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I. LA PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS
EN LA SEGURIDAD SOCIAL COMO POSTULADO CONSTITUCIONAL

La participacién de los ciudadanos en las Administraciones puablicas puede ins-
trumentarse de muy variadas formas, cumpliéndose asi el principio de democrati-
zacién de las instituciones mediante la participacién de los interesados !, tanto
para la defensa de sus propios intereses, fundamentalmente los colectivos, como
del interés general. De ahi que se haya afirmado que los fendmenos participativos
se articulan con técnicas de representacion de intereses 2.

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de
Sevilla.

** Abogado.

I La idea de «democratizacion mediante la participacién» también fue puesta de mani-
fiesto por BORRAIO DACRUZ, E.: Presentacion del ndmero monogrifico de la Revista de Segu-
ridad Social, nGm. 4, de 1979, sobre la participacion en la gestion de la Seguridad Social:
modelos europeos, I, pag. 5. Un andlisis de distintas férmulas y su delimitacion sobre si son
o no participacién de los interesados en la Administracin, en SANCHEZ MORON, M.: Sobre
el concepto de participacion en la Administracion phblica, «Revista de Seguridad Social»,
nam. 4, 1979, pigs. 26 y sigs.

? GARCIA DE ENTERRIA, E.: La participacion del administrado en funciones administrats-
vas, «Revista de Seguridad Social», ntim. 4, 1979, pag. 17. Sobre la diferencia entre interés
difuso e interés colectivo, SANCHEZ MORON, M.: Sobre el concepto de participacion en la
Administracion pablica..., ap. cit., pags. 39 y sigs. A los efectos que nos interesan no es rele-
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Es en base a este principio de democratizacién de las instituciones a través del
mecanismo participativo por el que se produce una practica generalizacion de este
fenomeno, fundamentalmente a partir de la Constitucién de 1978; aunque ya exis-
tian muestras en normas internacionales por lo que a la participacion de los inte-
resados en la Seguridad Social afecta ?, e incluso reminiscencias en los comienzos
de la legislacion de trabajo *. La participacién de los interesados en la gestion de
la Seguridad Social, como elemento democratizador de las estructuras del Estado,
se aborda en la problematica global de la necesidad de la presencia ciudadana en
la planificacién y toma de decisiones del Estado-Administracion o Estado gestor .

A esta cuestion — participacion de los interesados en las instituciones— dedica la
Norma Suprema varios preceptos ¢, algunos de los cuales tratan especificamente
este derecho concreto de un sector determinado de la sociedad: la poblacion asa-
lariada. Identificandose el concepto de interesados 7, por lo que a la materia labo-
ral y de Seguridad Social afecta, con los empresarios y sus representantes y con los
representantes de los trabajadores y éstos mismos en cuanto sujetos beneficiarios

vante tal diferenciacién, ya que, claramente, en la participacién de los interesados en la ges-
tién de la Seguridad Social estamos ante intereses colectivos y no difusos.

5 Un analisis de la participacion de los interesados en la gestion de la Seguridad Social
en los Convenios y Recomendaciones de la OIT, en CReuTZ, H.: La organizacicn adminis-
trativa de la Seguridad Social. En los grandes textos internacionales con especial referencia a
la participacicn de los interesados, «Revista de Seguridad Social», nam. 4, 1979, pags. 66
y sigs.

4 Sobre el reconocimiento del derecho de participacién institucional a las organizacio-
nes obreras y patronales, MARTIN VALVERDE, A.: Estudio preliminar La Legislacion soctal en
lz Historia de Espaia. De la revolucion liberal a 1936, Publicaciones del Congreso de los
Diputados, Madrid, 1987, pag. LXXXV. Como ya refiere este autor, desde comienzos dela
legislacién de trabajo se reconocié a las organizaciones obreras y patronales, de forma pau-
latina, un amplio derecho de participacién institucional —en la Administracion Laboral, en
los Tribunales Industriales, en los organismos de conciliacién y arbitraje y en la gestion de
la previsién social—; derecho que irfa acrencentindose a partir de los dltimos afios de la
Restauracién y fundamentalmente con el Decreto-ley de Organizacién Corporativa nacio-
nal de 1926. Como ya apunta DE La VILLA GIL, L. E.: La participacion social en la gestion,
«Papeles de Economia Espafiola», niims. 12-13, 1982