rango obligaria a legis-
lador a modificar laredaccion originaria del art. 68 de lavigente LGSS con
el objetivo de dejar constancia de la doble funcionalidad preventiva que las
Mutuas habrian de asumir araiz de la entrada en vigor de la LPRL, lo que
seria efectuado por Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social. En tan inadecuada sede normativa se in-
tentd dejar claro que las actividades a desarrollar por las Mutuas como ser-
vicio de prevencion gieno (0 mejor, externo) se regiria «por lo dispuesto en
la Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos laborales, y
en sus normas reglamentarias de desarrollo» 23, mientras que su funcionalidad
preventiva en el marco de la accion protectoradel Sistema de Seguridad So-
cial formaria parte del conjunto de prestaciones integradas en la colabora-
cion en la gestion de las contingencias profesional es, de ahi que las Mutuas
hubieran de seguir asumiendo en este ambito el yatradicional «coste de los
servicios y actividades preventivas relacionadas con las prestaciones pre-
vistas en este nimero, asi como la contribucion a los servicios de preven-
cion, recuperacion y demés previstos en la presente Ley, afavor de las vic-
timas de aguellas contingencias (las de origen profesional) y de sus benefi-
ciarios» %,

Esta modificacion legal dejé aln mas en evidencia la precariedad del
art. 13 RCM, donde, como ya dijimos, no se aludia a la actuacién de las
Mutuas como servicios de prevencion. Descoordinacion normativa que in-
tentd ser corregida, sin demasiado entusiasmo, con la publicacién de RD
428/2004, de 12 de marzo, por el que se vino a modificar el RCM para atri-
buir al mutualismo patronal |a posibilidad de gestionar las contingencias pro-
fesionales de los trabajadores autonomos?°, asi como para atribuir un ma-
yor grado de vinculabilidad al informe de los 6rganos técnicos en materia
preventiva de las Comunidades Auténomas o, en su caso, del INSHT, infor-
me gue era meramente preceptivo a tenor de los dispuesto en el art. 25.2
RSP. Pero més all4 de ese aspecto menor de los requisitos de acreditacion
de las Mutuas, lo cierto fue que con esa modificacion del art. 13 RCM no
se corrigio laproblemética de ladoble funcionalidad preventivadel mutualis-

23 Segundo inciso del art. 68.2.b) LGSS.

24 Art. 68.3.c) LGSS, en concordancia con el primer inciso del art. 68.2.b) LGSS.

25 Tal como preveia la disposicion adicional trigesimocuarta de la LGSS, afiadida por
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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mo patronal ni se dio respuesta alguna a las ya acuciantes demandas de las
asociaciones de entidades de prevencion acreditadas que venian denuncian-
do de forma sistemética la competencia desleal que para sus asociados re-
presentaba la actuacion de las Mutuas en el mercado de la prevencion de
riesgos laborales?5, cuestion sobre la que incluso llegd a pronunciarse tem-
pranamente el propio Tribunal de Cuentas en su Informe Anual sobre la ges-
tién del Sector Pablico Estatal correspondiente el gjercicio 1998 %7.

3. LADOBLE FUNCIONALIDAD PREVENTIVA DE LASMUTUAS:
LA CRONICA DE UN FRACASO ANUNCIADO

Resulta evidente, como se deduce de la evolucion normativa analiza-
da, que el principal problema que la actuacién preventiva de las Mutuas dejo
planteado desde la entrada en vigor de la LPRL no fue otro que el de la
debida separacion entre su tradicional funcionalidad preventivaen el marco
de la Seguridad Social y su nueva operatividad como servicio de preven-
cion geno. Y anadie se le escapa, desde luego, que la Orden de 22 de abril
de 1997 habia nacido con la Unica finalidad de trazar una separacion entre
las dos posibles actividades preventivas que las M utuas podian realizar como
consecuencia tanto de su afigja incardinacion en el aparato administrativo
de la Seguridad Social como de las nuevas atribuciones funcional es otorga-
das desde 1995 por la LPRL, de ahi que, en funcion de la distinta natural e-
za gestora de ambas actividades, cuasipublica la primera, netamente priva-
dalasegunda, la norma se empefiara en advertir, ya desde su primer articulo,
gue las Mutuas ostentaban una Unica naturaleza y personalidad juridica.

En el fondo de ese esfuerzo diferenciador se encontraba, como no po-
dia ser de otro modo, la necesidad, ala que ya se enfrent6 la Resolucion de
16 de febrero de 1996, de impedir la financiacion publica de la actuacién
de las Mutuas como servicios de prevencion, pero por mas empefio que la
Orden de 22 de abril de 1997 pusiera en resolver el problema, o cierto es

26 Hay que tener en cuenta que por esas fechas ya venian funcionando tanto la Asocia-
cion Nacional de Entidades Preventivas Acreditadas (ANEPA), constituida en 1998, como la
Asociacion de Servicios de Prevencion Ajenos (ASPA), que junto a otras muchas asociaciones
autondmicas acabarian constituyendo en noviembre de 2005 la Federacién ASPA de Servicios
de Prevencion Ajenos.

27 Informe aprobado en sede parlamentaria por Resolucién de 22 de mayo de 2001de la
Comision Mixta paralas Relaciones con el Tribunal de Cuentas (BOE de 29 de agosto de 2001),
donde ya se advertia sobre la existencia de «hechos presuntamente constitutivos de préacticas
restrictivas de la competenciay de abuso de posicion dominante de los previstos en la Ley de
defensa de la Competenciay en la Ley de Competencia Desleal, realizados por las Mutuas en
detrimento de las empresas especializadas en prevencion de riesgos |aborales».
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gue se trataba de un esfuerzo técnicamente baldio. Hay que tener en cuenta,
para empezar, que pese a la delimitacion de tareas efectuada por dicha nor-
ma para diferenciar las dos funciones preventivas del mutualismo patronal,
el entrecruzamiento entre ambas actividades era de todo punto inevitable
en lamedida en que se admitiala utilizacion indistinta de |os medios huma-
nosy materiales destinados atal fin, de ahi que, ala postre, no hubiera for-
ma material alguna de evitar que los ingresos por cuotas acabaran finan-
ciando la actuacion lucrativa de las M utuas cuando |as mismas actuaran como
servicios de prevencion genos.

Bastaba poner en correlacion el tipo de actividades «reservadas» a las
Mutuas en su calidad de servicios de prevencidn y las actuaciones preventi-
vas gue las mismas podian realizar en el marco de la Seguridad Social, para
llegar ala inmediata conclusion de que, salvo en el caso de la «vigilancia
delasalud de los trabajadores», reservada en exclusiva parala actuacion de
las Mutuas como servicios de prevencion ajenos?8, y salvo en |o tocante a
«las actividades de alcance genera no dirigidas a empresas concretas, tales
como estudios, encuestas y estadisticas de siniestralidad», integradas den-
tro de la actuacion preventiva de las Mutuas en el &mbito del aseguramien-
to de las contingencias profesionales??, el resto de actividades preventivas
enumeradas por la Orden de 22 de abril de 1997 eran virtualmente idénti-
cas. A lapostre, y ante la mas que patente imposibilidad de realizar con éxi-
to material esa escision entre actividad preventiva encuadrable en el marco
de la Seguridad Social y actuacion preventiva de carécter mercantil, el pro-
pio art. 6.2 de la Orden de 22 de abril de 1997 se encargd de establecer,
como después veremos, que seria el tamafio de la empresa el principal cri-
terio a seguir por las Mutuas a la hora de planificar su actuacién preventiva
en el marco de la accion protectora de la Seguridad Social, sin entretenerse
en delimitar el tipo de actuaciones preventivas arealizar con carécter prefe-
rente en dicho &mbito.

Nada podia objetarse, desde luego, a la politica de encauzar hacia el
ambito de las PYMES la accién preventiva del mutualismo patronal en el
marco de la accidn protectora de la Seguridad Social, pero con ello no se
diluiael problemade ladiferenciacion material entre esta actuacion preven-
tiva, financiada con fondos publicos, y la actividad de las M utuas como ser-
vicios de prevencion, de finalidad lucrativay financiable en teoria con fon-

2 Arts. 1.b) y 7 dela Orden de 22 de abril de 1997, donde se enumeraban |as activida-
des preventivas que se atribuian en exclusiva a las Mutuas en su calidad de servicios de pre-
vencion genos.

2 Arts. 1.8) y 5 de la Orden de 22 de abril de 1997, donde se hacia referencia a las
actuaciones preventivas que las Mutuas podian realizar «a favor de sus empresarios asocia-
dos» y en el marco de «la cobertura de las contingencias de de accidentes de trabajo y enfer-
medades de la Seguridad Social».
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dos privados, de ahi que la propia Secretaria de Estado de la Seguridad So-
cial, alahora de efectuar la planificacion anual de actividades preventivas
de Seguridad Social a desarrollar por las Mutuas, tuviera que establecer la
prohibicién expresa de incluir, en modo alguno, cualquiera de esas activi-
dades entre las actuaciones arealizar por cada Mutua como servicio de pre-
vencion, vedandoles también la posibilidad de facilitar informacion que in-
duzca a considerar las mismas como parte integrante de las que son objeto
del mencionado Servicio de Prevencion Ajeno.

Y si ladiversificacion de actividades preventivas, técnicamente baldia
ab initio, acab6 siendo una mera cuestion de diferenciacion subjetiva de los
potencial es destinatarios de la doble funcionalidad preventiva del mutualismo
patronal, la separacién de sus medios materiales y humanos también resul-
taba imposible de facto, de ahi que la propia Orden de 22 de abril de 1997
se contradijeraasi misma cuando, por un lado, exigiaalas Mutuas que man-
tuvieran diferenciadas ambas actividades, pero a mismo tiempo les conce-
diala posibilidad de hacer uso en ambos casos tanto de los servicios e ins-
talaciones a que se referia el originario art. 13 del RCM como de los recur-
sos humanos dependientes de |os mismos .

Desde luego, si las Mutuas hubieran adscrito de forma exclusiva a al-
gunos de sus técnicos e instalaciones preventivas a los servicios de preven-
cion que seiban constituyendo, el problema de |a separacion de medios ma-
teriales y humanos habria quedado resuelto de un plumazo, pero en la me-
didaen que ello hubieraimplicado unainfradotacion de su operatividad como
entidades colaboradoras de la Seguridad Social, habrian acabado contravi-
niendo lo dispuesto en el art. 10.3 de la Orden de 22 de abril de 1997, don-
de se advertia que la utilizacion por parte del servicio de prevencién de la
Mutua de medios dedicados a la gestion de las contingencias y prestacio-
nes de la Seguridad Social, no podrair en detrimento de la misma. De ahi
gue lo habitual fuese, como cabia imaginar, que tanto su personal como sus
instal aciones material es quedaran adscritos de forma simultanea a ambos ti-
pos de actividades, puesto que en ese caso las Mutuas no tenian otra obliga-
cion que la de imputar a las cuentas que soporten los gastos de las activi-
dades como servicios de prevencion, la cuantia equivalente al coste de su
utilizacién en la proporcion que resulte de la dedicacion de los mismos a
estas actividades .

30 Art. 2 delaOrden de 22 de abril de 1997, en su primer y segundo parrafo respectiva-
mente. Doble funcionalidad de |os medios humanos y materiales que volvia a ser reiterada por
el art. 10.1 de la Orden de 22 de abril de 1997, donde se indicaba que las Mutuas podrian
utilizar los profesionales y empleados dependientes de las mismas para el desarrollo de las
funciones como servicios de prevencion.

81 Asi seindicabaen los apartados 1y 2 del art. 10 de la Orden de 22 de abril de 1997.
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O sea, que cuando las Mutuas decidieran adscribir, como acabd suce-
diendo, sus dotaciones humanas y materiales a los servicios de prevencion
gue hubieran constituido, habrian de imputar el coste de dicha utilizacion a
las correspondientes cuentas de gastos de su patrimonio privativo, como
por fin acabd aclarando una Resolucion de 22 de diciembre de 1998 con la
gue se venia a desarrollar la determinacién del importe que las Mutuas ha-
brian de abonar ala Seguridad Social, en concepto de compensacién, por la
utilizacién de unos medios humanos y materiales que las mismas venian
empleando desde antiguo para el desarrollo de actividades preventivas rela-
cionadas con la gestion de las contingencias profesionales. De unos medios,
conviene no olvidarlo, que habian sido adquiridos con fondos publicos y
gue €l propio Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales venia a privatizar
parcialmente mediante su adscripcién a los servicios de prevencién consti-
tuidos por las Mutuas.

En cualquier caso, €l objetivo perseguido por la citada Resolucion de
22 de diciembre de 1998 dificilmente podia cumplirse con el sistema de com-
pensacion establecido. A tenor del mismo, el coste imputable a la utiliza-
cion compartida de medios quedaba fijado en la mayor de las dos cantida-
des siguientes: @) el 85 % de los ingresos obtenidos por las Mutuas como
servicios de prevencion, o b) el cdlculo, mediante unas complejisimas for-
mulas mateméticas, del importe de los costes tedricos de dichos servicios
de prevencion. Al cabo de seis afios, la propia Secretaria de Estado de la
Seguridad Social tuvo que reconocer, en el preambulo de la Resolucién de
28 de diciembre de 2004, con la que se venia a establecer un sistema de
compensacion més acorde con el coste real de los servicios de prevencion
de las Mutuas, tanto lainviabilidad préctica de aguellas formulaciones ma-
teméticas como «laimprocedencia de la aplicacion del primero de los crite-
rios indicados» por el hecho de haber quedado suprimida, desde enero del
afo 2000, «la posibilidad de realizar reconocimientos médicos con cargo a
cuotas de la Seguridad Social».

Lainviabilidad e improcedencia del sistema de compensacion utiliza-
do por la Resolucion de 22 de diciembre de 1998, asi como €l uso espurio
por parte de las Mutuas de los medios «adscritos a la colaboracion en la
gestion de la Seguridad Social para sus actividades como servicios de pre-
vencidn», serian posteriormente denunciados por un informe del Tribunal
de Cuentas de 26 de mayo de 2005 que venia afiscalizar la actuacion de las
Mutuas durante el trienio 2001-2003 2. En dicho informe, se puso en evi-

82 Informe de Fiscalizacién de las actividades de colaboracion en la gestion de la Segu-
ridad Socia de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social en materia de prevencion de riesgos laborales, durante los gjercicios 2001, 2002
y 2003, que fue aprobado en Pleno con fecha de 26 de mayo de 2005 (Informe nim. 672) y
que puede verse en http://mww.tcu.es/default.htm.
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dencia, entre otras perlas, que laforma de contabilizacion establecida por la
citada Resolucién de 22 de diciembre de 1998 vulneraba los principios de
especialidad cuantitativay cualitativa de los créditos y contravenialos prin-
cipios de presupuesto bruto y de no compensacion establecidos por la Ley
General Presupuestaria. Y o mas grave de todo era que ese sistema de com-
pensacion habia provocado un menoscabo a patrimonio de la Seguridad
Social en la medida en que, de acuerdo con las estimaciones de costes de
las actividades preventivas de las Mutuas, «la Seguridad Social habria esta-
do financiando parcialmente durante los tres gjercicios incluidos en el pe-
riodo objeto de fiscalizacion, las actividades preventivas de los Servicios
de Prevencion Ajenos de las Mutuas en un porcentaje que podria situarse
en torno al 38 % del total de gastos imputables a esta actividad». Visto des-
deotro angulo, ello vendriaasignificar que la aplicacion del sistemade com-
pensacion establecido en 1998 por la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social habria contribuido a generar «la existencia de un beneficio global para
el patrimonio privativo de las Mutuas, préximo a 15 % de la facturacion
expedida por sus Servicios de Prevencion Ajenos, antes de impuestos, de
unos 74.986 miles de euros, para el conjunto del sector hasta 31 de diciem-
bre de 2003».

Tampoco estuvo exenta de dificultades ni de adscripciones inadecua-
das la separacion de las fuentes de financiacion de la doble actuacion pre-
ventiva del mutualismo patronal, pues lo Unico que quedaba claro, a sensu
contrario, del art. 12 de la Orden de 22 de abril de 1997, eraque si bien la
funcionalidad preventiva de las Mutuas en el ambito del aseguramiento de
las contingencias profesionales se nutriria exclusivamente con cuotas de la
Seguridad Social, su operatividad como servicios de prevencion, en cam-
bio, contaria sin embargo con toda una amplia gama de fuentes de financia-
cion en las que aparecian mezcladas, en un totum revolutum verdaderamen-
te inverosimil, tanto partidas de naturaleza privada como fondos publicos.
Y ello pese alaafirmacion del art. 12.1 de la Orden de 22 de abril de 1997
en la que se exigia que los recursos econdmicos destinados a financiar la
funcionalidad preventiva de las Mutuas como servicios de prevencion ge-
nos fueran distintos a las cuotas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

Si el listado de fuentes de financiacion del art. 12 de la Orden de 22 de
abril de 1997 era analizado con cierto detalle, o que més llamaba |a aten-
¢ion del mismo era que no se trataba en su mayor parte de ingresos directos
y originarios, como ocurre, verbigracia, con las contraprestaciones obteni-
das por los conciertos suscritos con los empresarios gque solicitaran dichos
servicios, sino de fuentes de financiacion derivadas e indirectamente rela-
cionadas con la gestion que realizaran las Mutuas como servicios de pre-
vencion. Asi, de |as partidas enumeradas por €l art. 12.1 de la Orden de 22
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de abril de 1997, tan s6lo dos podian ser calificados como fuentes de finan-
ciacion directasy originarias en sentido propio. A saber:

1.9 Las cantidades que se percibieran por |0s conciertos suscritos con
las empresas asociadas receptoras de |os servicios de prevencion,
yaactuaran éstos con caracter exclusivo o en colaboracién con otros
servicios de prevencion, propios o genos, o con trabajadores de-
signados para ocuparse de las actividades preventivas (art. 12.1.a).
Conciertos en los que se haria constar la contraprestacion econé-
mica aplicable por la prestacion de los servicios, asi como la for-
ma y condiciones de pago, tal como exigia el art. 11 de la Orden
de 22 de abril de 1997.

2.9 Las cantidades procedentes del Fondo de Prevencion y Rehabili-
tacion a que se referialadisposicion adicional decimotercerade la
LPRL, cuya cuantia seria determinada por el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales en funcidn de las disponibilidades exis-
tentes en el mencionado Fondo y de las necesidades que deban
ser atendidas por el mismo (art. 12.1.b). Parte de ese fondo seria
inicialmente atribuido a las Mutuas por expresa indicacion de la
disposicion transitoria segunda de la propia Orden de 22 de abril
de 1997, donde quedd estipuladala entrega a cada M utua de la can-
tidad que resultara de aplicar 500 pesetas por cada trabajador pro-
tegido por la Mutua el dltimo dia del afio 1996, lo que contribuyd
sobremanera a la implementacién de los proyectos que las Mu-
tuas tuvieron que presentar para acreditarse como servicios de pre-
vencion.

O sea, que pese al caracter mercantil, lucrativo, de la operatividad de
las Mutuas como servicios de prevencion, una de sus principales vias origi-
narias de financiacion era, como se deduce de lo expuesto, de naturaleza
publica, puesto que esa naturaleza tienen los ingresos procedentes del exce-
so de excedentes de gestion de | as contingencias profesionales en la medida
en gue constituyen el sobrante anual de las cotizaciones de seguridad So-
cial transferidas a las Mutuas por la TGSS en concepto de primas por acci-
dentes de trabagjo.

Y todo ello sazonado con la posibilidad de rentabilizar ese conjunto de
ingresos, publicosy privados, mediante la utilizacion lucrativa del personal
y de la infraestructura inmobiliaria que la Seguridad Social ponia a su ser-
vicio, de ahi que el propio art. 12.2 de la Orden de 22 de abril de 1997 tu-
viera gue especificar encarecidamente que con los ingresos obtenidos por
las Mutuas en calidad de servicios de prevencidn g enos tenian que afrontar
no solo el coste que la actividad como tales servicios generasen (servicios
contratados de terceros, adquisicion de bienes y servicios, etc.), sino, ante
todo, el gasto que para €l erario publico supusiera la utilizacion por parte
de las Mutuas de bienes y derechos integrantes del patrimonio de la Segu-
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ridad Social por cualquier titulo, asi como del personal dedicado a esta ac-
tividad, ya fuere de forma exclusiva o no.

Una regulacion tan precaria como la expuesta no podia sino generar
problemas de toda indole, y ello no sdlo porque dejaba el campo abierto a
una més que previsible actuacion desviada de las Mutuas sino, sobre todo,
porgue implicaba una confusion entre fondos publicos y privados absoluta-
mente inadmisible para el erario publico. Asi |o puso de manifiesto el infor-
me del Tribunal de Cuentas de 26 de mayo de 2005, ya citado, que obtuvo
al respecto dos conclusiones verdaderamente demoledoras tanto en relacion
con la posible vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia, ya de-
nunciada por las asociaciones de servicios de prevencion, como en materia
de incumplimiento por parte de las Mutuas del marco normativo entonces
vigente.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones citadas, el informe
no podia ser més claro a advertir que la atribucion legal «de una cantidad a
fondo perdido, sin contraprestacion alguna, con cargo a Fondo de Preven-
cion y Rehabilitacion de la Seguridad Social, a favor de los Servicios de
Prevencion Ajenos de las Mutuas, ha supuesto una ventaja competitiva de
la que no han gozado las entidades privadas especializadas en el sector de
la prevencion de riesgos laborales». En virtud de esa prevision de la dispo-
sicion adicional decimotercera de la LPRL, 18 de las 29 Mutuas existentes
a comienzos del afio 2005 recibieron unas ayudas publicas que ni siquiera
fueron comunicadas a la Comision Europea, o que, siempre segun €l infor-
me del Tribunal de Cuentas, «podria vulnerar la normativa comunitaria re-
lativaalatransparencia de las relaciones financieras entre |os Estados miem-
bros y las empresas publicas, la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Derecho Administrativo Comin y la Ley General
de Subvenciones». Por otra parte, el informe del Tribunal de Cuentas tam-
bién constataba que larealizacion por parte de las Mutuas, con cargo a fon-
dos publicos de la Seguridad Social, de inversiones en instalaciones y
equipamientos sanitarios y preventivos, les habia permitido «colocar a sus
Servicios de Prevencion en condiciones ventajosas para desarrollar las fun-
ciones que les son propias, frente a las entidades privadas especializadas
que no han podido disponer de instalaciones y equipamientos financiados
con dinero publico» 2. Y lo més grave de todo ello era que ese conjunto de

33 De hecho, en el informe del Tribunal de Cuentas queda constatado que las inversio-
nes realizadas por las Mutuas con cargo a programa presupuestario de la Seguridad Social
34.36 «Higieney Seguridad en el Trabajo», y dirigidas basicamente a |as actividades preven-
tivas de sus servicios de prevencion, «se ha incrementado un 270 % en el gjercicio 2003, con
respecto a 1998, afio en el que seinician las actuaciones como Servicios de Prevencién Ajenos
de las Mutuas».
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hechos constatados por el Tribunal de Cuentas no estaban «provocados por
actuaciones unilaterales de las Mutuas», sino que se derivaban «del marco
normativo instaurado por la Ley de Prevencion de Riesgos Laboralesy su
posterior desarrollo reglamentario», lo que llevd a Tribuna de Cuentas a
aconsgjar lareforma, al menos, de esa regulacion reglamentaria.

Y por si no bastaba con las «deficiencias» detectadas en el marco nor-
mativo entonces vigente, el Tribunal de Cuentas vino a demostrar ademas
el incumplimiento sistemético por parte de las Mutuas de dicho marco nor-
mativo. Muy resumidamente, las principales irregul aridades fueron obser-
vadas en |os siguientes puntos:

1.9 Incumplimiento del modelo de compensacion de costes estableci-
do por la utilizacion conjunta de recursos materiales y humanos
de la Seguridad Social que, una vez recalculado por el propio Tri-
bunal de Cuentas, podrian suponer «una compensacion indebida,
por defecto, a la Seguridad Social, en un importe que podria si-
tuarse en torno a 16.289.167 euros».

2.9 Inexistencia de una contabilidad interna, analitica o de costes, que
implicaba una clara vulneracion de lo dispuesto en el art. 13.1 de
la Orden de 22 de abril de 1997, donde se exigia la existencia de
un registro contable que garantizara el conocimiento preciso de los
resultados inherentes a la actuacion de las Mutuas como servicios
de prevencién ajenos.

3.9 Autoconcertacion de las actividades no asumidas por €l servicio
de prevencion propio con su servicio de prevencidn ajeno, «cuan-
do podian cubrir tales actividades con |os medios preventivos acre-
ditados de la propia Mutua, ya financiados por el patrimonio de la
Seguridad Social, de acuerdo con |o previsto en la Disposicién Fi-
nal Primerade la Orden de 22 de abril de 1997».

4.°) Imputaciones indebidas, con cargo a presupuesto de la Seguridad
Social y por un importe estimado de 7.734.210 euros, alaAsocia-
cion para la Prevencion de Accidentes (APA), entidad creada por
las Mutuas para la realizacion de actividades privadas de preven-
cion incompatibles con la gestion llevada a cabo por éstas en el
ambito de la Seguridad Social, donde gozan de numerosas prerro-
gativas ligadas a su consideracion de entidades colaboraras.

Resulta dificil imaginar, desde luego, una actuacién més torticera que
lallevada a cabo por las Mutuas analizadas por el Tribunal de Cuentas du-
rante €l trienio objeto de fiscalizacion especial, pero o més sorprendente
del caso, 0 lo més grave si se quiere, es que fue una actuacion tolerada por
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, puesto que dicho Organismo
no hizo efectivas sus funciones de direccion y tutela en la medida en que no
se corrigieron las deficiencias que estaban contribuyendo a generar benefi-
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cios atipicos para €l patrimonio privativo de las Mutuas a costa del patri-
monio de la Seguridad Social, ni se instruyeron, como indica el informe del
Tribunal de Cuentas, «expedientes sancionadores de las posibles infraccio-
nes administrativas cometidas por las Mutuas, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 29.6 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social».

Como era de prever, el nuevo Gobierno salido de las urnas en marzo
de 2004 tuvo que corregir €l rumbo mediante la publicacion del RD 688/
2005, de 10 de junio, «por el que se regula el régimen de funcionamiento
de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social como servicio de prevencidn geno». Normaen la que, pese
asu denominacién, también se regulala actuacion preventiva del mutualismo
patronal en el ambito de la Seguridad Social y en cuya exposicion de moti-
vos se ponia de manifiesto de forma expresa que la actuacién de las Mutuas
como servicio de prevencion «ha venido a introducir un obstaculo que difi-
culta considerablemente | as tareas de control de dichas entidades en su con-
dicion de colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social, como han pues-
to derelieve e Tribunal de Cuentasy la Intervencion General de la Seguri-
dad Socia en los informes emitidos durante los Ultimos afios, en los que
también se ha sefialado la restriccion a la libre competencia que supone la
actuacion de las mutuas, en tales condiciones, en relacion con |os restantes
servicios de prevencion aenos».

Ahora bien, pese alo que pudiera parecer en primerainstancia, el RD
688/2005, de 10 de junio, no constituye el soporte formal de una reglamen-
tacion acabada y autdnoma de la funcionalidad preventiva del mutualismo
patronal, sino que viene a ser una especie de norma transitoria en la que se
fuerza alas Mutuas bien a cesar en su actuacion como servicios de preven-
cion o bien a una segregacion de medios que en el mejor de los casos con-
duzca a la creacion de una entidad preventiva distinta de la Mutua que ten-
dria la denominacién de sociedad de prevencion. Hay que advertir, a este
respecto, que el RD 688/2005, de 10 de junio, contiene nada menos que ocho
disposiciones transitorias y tan solo dos preceptos de contenido sustantivo
en los que, bésicamente, se viene amodificar el texto delos arts. 13 RCM y
22 RSP con €l aobjetivo de diferenciar adecuadamente las dos posibles ac-
tuaciones preventivas del mutualismo patronal, una como servicios de pre-
vencién ajenos a través de una organi zacion independiente de medios e ins-
talaciones preventivas y otra en su condicidn de entidades colaboradoras de
la Seguridad Social.

Para el cese en su actuacion como servicios de prevencion o la segre-
gacion efectiva de medios preventivos, acompafiada de la debida constitu-
cién de sociedades de prevencion, el RD 688/2005 preveia un horizonte tran-
sitorio, minuciosamente desarrollado por la Orden TAS 4053/2005, de 27
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de diciembre 34, que culminé en la primavera de 2006, pero que podia ser
prorrogado excepciona mente hasta un maximo de cinco afios en el caso de
gue la Mutua se acogiera a «la posibilidad de utilizacion de bienes muebles
e inmuebles y derechos adscritos ala colaboracién en la gestion de la Segu-
ridad Social»%°. Se trata, a nuestro juicio, de una concesion que, aun te-
niendo carécter transitorio y quedando sujeta a unas reglas de compensa-
cion «a precios de mercado» %, se nos antoja excesivamente generosa a te-
nor de lo visto porque cierra en falso el culebrén de la doble funcionalidad
preventiva de las Mutuas y viene a prolongar durante demasiado tiempo una
situacion irregular y antijuridica sobre la que, previsiblemente, ain no se
haya dicho la Ultima palabra.

4, LAACTUACION DE LASMUTUASCOMO SERVICIOSDE PRE-
VENCION

Tanto el art.13.2 RCM como el 22 RSP se ocupan de advertir que las
funciones a desarrollar por las Mutuas en calidad de servicios de preven-
cion son «distintas e independientes» de las correspondientes a la colabora-
cion en la gestion de la Seguridad Social que tienen atribuidas en virtud de
lo previsto en el primer inciso del art. 68.2.b) LGSS, rigiéndose aquéllas, a
todos los efectos, por lo dispuesto en laLPRL y en su normativa reglamen-
taria de desarrollo. Se pone ahora el acento, pues, sobre la distinta finalidad
de las dos funciones preventivas a desarrollar por el mutualismo patronal,
huyéndose asi de afirmaciones mas 0 menos esotéricas como las del art. 1
de la Orden de 22 de abril de 1997 en las que se aludia a la existencia de
unas misteriosas entidades mutualistas que, pese a su doble funcionalidad
preventiva, ostentaban no obstante una Unica naturaleza y personalidad ju-
ridica. El cambio no es en absoluto baladi y merece ser aplaudido por €l
contexto en el que se produce, sobre todo si sirve para evitar que las Mu-

34 Por laque se determinan |as actuaciones a desarrollar por |las mutuas para su adecua-
cion a Rea Decreto 688/2005, de 10 de junio, por €l que se regula el régimen de funciona-
miento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social como servicio de prevencion ajeno.

35 Posibilidad prevista en el punto cuarto de la disposicion transitoria segunda del RD
688/2005, donde también se contempla, una vez agotado €l plazo adicional de cinco afios, la
concesion, «con caracter excepcional y exclusivamente por lo que ala especiaidad de vigilan-
ciadelasalud se refiere», de prorrogas anuales del plazo indicado, sin que excedan de tres.

36 Art. 6.1 de la orden TAS 4053/2005, donde también se indica que la utilizacion tran-
sitoria de bienes y derechos pertenecientes el patrimonio de la Seguridad Social «no podra ir
en detrimento ni implicar menoscabo patrimonial alguno parala colaboracién en la gestion de
la Seguridad Social».
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tuas sigan lucrandose con fondos publicos, pero ello no quita que la verda-
deraraiz del problema persista aunque transmutada de signo. Obsérvese que
de una cuestion ontol 6gica hemos pasado a otra de cariz teleoldgica pero
sin que ello resuelva el verdadero problema que late en el fondo de una con-
sideracién, puramente metafisica, como es la de entender que dos funciones
0 actividades con idéntico objetivo y de una misma naturaleza puedan per-
seguir finalidades distintas e independientes entre si. Se supone, en teoria,
gue toda actividad preventiva ha de perseguir la eliminacién o el control de
los riesgos laborales con independencia de quien lalleve a cabo, por lo que
pretender que una misma entidad, con unafinalidad aseguradora ex origine,
pueda cumplir ademés dos funciones preventivas distintas es caer sin més
en un flagrante contrasentido.

Dejando a un lado ese problema de 6gica juridica, cuyo origen y con-
secuencias analizaremos en sede de conclusiones, lo cierto es que las Mu-
tuas podrén seguir actuando como servicios de prevencion g enos, «para sus
empresas asociadas», siempre que adopten alguna de las dos modalidades
previstas en el art. 13.2 RCM. A saber: bien «por medio de una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada, denominada sociedad de prevencion,
que se regird por lo dispuesto en lalegislacion mercantil», o bien «directa-
mente por la mutua, a través de una organizacion especifica e independien-
te de la correspondiente a las funciones y actividades de la colaboracion en
la gestion de la Seguridad Socia». La opcién por una u otra férmula habra
de ser aprobada, en todo caso, «por la junta general de la mutua con los
requisitos y formalidades exigidos para la reforma de sus estatutos» y con-
forme alo dispuesto en los articulos 13.3 y 13.4 RCM, respectivamente, asi
como en sus normas de aplicacion y desarrollo.

4.1. Lassociedades de prevencion delas Mutuas

Cuando se opte por una sociedad de prevencion, su constitucion estara
sujeta a tres condiciones basicas que, de no cumplirse, impedirian su auto-
rizacién por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:

1.9) Las sociedades de prevencion de las Mutuas han de tener un obje-
to socia Unico y exclusivo, por lo que sblo podrén actuar como
«servicio de prevencién geno para las empresas asociadas a la
mutua correspondiente» [art. 13.3.a) RSP]. Con ello seviene ade-
jar claro, pues, que las sociedades de prevencion de las Mutuas ten-
dran limitada su actuacién tanto desde un punto de vista subjeti-
vo, dado que solo resultan operativas para las empresas asociadas
ala Mutua que la haya constituido, como desde una Optica mate-
rial, puesto que solo podran funcionar como servicios de preven-
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cién gienos y no en calidad de entidades colaboradoras de la Se-
guridad Social.

2.9 El capital socia de cada sociedad de prevencion «pertenecerd in-
tegramente a una mutua» [art. 13.3.a) RSP]. Para la constitucion
de ese capital social, la Mutua promotora de la sociedad de pre-
vencion podra realizar tanto aportaciones dinerarias como no
dinerarias pero siempre que vayan giradas «con cargo a su patri-
monio historico», tal como éste aparece definido por el art. 3.2 RSP,
y teniendo en cuenta que los titulos recibidos por dichas aporta-
ciones «pasardn a formar parte de su patrimonio historico» [art.
13.2.c) RSP].

Parala plena inteleccion de este requisito hay que tener en cuenta que,
atenor de lo dispuesto por el art. 68.4 LGSS, el patrimonio de las Mutuas
se compone de dos partes: una considerada a todos los efectos como patri-
monio de la Seguridad Social, que esté integrada por las primas de los em-
presarios asociados y por los bienes muebles o inmuebles en que puedan
invertirse dichos ingresos ', y otra parte cuya propiedad les corresponde en
su calidad de asociacion de empresarios, a la que se denomina patrimonio
histdrico de las mutuas, que esta integrada por: a) los bienes incorporados a
su patrimonio antes de 1967, o sea, antes de su consideracion como entida-
des colaboradoras de la Seguridad Social, cuando actuaban en el Régimen
del Seguro Social de Accidentes de Trabajo como entidades aseguradoras
privadas; b) los bienes procedentes del 20 % del exceso de excedentes e
incorporados alas Mutuas entre esafechay el dia 31 de diciembre de 1975,
cuando podian apropiarse de ese porcentaje de |os denominados extornos; y
c) los bienes que procedan de recursos distintos a las cuotas de Seguridad
Social. En funcion de ello, parece claro que el objetivo perseguido por esta
medida no puede ser otro que el de impedir la financiacion de las socieda-
des de prevencién con los fondos adscritos alas Mutuas en concepto de pri-
mas por accidentes de trabajo, que son parte integrante del patrimonio de la
Seguridad Social y, por tanto, fondos publicos.

Conviene tener en cuenta, no obstante, que ese patrimonio histérico de
las Mutuas, ain siendo un patrimonio privativo de las mismas, también se
halla afectado «estrictamente al fin social de la entidad, sin que de su dedi-
cacion alos fines sociales de la mutua puedan derivarse rendimientos o in-
crementos patrimoniales que, a su vez, constituyan gravamen para el patri-
monio Unico de la Seguridad Socia» (art. 68.4 LGSS, en su tercer parrafo).
Cabe suponer, pues, que si de su dedicacion alos fines sociales de la Mutua
no puede derivarse perjuicio alguno para el patrimonio de la Seguridad So-

37 Asi como todas las rentas y rendimientos de los bienes sefialados y, en general, los
derechos, accionesy recursos relacionados con los mismos (art. 3.1 RCM).
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cial, mucho menos deberia suceder asi cuando el patrimonio histérico de
las Mutuas sea destinado a fines mercantiles, lucrativos, como |0s persegui-
dos por las sociedades de prevencién, aspecto que solo parcialmente ha sido
tenido en cuenta por €l art. 13.3.c) RSP, donde sdlo «las aportaciones futu-
ras a lareferida sociedad con cargo a dicho patrimonio estaran sujetas a las
limitaciones establecidas en la normativa de aplicacion». Con independen-
ciadel problema que generala diferenciacién entre aportaciones inicialesy
futuras, el meollo del problema radica en que el RCM no establece limita-
cion alguna para | as aportaciones «iniciales», o que sin bien podria ser en-
tendido como una excepcion a lo dispuesto en el resto del articulado del
propio RCM, en relacion con lo previsto en el art. 68.4 LGSS, en cambio,
vendriaa ser una especie de omision extra legem, puesto que | as aportaciones
iniciales, en fase constitutiva de |as sociedades de prevencion, no pueden que-
dar desafectadas, por viareglamentaria, del fin social de las Mutuas.

3.9 Seexige, en tercer lugar, que la denominacion socia de la entidad
sea la de «sociedad de prevencion», sin que pueda incluir el tér-
mino mutua, ni la expresién mutua de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales de la Seguridad Social ni su acrénimo
MATEPSS, «salvo para hacer referencia a su vinculacion ala mu-
tua que seatitular de su capital social» [art. 13.3.b) RCM]. Parece
obvio que con ello seintenta evitar que las Mutuas utilicen su con-
dicién de entidades colaboradoras de la Seguridad Social como re-
clamo o estrategia de captacion de clientes para la sociedad de pre-
vencioén que hayan constituido. Pero se trata de una prevision ver-
daderamente infantil a cuya ineficacia contribuye la propia salve-
dad que la norma contiene, pues bastara que con que la sociedad
de prevencién tenga por nombre el de la propia Mutua para que,
sin incurrir en la prohibicidn reglamentaria, quede sin efecto real
lo que ésta persigue.

Por lo que respecta a su régimen de actuacion y funcionamiento, las so-

ciedades de prevencion estardn sometidas a las siguientes reglas particul ares:

1.8 Su actividad preventiva debera desarrollarse «con total indepen-
dencia y autonomia» de los servicios preventivos de que dispon-
gan las Mutuas en el marco de su actuacién como entidades cola-
boradoras de la Seguridad Social, debiendo contar, atal efecto, con
«la organizacion, las instalaciones, el personal propio y los equi-
pos necesarios para el desarrollo de la actividad» [art. 13.3.d)
RCM]. Si con la necesidad de adoptar el estatus de sociedad an6-
nima o de responsabilidad limitada se pretende asegurar la inde-
pendenciaformal de la sociedad de prevencion, con esta prevision
lo que se intenta garantizar es la segregacion material de activida-
des preventivas, de modo que no se entrecruce la actuacion pre-
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ventiva de laMutua en el marco de la Seguridad Social con su ac-
tividad como servicio de prevencion ajeno. Se trata, pues, de una
medida extremadamente necesaria, puesto que no basta con adop-
tar una apariencia de sociedad mercantil autbnoma e independien-
te, sino que esa autarquia formal hay que demostrarla en la précti-
ca con la autosuficiencia de medios materiales y humanos, extre-
mo éste que, a nuestro juicio, deberd demostrarse tanto en fase cons-
titutiva como a todo lo largo de la vida activa de la sociedad de
prevencion. El papel a jugar a este respecto por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales sera, sin duda, crucial, puesto que de
su correcta labor fiscalizadora dependera en gran medida que las
sociedades de prevencion de las Mutuas no utilicen lainfraestruc-
turay los medios adscritos a las Mutuas para su colaboracion con
la Seguridad Socia en materia de gestion de las contingencias pro-
fesionales.

Por lo demés, €l art. 13.3.d) RCM autoriza a las sociedades de preven-
cion de las Mutuas a «subcontratar |a realizacién de actividades preventi-
vas en |os términos previsto en la normativa reguladora de la prevencion de
riesgos laborales», 1o que ha de entenderse como unaremision alo dispues-
toen el art. 19.2 RSP, donde se contempla la posibilidad de que «las entida-
des especializadas que actien como servicios de prevencion» subcontraten
«los servicios de otros profesionales o entidades cuando sea necesario para
la realizacion de actividades que requieran conocimientos especiales o ins-
talaciones de gran compl gjidad».

2.3 Los rendimientos que las Mutuas obtengan de sus sociedades de
prevencion «seguiran el régimen establecido para los ingresos de
su patrimonio histdrico» [art. 13.3.€) RCM]. Ya hemos comentado
antes que los ingresos obtenidos por las Mutuas con una proce-
dencia distinta alas cuotas de Seguridad Social constituyen su pa-
trimonio histérico, «cuya propiedad les corresponde en su calidad
de asociacion de empresarios» 3, por lo que atribuir esta misma
consideracion a los ingresos derivados de la actuacion de las Mu-
tuas como servicio de prevencion equivale a reconocer que se tra-
ta de un beneficio mercantil cuya administracion corresponderd en
exclusiva a los empresarios asociados a la Mutua en la medida en
gue a ellos pertenece en calidad de propietarios, de ahi que aellos
corresponda, asimismo, la configuracion estatutaria de su régimen
juridico %,

38 Segundo pérrafo, in fine, del art. 68.4 LGSS.
39 Ahora bien, tampoco conviene olvidar que las Mutuas no gozan de plena disponibili-
dad sobre su patrimonio historico porque el mismo, como apuntdbamos antes, también se halla
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Por 1o demas, el régimen econdmico de las sociedades de prevencién
también se encuentra condicionado por o dispuesto en el art. 17 ¢) RSP,
precepto a que expresamente se remite el propio RCM “°, por lo que ni la
sociedad de prevencion ni su Mutua matriz podrédn mantener «con las em-
presas concertadas vincul aciones comerciales, financieras o de cualquier otro
tipo, distintas de las propias de su actuacién como servicio de prevencion,
que puedan afectar a su independencia e influir en el resultado de sus acti-
vidades». COmo se compatibiliza esa prohibicion con el vinculo de Seguri-
dad Socia que la Mutua tendra con aguellos de sus empresarios asociados
gue alavez concierten los servicios de la sociedad de prevencién de la pro-
pia Mutua es ya una cuestion que, de nuevo, cae en el terreno de lo arcano,
por lo que resulta inttil toda explicacion o justificacion al respecto: € propio
RSP se hace eco de esa savedad, autorizandola, y habria que desmontar la ha
bilitacion establecida por € art. 32 LPRL para acabar con ese contrasentido.

3.8 Como toda sociedad mercantil, las sociedades de prevencion de las

Mutuas podran organizar su vidainterna como estimen conveniente,
estableciendo su propio organigrama y dejando reflejado en sus
estatutos la composicion y funcionamiento de sus 6rganos de di-
reccion y gerencia. Sin embargo, dado que €l Unico titular de su
capital social sera la Mutua que en concreto la promueva, el art.
13.3.f) RCM impone a las sociedades de prevencion una serie de
prohibiciones en relacién con sus Grganos directivos que, en esen-
cia, pueden quedar resumidas asi:
— Los administradores de | as sociedades de prevencion no podrén
gjercer alavez como miembros de la junta directiva, director

afectado a fin social del mutualismo patronal, por lo que todos aquellos ingresos procedentes
de las sociedades de prevencion, dado que forman parte del patrimonio histérico de las Mu-
tuasy les resulta de aplicacion su mismo régimen juridico, se veran igualmente afectados por
|as limitaciones establecidas en |a normativa de Seguridad Social para garantizar |la afectacion
del patrimonio histérico de las Mutuas a sus fines sociales. Asi, ademas de su completa suje-
cion al Plan General de Contabilidad de la Seguridad Social (art. 51 RCM) y al régimen de
auditoria de cuentas que anualmente ha de efectuar la Intervencion General de la Seguridad
Social (art. 52 RCM), el patrimonio histérico de las Mutuas ha de estar materializado, tal como
dispone el art. 50.2 RCM, «en bienes de inmovilizado directamente utilizados en la gestién de
laentidad» o en inversiones sujetas a criterios de seguridad, liquidez y rentabilidad en |os tér-
minos del art. 31.4 RCM, donde se indica que su rentabilidad no podra ser inferior en més de
dos puntos al interés legal del dinero fijado para cada ejercicio econdmico. El art. 50.2 RCM
prohibe también la desviacion de esos bienes y de los rendimientos que se deriven de su admi-
nistracion, que en todo caso deberan revertir al patrimonio histérico de la entidad, hacia la
realizacion de actividades mercantiles o hacia operaciones lucrativas que vulneren el principio
de igualdad de derechos de |os empresarios asociados. Mas detalles sobre el régimen patrimo-
nial de las Mutuas, en LozaNo LARES, F. «El mutualismo patronal ... », cit. Pags. 149 a 154.
40 En su articulo 13.3.f), segundo parrafo.
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gjecutivo, director-gerente, gerente o asimilado de una Mutua,
ya sea ésta titular del capital social de la sociedad de preven-
cién o no.

— Los administradores de | as sociedades de prevencion estaran su-
jetos, «en relacion con la mutua que posea su capital social», a
las mismas prohibiciones establecidas por €l art. 76.1 LGSS para
los miembros de la junta directiva, directores-gerentes, geren-
tes, asimilados o cualesquiera otra personas que ejerzan funcio-
nes de direccion gjecutiva en dicha Mutua. O sea, que no po-
dréan «comprar ni vender para si mismos, ni directamente ni por
persona o entidades interpuestas, cualquier activo patrimonial
de la entidad».

Para completar el autocontrol organico de las sociedades de prevencion,
se ha atribuido también a la Comisién de Control y Seguimiento de cada
Mutua*! la funcion de conocer los «criterios de actuacion» de la misma en
el desarrollo de las funciones preventivas |levadas a cabo como servicio de
prevencion, siendo informadas de la gestion desarrollada y pudiendo «pro-
poner cuantas medidas se estimen necesarias para e mejor cumplimiento
de las citadas funciones» #2. Y dado que una de las formas de actuar como
servicio de prevencion es mediante la constitucion de una sociedad de pre-
vencion, ello quiere decir, sencillamente, que la Comisién de Control y Se-
guimiento de cada M utua podrd, con sus limitadisimas facultades, tener cons-
tancia de la actuacion preventiva de las sociedades de prevencion.

4.3 Cuestion sumamente vidriosa es la que se generaria cuando |a so-
ciedad de prevencion actlie como servicio de prevencion de su pro-
pia Mutua matriz, porque puede ser utilizada como una via encu-
bierta de financiacion, con fondos publicos, de la sociedad de pre-
vencion. Para intentar remediarlo, €l art. 13.3.g) RCM establece
gue la «actuacién desarrollada por la mutua en cuanto socio de una
sociedad de prevencién estara sometida a control y seguimiento
de la comision regulada en el articulo 37 de este reglamento, en
los términos establecidos en el Ultimo parrafo del apartado 3 de
dicho articulo». Dada la escasa entidad de las funciones fiscaliza-
doras que dicho precepto atribuye a la Comision de Control y Se-
guimiento, mera receptora de informacién como hemos visto, esta
prevision del art. 13.3.g) RCM resultariairrisoria si no fuera por-

41 Que aparece configurado como el érgano de participacion institucional de cada Mu-
tua (art. 37 RCM).

42 Art. 37.3, Gltimo pérrafo, del RCM, afiadido por RD 688/2005, de 10 de junio, que
no vino sino a desarrollar reglamentariamente una prevision ya establecido en 1995 por €l art.
32 LPRL.
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gue ademas va acompafiada de una segunda aseveracion en la que
se advierte que alalntervencién General de la Seguridad Social le
corresponderd, en todo caso, «las competencias establecidas en su
normativa de desarrollo». Hay que tener en cuenta a este respecto
gue la Intervencion General de la Seguridad Socia puede fiscali-
zar laactuacion de las M utuas por la privilegiada via de su control
financiero, por lo que sera este 6rgano adscrito a la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, pero funcionalmente dependiente
delalntervencién General de laAdministracion del Estado, el que
podré evitar la financiacion con fondos publicos de las sociedades
de prevencion por lavia de una excesiva facturacion por los servi-
cios de prevencion prestados a su propia Mutua matriz.

4.2. Laorganizacion especifica e independiente de medios preventivos

Junto a la opciédn de constituir una sociedad de prevencion, el art. 13.2
RCM contemplatambién la posibilidad de que la Mutua realice directamente
las funciones propias de un servicio de prevencion a través de una organi-
zacion especifica e independiente. Paraque ello seaposible, e art. 13.4 RCM
establece dos condiciones bésicas:

1.%) Debe existir una separacion total y absoluta entre la actividad pre-
ventiva a realizar por dicha organizacion especifica y la funcion
preventiva que ha de asumir la Mutua en el marco de la Seguridad
Social, de ahi que la organizacion especifica destinada a actuar
como servicio de prevencion deba «disponer de las instalaciones,
el personal y el equipo necesario para el desarrollo de las funcio-
nesy actividades del servicio de prevencion, sin que pueda utili-
zar los medios humanos y materiales adscritos a la colaboracion
en lagestion de la Seguridad Social» [art. 13.4. d) RCM].

Para poder disponer de esa autonomia material, las Mutuas no parten
de cero, como ya sabemos, sino que cuentan con la posibilidad de destinar
a la organizacién especifica de medios preventivos |os centros e instal acio-
nes que hubieran creado a amparo de lo dispuesto en el art. 13.1 RCM, o
sea: para la dispensacion de actividades preventivas enmarcadas en el am-
bito de la Seguridad Social. Esta modificacién de su uso originario requeri-
ra, l6gicamente, tal como exige desde antiguo el propio art. 13.1 RCM, la
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme
alas reglas de disposicion patrimonial establecidas en los articulos 26 a 29
RCM. Y unavez producida esa modificacion, las Mutuas tampoco contaran
con plena disponibilidad patrimonial sobre dichos centros e instalaciones
adscritos en exclusiva a su actuacion como servicios de prevencion, pues
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seguin lo dispuesto en el Ultimo parrafo, in fine, del art.13.1RCM, la modifi-
cacion o supresion de los mismos también requerira autorizacion previa del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme a las reglas de disposi-
cion patrimonial reglamentariamente previstas .

2.3 Lafinanciacion de la organizacion especifica de medios preventi-
vos también debe ser plenamente distinguible del régimen econo-
mico de laMutua, por lo que se exige a ésta que |leve una «conta-
bilidad separada de la actividad desarrollada por dicha organiza-
cion especifica respecto de larelativa ala gestion de la Seguridad
Social y del patrimonio histdrico por actividades distintas de las
correspondientes al servicio de prevencion ajeno» [art. 13.4.b)
RCM]. Aunque no lo parezca, ello implica la necesidad de llevar
tres contabilidades paralelas y distintas entre si: una para la ges-
tién de las prestaciones de Seguridad Social que las Mutuas tienen
encomendadas y otras dos relativas a su patrimonio histérico para
que en el mismo puedan distinguirse entre los ingresos derivados
de su actuacion como servicio de prevencion y |os bienes que has-
ta el momento de actuar como tal habian venido integrando su, di-
gamos, «tradicional» patrimonio histérico %4,

Para garantizar la completa segregacién de la actuacion como servicio
de prevencion de las Mutuas, €l propio art. 13.4. b) acaba advirtiendo en su
ultimo péarrafo que la «gestion de dicha organizacion especifica estara suje-
ta al control interno de la Intervencién General de la Seguridad Social en
|os términos establecidos en la normativa de desarrollo», 1o que implica un
control pdblico muchisimo masintenso que €l previsto parael caso de optarse
por la constitucion de una sociedad de prevencién. Obsérvese que la fisca-
lizacion publica de las sociedades de prevencion se hace por via indirecta,
en la medida en que los ingresos procedentes de aquéllas acaben integran-
dose en el patrimonio histérico de las Mutuas o cuando la sociedad de pre-
vencion actle como servicio de prevencion de la propia Mutua matriz, mien-
tras que en el caso de optarse por la organizacion especifica de medios pre-
ventivos, en cambio, es la gestion misma de ésta la que resulta fiscalizable
en su totalidad por parte de la Intervencion General de la Seguridad Social.

Esta mayor rigurosidad en el control pablico de su actividad como ser-
vicio de prevencion y la dificultad de llevar la triple contabilidad que he-
mos comentado son las razones bésicas que, a nuestro modo de ver, han im-
pedido que hasta la fecha ninguna de las 26 Mutuas actualmente operantes
hayan optado por desarrollar directamente su actuacion como servicio de

43 Detalle en absoluto intrascendente que ha sido afiadido por el RD 688/2005, de 10 de
junio, alaanterior redaccion del art. 13 RCM.
4 El integrado, como ya vimos, por |os bienes enumerados por el art. 68.4 LGSS.
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prevencion ajeno mediante la constitucion de una organizacion especifica
de medios preventivos.

4.3. El ceseen laactividad como servicio de prevencion

Acaba regulando, por ultimo, €l art. 13.5 RCM las condiciones del cese
en el gercicio de actividades preventivas bajo cualquiera de las dos moda-
lidades analizadas. Se exige, para empezar, que el cese sea aprobado por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, «segun la norma de desarrollo
correspondiente», o que implicala necesidad de elaborar pro futuro una or-
den ministerial de carécter general que se ocupe de ello, cosa que ain no se
ha producido. Dicha autorizacion de cese llevaré consigo la liquidacion de
la actividad preventiva de que se trate y, en su caso, «la disolucion y liqui-
dacion de la sociedad de prevencion afectada o la transmision por parte de
la mutua de toda su participacion en dicha sociedad a un tercero». En este
caso, lasociedad resultante estara plenamente habilitada para funcionar como
servicio de prevencién geno, por 1o que tendra que acomodarse «a las obli-
gaciones y limitaciones especificas previstas en la norma de aplicacion»,
gue no pude ser otra que la LPRL, el RSP y deméas normativa comple-
mentaria.

Por o que respecta a remanente que resulte de la liquidacion-disolu-
cion de su actividad como servicio de prevencion, €l art. 13.5 indica que €l
mismo «se integrard en el patrimonio histdrico de la mutua». En cualquier
caso, para evitar desviaciones o adjudicaciones incorrectas, la Intervencion
General de la Seguridad Social tendré que efectuar, en el plazo de tres me-
ses desde la finalizacion de la operacidn, una auditoria sobre el proceso
liquidatorio o de transmision, «que se elevara al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales a los efectos procedentes», que no son otros que los deri-
vados del art. 5.2.c) LGSS, donde se encomienda a este departamento mi-
nisterial la direccién y tutela de las Mutuas, pudiendo suspender o modifi-
car sus poderes o facultades.

5. LA FUNCIONALIDAD PREVENTIVA DE LASMUTUASEN EL
AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como se deduce de lo hasta aqui expuesto, |a reforma operada por RD
688/2005, de 10 de junio, no vino a alterar en esencia la ya tradicional
funcionalidad preventiva del mutualismo patronal en el ambito de la Segu-
ridad Social, puesto que toda su atencion se centrd, sustancialmente, en re-
gular pro futuro las modalidades de actuacion de las Mutuas como servicios
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de prevencion ajenos y en segregar la hasta ese momento intolerable mez-
colanza de actividades entre uno y otro ambito, con notable perjuicio para
las arcas publicas. Ello hace que laregulacion de la funcionalidad preventi-
va del mutualismo patronal en el &mbito de la Seguridad Socia siga encon-
trandose en el art. 13.1 RCM y, mientras no se disponga lo contrario, en el
Capitulo |1 dela orden de 22 de septiembre de 1997.

El remozado art. 13.1 RCM sigue manteniendo, pues, la clasica habili-
tacion a mutualismo patronal, procedente del reglamento de 1967, para el
establecimiento voluntario de «centros e instalaciones» destinados a la
dispensacion de actividades preventivas enmarcadas en el ambito de su ges-
tién en materia de contingencias profesionales. Centros e instalaciones cuya
«creacion, modificacion y supresion» requeriran autorizacion previa del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme alas reglas de disposicion
patrimonial previstas en los articulos 26 a 29 del propio RCM.

Junto a€llo, el art. 13.1 RCM viene arecoger también la facultad con-
cedida a las Mutuas para desarrollar actividades preventivas tanto «a favor
de las empresas asociadas y de sus trabajadores dependientes» como «de
los trabajadores por cuenta propia adheridos» que tuvieran cubiertas las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Facultad
que fue expresamente establecida por RD 428/2004, de 12 de marzo, pero
que era plenamente deducible de |a afieja posibilidad de crear centros e ins-
talaciones preventivas y a la que viene a afadirse ahora el matiz, también
sobreentendido pero en absoluto innecesario, de ser una atribucion otorga-
da alas Mutuas por «su condicién de colaboradoras en la gestion de la Se-
guridad Social», o que viene a quedar reforzado con laremision, éstasi un
tanto superflua, a «los términosy condiciones establecidos en €l inciso pri-
mero del articulo 68.2.b) LGSS, en este reglamento y en sus disposiciones
de desarrollo».

Y paracompletar el marco juridico de esta funcionalidad preventiva del
mutualismo patronal, el segundo parrafo del art. 13.1 RCM reproduce aho-
ra dos previsiones, ya establecidas por 1a Orden de 22 de abril de 1997, con
las que se viene a poner de manifiesto el carécter no contractual de esta ac-
tividad mutualista. A tal efecto, se advierte ex profeso que las actividades
preventivas desarrolladas en el marco de la Seguridad Social «no implican
atribucion de derechos sujetivos» a favor de los colectivos protegidos (tra-
bajadores por cuenta gjena 'y auténomos), como si ocurre, en cambio, con
|as prestaciones de Seguridad Social, ni exime a los empresarios asociados
(colectivo asegurado) de sus obligaciones en materia de seguridad y salud
laboral, puesto que de dichas actividades «quedarén excluidas aquellas obli-
gaciones que los empresarios deban desarrollar a través de alguna de las
modalidades de organizacion de la actividad preventiva» establecidas en
laLPRL.
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No se entretiene €l art. 13.1 RCM, por contra, en delimitar cudles son
las posibles actuaciones preventivas a desarrollar por las Mutuas en el mar-
co de su colaboracion en la gestion de la Seguridad Social. Dado el caréacter
voluntarista de esta funcionalidad preventiva del mutualismo patronal, el
RCM nuncalleg6 a pronunciarse el respecto, dejando que cada Mutua deci-
diera el contenido de la misma. Tuvo que ser la Orden de 22 de abril de
1997 la que, por vez primera, acometiera la tarea de acotar esta actividad
mutualista con el objetivo de diferenciarla de su actuacion como servicio
de prevencion gjeno. A tal fin, el art. 5 de dicha Orden estableci6 que, ade-
maés de «aquellas otras actividades de alcance general no dirigidas expresa-
mente a empresas concretas, tales como estudios, encuestas y estadisticas
de siniestralidad», las Mutuas podrian realizar en el marco de la Seguridad
Social un gran nimero de actividades, «a favor de sus empresarios asocia-
dos», que podian ser clasificadas en cuatro grandes grupos:

1.9 Acciones que tuvieran como finalidad la promocion de lafilosofia
preventiva en la empresa, entre las que se encontrarian la realiza-
cion de «campafias de educacion sanitaria, que impliquen una me-
jora de los hébitos y actitudes para el trabajo» [art. 5.h)] y la gje-
cucion de «campafias de sensibilizacién y educacion preventiva»
gue persigan los siguientes objetivos: a) fomentar €l interésy la
cooperacion en la accion preventiva en todos los niveles jerérqui-
cos de la empresa; b) promover comportamientos seguros y la co-
rrecta utilizacion de los equipos de trabajo y de |os equipos de pro-
teccion colectiva e individual; y ¢) promover actividades preven-
tivas basicas, tales como el orden la limpiezay el mantenimiento
preventivo [art. 5.b)].

2.9 Acciones tipicamente formativas tales como la «capacitacion de
los empresarios con el fin de poder asumir ellos mismos la activi-
dad preventiva» [art. 5.f)], ladivulgacidn de la prevencidon mediante
acciones dirigidas a los «directivos y responsables de la actividad
preventiva en le empresa» [art. 5.9)], larealizacion de «jornadas y
seminarios sobre actualizacion y puesta al dia de los conocimien-
tos en materia preventiva» [art. 5.€)] y la orientacion y contribu-
cion, en general, a «la formacién y a la actualizacion de conoci-
mientos en materia preventiva» [art. 5.d)].

3.9) Actividades de naturaleza informativa de ciertaimportancia, como
la orientacion sobre «las instrucciones e informacion que la em-
presa esté obligada a suministrar a sus trabajadores» y la «puesta
a disposicién» de las empresas asociadas de |la documentacién ba-
sica sobre legislacion aplicable, guias orientadoras, carteles, refe-
rencias bibliogréficas, folletosy cuaquier otrainformacion Gtil para
estos fines [art. 5.¢)].
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4.%) Acciones de asesoramiento técnico de toda indole, que van desde
«el andlisis e investigacion de las causas y factores» de lasiniestra-
lidad laboral [art. 5.8)] alas «visitas a los centros de trabajo» con
el fin de orientar sobre las necesidades preventivas, la atencion de
consultas, la «orientacion parala elaboracion e implantacion de pla-
nesy programas de prevencion» y la ayuda necesaria para «larea-
lizacion por las empresas de evaluaciones de riesgos», de las ac-
tuaciones preventivas que de ellas se deriven y del control de la
eficacia de laaccidn preventiva [art. 5.c)].

Pese alo que pudiera parecer, con la elaboracion de ese listado de acti-
vidades no se estaba diciendo nada nuevo sino que su verdadero significa-
do estribaba en el hecho de sacar a laluz el tipo de servicios preventivos
gue las Mutuas habian venido prestando desde 1967 a sus empresarios aso-
ciados en el marco de su colaboracion en la gestion de la Seguridad Social.
Funcionalidad preventiva de notable importancia en la que, como sabemos,
se habia invertido buena parte de los extornos que a partir de la implanta-
cion del sistema de Seguridad Socia dejaron de retornar a patrimonio his-
térico de las Mutuas y que bastaba poner en correlacion con €l listado de
tareas a desarrollar por los servicios de prevencion ajenos para hacerse una
idea cabal de su envergadura real hasta 1995, afio de promulgacion de la
LPRL. Asi, atenor delo dispuesto en el art. 31.3 de dicha Ley, los servicios
de prevencién deberian estar en condiciones de proporcionar a la empresa
«el asesoramiento y apoyo que precise» en todo lo referente a: 1.°) disefio,
aplicacién y coordinacion de los planes y programas de actuacion preventi-
va; 2.9 la evaluacion de los factores de riesgo que puedan a afectar a la
seguridad y salud de los trabajadores; 3.°) la determinacion de las priorida-
des en la adopcién de las medidas preventivas adecuadas y la vigilancia de
su eficacia; 4.°) lainformacién y formacion de los trabajadores; 5.°) la pres-
tacion de los primeros auxilios y planes de emergencia; y 6.°) la vigilan-
cia de la salud de los trabajadores en relacién con los riesgos derivados
del trabajo#°.

Como se deduce de la comparacién entre ambos listados, |as tareas a
desarrollar por los servicios de prevencion ajenos no diferian, en esencia,
delos servicios preventivos que las Mutuas venian ofreciendo «gratuitamen-
te» a sus empresarios asociados como parte de su estrategia de captacion de
clientes, puesto que, salvo en lo relativo a la vigilancia de la salud de los
trabajadores, la actividad exigida a los servicios de prevencion ajenos era
virtualmente idéntica a la proporcionada de forma voluntaria por las Mu-

45 En ese sentido, vid. también los arts. 19 RSP, para todas |as entidades especializadas
gue actien como servicios de prevencion, y 7 de la Orden de 22 de abril de 1997, para las
Mutuas acreditadas como servicios de prevencion ajenos.
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tuas. En esa tesitura, ¢qué incentivo podrian tener los empresarios asocia-
dos a una Mutua en contratar un servicio de prevencion ajeno?: para cum-
plir con sus obligaciones preventivas les bastaba con asumir personalmente
la funcidn preventiva, si tenian menos de seis trabajadores, o con designar
a uno o varios trabajadores para ocuparse de la actividad preventiva, si la
empresa era de mayores dimensiones, limitandose a concertar la vigilancia
de la salud de los trabajadores con un médico especialista en Medicina del
Trabajo 0 con un servicio de prevencidn gjeno, pero sin necesidad de con-
tratar otro tipo de servicios preventivos que, obviamente, ya le cubria sin
coste adicional alguno la Mutua a la que estaba asociado a efectos de co-
bertura de las contingencias profesionales.

Quizé por €llo, y por la imperiosa necesidad de diferenciar ambos ti-
pos de actividades, la propia Orden de 22 de abril de 1997 tuvo que impo-
ner alas Mutuas la obligacion de elaborar una planificacion de las activida-
des preventivas a efectuar en el marco de la accion protectora de la Seguri-
dad Social que recogiera «los objetivos a alcanzar, |o recursos destinados a
lasmismasy el control de la efectividad de tales actividades» (art. 6.1). Ser-
vicios que no podrian ser ofrecidos por igual a todos los empresarios aso-
ciados sino que deberian ser desarrollados «preferentemente» en las empre-
sas de hasta 50 trabajadores, teniendo «especial prioridad», en este segmento
de empresas, «las de hasta seis trabajadores» (art. 6.2). Dicha planificacion
habria de regirse por las directrices que en cada momento pudiera estable-
cer, en su caso, el Ministerio de Trabgjo y Asuntos Sociales, teniendo en
cuenta las citadas prioridades en funcidn del tamafio de la empresay consi-
derando como sectores y empresas de actuacion preferente «el sector de la
construccion», las empresas que desarrollen mayoritariamente algunas de
las actividades catalogadas como peligrosas en el Anexo | del RSPy aque-
Ilas otras «cuyo indice de incidencia medio durante los tres afios anteriores
supere en un 30 por ciento al de su correspondiente sector» [art. 6.2.8)].

Al amparo de esa prevision reglamentaria, la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social ha venido elaborando desde 1997 un serie de progra-
mas anuales dirigidos a todas y cada una de las Mutuas actuantes que em-
pezaria a adquirir visos de continuidad con la Resolucion de 26 de abril de
2001, por la que se aprobo el «Plan General de Actividades Preventivas de
la Seguridad Social a desarrollar por las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el afio 2001. Di-
cha Resolucién estuvo vigente hasta el dia 1 de junio de 2003, fechaen la
que fue sustituida, con aplicacion retroactiva, por la Resolucion de 5 de agos-
to de 2003, que prorrogo las directrices de ese planning de actividades pre-
ventivas para el periodo 2003-2005 y que aln sigue desplegando sus efec-
tos en la actualidad.

En dicha Resolucion se vuelve a reiterar que las empresas de hasta 50
trabajadores, «por sus dimensiones e infraestructura», son las que presen-
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tan mayores dificultades paraincorporar |a prevencion a sus actividades pro-
ductivas y las que vienen registrando el «mayor niimero de accidentes en
términos absolutos y relativos», de ahi que se prevean cuatro «Programas
de Actividades» cuyo objetivo no es otro que el de «asistir a las empresas
de hasta 50 trabajadores para la incorporacion o mejora de la actividad
prevencionista en sus organizaciones». Asi, durante el periodo de vigencia
del plan, las Mutuas habran de gjecutar:

1.°) Un Programa de Colaboracién con la Direccion General delaIns-
peccion de Trabajo y Seguridad Social para la Prevencion del Ries-
go de Caida en Altura en el Sector de la Construccién, programa
a que se daba la mas alta prioridad (1.2 especial) dadala realidad
actual del sector.

2.9 Un Programa Especifico para Empresas de Alta Accidentalidad,
dirigido a empresas cuyos indices de siniestralidad individuales
superaran en €l afio 2002 en un 30 % la media obtenida en larama
de actividad a la que pertenecieran.

3.9) Un Programa de Capacitacion de Empresarios destinado a empre-
sarios con menos de seis empleados y a trabajadores autbnomos
que hubieran optado por cubrir con la Mutua la mejora de contin-
gencias profesionales, y cuya finalidad era la de capacitarles para
asumir personalmente | as actividades preventivas en sus empresas.

4.°) Un Programa de Visitas a Empresas, dirigido a los mismos desti-
natarios anteriores y que tenia como objetivo esencial el asesora-
miento in situ, de forma directa, para la elaboracién de evaluacio-
nes de riesgos y planes de prevencion.

Junto a esas cuatro actuaciones, la Resolucion de 5 de agosto de 2003
también contemplaba un Programa de Formacién dirigido a empresarios,
trabajadores ordinarios, trabajadores designados para asumir funciones pre-
ventivas, del egados de prevencidn y trabajadores autébnomos, que tenia como
objetivo proporcionarles el nivel basico de formacion preventiva previsto
en el art. 35 RSP. Ademas, como viene siendo habitual, la Secretaria de Es-
tado de la Seguridad Social también autoriza a las Mutuas para la realiza-
cion de «actividades ordinarias de caracter concurrente» a favor de empre-
sarios no incluidos en los programas previstos, a las que solo podria dedi-
carse el 5 % de las dotaciones destinadas a la actuacion preventiva de las
Mutuas en el ambito de la Seguridad Social, asi como para el desarrollo de
«campafias de publicidad e informacion de carécter general», cuyo coste seria
determinado por la Administracion de Seguridad Social en proporcion a
nimero de trabajadores protegidos por cada Mutua.

Ladecision dereservar la actuacion preventiva de las Mutuas en el &m-
bito de la Seguridad Socia para las empresas de hasta 50 trabajadores re-
sulta de todo punto acertada, a nuestro juicio, por dos razones basicas. En
primer lugar, porque la actuacién de las Mutuas como servicios de preven-
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cion gjenos, en la medida en que se trata de una actividad mercantil lucrati-
va, puede implicar un coste econdmico que no siempre estard a alcance de
las pequefias empresas. Y en segundo lugar, porque la accién preventiva de
las Mutuas en el ambito de la Seguridad Social aparece concebida como una
actividad «complementaria» a las prestaciones econdmicas derivadas de la
gestion de las contingencias profesionales, de ahi que dicha funcionalidad
preventiva se financie, como las prestaciones de Seguridad Social que com-
plementan, con capital publico, puesto que de esa natural eza son los fondos
que integran la partida 34.36 («Higiene y Seguridad en el Trabajo») de los
respectivos presupuestos de gastos y dotaciones de las Mutuas. Partida pre-
supuestaria cuyo montante procede de las cuotas por primas transferidas por
la TGSS a cada Mutua y que las mismas han de destinar necesariamente a
sus actividades preventivas enmarcadas en el ambito de la Seguridad So-
cial, por lo que no cabe sino aplaudir la decision de destinar «la totalidad
de las dotaciones» de dicha partida a desarrollo de los programas previstos
en el Plan de Actividades Preventivas disefiado por la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social através de sus resoluciones.

Cosa distinta es, sin embargo, que dicha afectacion resulte eficaz y con-
trolable, 1o que, lamentablemente, no ha venido sucediendo, tal como fue
constatado por el Tribunal de Cuentas en su informe de 26 de mayo de 2005,
ya citado, donde quedd en evidencia tanto la imposibilidad de «conciliar»
lo dispuesto en la Orden de 22 de abril de 1997 con las sucesivas planifica-
ciones elaboradas por |a Secretaria de Estado de la Seguridad Social, como
la actitud poco edificante de las Mutuas, en cuyas manos se dejaba la efec-
tiva implementacion del Plan de Actividades Preventivas de la Seguridad
Social. Para empezar, es la propia Mutua la que, segin lo dispuesto en el
art. 6.3 delaOrden de 22 de abril de 1997, debe elaborar un plan individual
donde se indiquen los tipos de actividad preventiva a desarrollar, especifi-
cando los sectores, el tamafio y el nimero de las empresas a las que van
dirigidas, asi como el nimero de trabajadores y «los medios econémicosy
materiales necesarios, 10s recursos humanos previstos, las previsiones eco-
nomicas para la financiacion de su desarrollo y |os programas presupuesta-
rios a los que se imputaré el coste de las mismas». Dicho plan tiene caréc-
ter anual, puesto que cada Mutua tendra que presentarlo, ante la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social, «junto con a anteproyecto
de presupuestos de cada gjercicio econdmico», y no cuenta con otra férmu-
la de control que la derivada de la presentacién por parte de la Mutua, ala
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, de una «informa-
cion detallada» sobre la aplicacion del plan durante el primer trimestre del
ano siguiente a aguel en que el mismo se haya jecutado.

Si comparamos dichas previsiones de la Orden de 22 de abril de 1997
con los pardmetros establecidos en las resoluciones de la Secretaria de Es-
tado de la Seguridad Social pronto comprobamos gue no coinciden ni desde
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una perspectiva temporal, porque €l periodo presupuestario de aquélla es
anual mientras que los planes de ésta afectan a varios ejercicios econdémi-
cos, ni desde una Optica material, porque los criterios de medicion de la par-
tida 34.36. «Higiene y Seguridad en el trabajo», ala que se remite la Orden
de 22 de abril de 1997, estan basados en el nimero de acciones desarrolla-
das, mientras que los planes de |a Secretaria de Estado de la Seguridad So-
cial tienen como pardmetro esencia el nimero de empresas beneficiarias
de los mismos. De €llo se hace eco el Informe del Tribunal de Cuentas de
26 de mayo de 2005 cuando, tras comprobar la imposibilidad de concilia-
cion entre ambos indicadores presupuestarios, advierte que ello «pone de
manifiesto laineficacia de los sistemas de informacidn utilizados, en el pe-
riodo objeto de fiscalizacion, en cuanto a la asignacién de recursos a las
actividades preventivas de la Seguridad Social».

Si aeso unimos que la Direccién General de Ordenacion de la Seguri-
dad Social «no hatenido un conocimiento adecuado de |os medios materia-
les y humanos de los que disponen las Mutuas para la realizacion de cada
uno de los dos tipos de actividades preventivas que tienen encomendadas»
y que el control efectuado por dicho Centro Directivo sobre |os planes indi-
viduales de las Mutuas «no alcanzé un nivel de fiabilidad suficiente», el re-
sultado no podia ser otro, como acabd concluyendo el citado Informe del
Tribunal de Cuentas, que el de constatar que «los niveles de eficiencia, efi-
caciay economia» alcanzados durante el periodo objeto de fiscalizacion «son
de imposible determinaci 6n».

Del informe del Tribunal de Cuentas se desprende, pues, que con inde-
pendencia de la actuacion mas o menos torticera de las Mutuas, la Direc-
cion General de Ordenacién de la Seguridad social, 6rgano encargado de la
coordinacion y tutela de la actividad preventiva de las Mutuas en el ambito
de la Seguridad Social, ni ha venido efectuando un seguimiento real de esa
labor del mutualismo patronal ni cuenta con medios de control fiables para
llevarla a cabo. Y lo peor de todo es que nada hace pensar que las cosas
vayan a cambiar mucho en un futuro inmediato, puesto que la Unicainicia-
tiva adoptada al respecto es la creacién de un Consgjo Tripartito para el se-
guimiento de la labor preventiva a desarrollar por las Mutuas en el ambito
dela Seguridad Social que dificilmente podré hacer algo més que verlas ve-
nir, puesto que sus funciones son de naturaleza «meramente informativa y
de propuesta, carente de contenido gjecutivo» 46,

46 Tal como expresamente reconoce la exposicion de motivos de la Orden TAS/2383/
2006, de 14 de julio, por la que se modifica la anterior para indicar que el Consejo Tripartito
informard a la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo sobre las propuesta e
informes que realicen o de |os que tengan conocimiento «relacionados con las actividades pre-
ventivas en el dmbito laboral ».
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6. CONCLUSIONES

La atribucion a mutualismo patronal de la posibilidad de actuar en el
mercado de la prevencién de riesgos laborales, en competencia con otras
entidades expresamente constituidas para actuar como servicios de preven-
cion gjenos, ha sacado arelucir toda la problemética inherente a la existen-
cia de unas entidades de naturaleza juridico-privada que, sin embargo, ges-
tionan fondos publicos por su consideracién como entidades colaboradoras
de la Seguridad Social y que, pese a estar constituidas por empresarios, no
pueden tener animo de lucro, salvo cuando actlien como servicios de pre-
vencion. No debe extrafiar, pues, que con semejante cimulo de contradic-
ciones la institucion del mutualismo patronal quedara algin dia bajo sospe-
cha, pero lo que si resulta paraddjico, a nuestro juicio, es que de sus dos
posibles funcionalidades, aseguradora y preventiva, haya sido esta Ultima,
precisamente, la que haya salido peor parada en toda esa larga historia de
misterios juridicos, deficiencias legales e irregularidades contables que he-
mos venido contando a lo largo de estas péginas. Y decimos que resulta pa-
raddjico porque la accién preventiva tradicionalmente desplegada por el
mutualismo patronal habia venido siendo, pese a todas sus carencias, una
de sus sefias de identidad mejor valoradas, de ahi que la propia LPRL, con-
traviniendo incluso las reglas de la libre competencia, situara a las Mutuas
en una posicion privilegiada para dominar el mercado de la prevencion con
el objetivo de aprovechar su experiencia'y sus medios materiales y huma-
nos para hacer frente a ya de por si lamentable panorama de lasiniestralidad
laboral en Esparia.

Ha sido, pues, la funcionalidad preventiva de las Mutuas, labor en la
que estaban llamadas a jugar un papel nuclear, la que ha venido a purgar las
penas del pecado original de su afigja incardinacion en el ambito de la Se-
guridad Social como entidades colaboradoras en la gestién de las contin-
gencias profesionales, terreno de juego en el que el mutualismo patronal nun-
cafue neutral. La posibilidad que desde 1900 se concedi6 ala clase empre-
sarial de asegurar, por via mutualista, las resultas de la siniestralidad |abo-
ral hizo que su intervencién en este &mbito estuviera impregnada por una
actuacion en la que eran juez y parte, juez que determinaba si un accidente
era 0 no de trabajo y parte interesada en derivar hacia otras instancias el
pago de las prestaciones que procedieran. La posterior incardinacion del
mutualismo patronal en el aparataje de la Seguridad Social no hizo sino em-
brollar las cosas, pues al adquirir las primas por accidente de trabajo el ca-
racter de cuotas de la Seguridad Social se cayé en el contrasentido de otor-
gar a unas entidades privadas la posibilidad de gestionar dinero publico, de
ahi el esfuerzo que los poderes publicos han venido haciendo desde 1963
por garantizar que las Mutuas no obtuvieran lucro mercantil por su labor
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aseguradora. La reciente atribucion, por Ultimo, de nuevas funciones de Se-
guridad Social, como el control del subsidio por incapacidad temporal deri-
vado de contingencias comunes o la gestion de las contingencias profesio-
nales de |os trabajadores autbnomos, no han hecho sino levantar una corti-
na de humo tras la que no puede ocultarse su originario caracter de asocia-
ciones empresariales constituidas con la Unica finalidad de asumir en régi-
men mancomunado el coste de |las indemnizaciones, transmutadas en pres-
taciones sociales, que pudieran derivarse de la actualizacion de las contin-
gencias profesionales de los trabajadores por cuenta ajena contratados por
|as empresas asociadas.

Mas todo ello no debiera aejarnos de la pista por la que discurre el
verdadero problema de la actuacién del mutualismo patronal en el ambito
del aseguramiento de las contingencias profesionales. Si analizamos la
siniestralidad laboral con el suficiente distanciamiento, no resulta dificil com-
probar que hay dos formas de abordar este fendmeno: con una estrategia
humanista, combativa, como la que intenta adoptar la LPRL, y desde una
perspectiva meramente productivista, defensiva, que solo atiende a la repa-
racion del dafio causado por el sistema productivo. Son dos formas de abor-
dar el problema que operan como los platillos de una balanza, pues cuanto
mas peso se ponga sobre uno de ellos menos resistencia tendré el otro, por
lo que resulta evidente que si la nueva filosofia preventiva resultara alguna
vez eficaz, el papel del mutualismo patronal en el &mbito del aseguramien-
to de las contingencias profesionales perderia su propia razén de ser, care-
ciendo de sentido entonces la polémica en torno asi es constitucionalmente
aceptable 0 no que una parte esencial de la Seguridad Social sea gestionada
por una asociacion de empresarios.

Seria conveniente advertir, por tanto, que toda esa polémica generada
por la atribucion a mutualismo patronal de una doble e inquietante
funcionalidad preventiva, como servicio de prevencion y como entidad co-
|aboradora en la gestion de la Seguridad Social, sélo es el ramaje, frondoso
sin duda pero follgje a fin, que no debiera apartarnos de la verdadera raiz
del problema, que no es otro que el del mantenimiento a capay espada de
lafuncionalidad aseguradora de las M utuas en materia de contingencias pro-
fesionales. Dificilmente puede afirmarse, desde luego, que esa labor al ser-
vicio de la empresa contribuya a la mejora del sistema espariol de Seguri-
dad Social, puesto que la actuacién del mutualismo patronal en el ambito
de la cobertura de las contingencias profesionales introduce un dinamica
gestora basada en los esquemas del seguro privado y en la capitalizacion de
|os fondos recaudados que distorsiona el sistema de reparto y la solidaridad
intergeneracional, ejes sobre los que tedricamente se articula el brazo con-
tributivo de nuestro model o de Seguridad Social. Y aello hay que unir, ade-
mas, algo que nadie parece ver, y es que con esa labor mutualista el empre-
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sario consigue derivar gran parte del coste de la siniestralidad laboral, el
representado por el abono de las prestaciones sociales de naturaleza repara-
dora, hacia una entidad aseguradora de caracter asociativo, la Mutua a la
que se encuentre asociado, que, de ese modo, viene a actuar como un col-
chdn amortiguador de la responsabilidad objetiva que sobre el empresario
recae a consecuencia de la actualizacién de un accidente de trabajo, desincen-
tivando la inversion en medidas de seguridad, cuya implantacion deviene
mucho mas costosa sin duda que el mero abono mensual de la prima del
seguro de accidentes de trabajo. En la medida en que esa labor aseguradora
del mutualismo patronal haya podido contribuir a desincentivar las inver-
siones empresariales en materia de prevencion de riesgos laborales, la mis-
ma podria ser visualizada, pues, sin temor a ser victimas de una aucina-
cion, como unade las causas, y no lamenor, de la persistenciain crescendo
delasiniestralidad laboral en nuestro pais.

Todo €ello nos parecen razones més que suficientes como para conside-
rar que las Mutuas deberian cesar en su labor colaboradora en materia de
Seguridad Social, centrando toda su potencialidad funcional en el &mbito
de la prevencién de riesgos laborales, campo legitimo de actuacion en el
gue deberian jugar un papel estelar, contribuyendo a la expulsion del mer-
cado de la prevencion de aguellas entidades cuya constitucion como servi-
cios de prevencion respondiera a intereses espurios 0 no persiguieran méas
que un beneficio mercantil puro y duro. Si esa retirada de las Mutuas del
territorio de la Seguridad Socia fuera acompafiada, ademas, de varias me-
didas legales como la tipificacion delictiva de la mera ausencia de medidas
de seguridad, con independencia del peligro que dicha situacion pudiera ge-
nerar, y la configuracion de una responsabilidad contractual del empresario
que le convirtiera en responsable directo de las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo e hiciera exigible la adopcion, por via judicia y
con cargo a patrimonio de la empresa, de las medidas de prevencion que
procedieran, se estarian sentando las bases, a nuestro juicio, de un paisaje
productivo en el que lasiniestralidad laboral no seria asumida por la socie-
dad, tal como sucede con la siniestralidad vial, como un tributo necesario
que pagamos al progreso o como un efecto colateral, inevitable, del modelo
de vida capitalista.
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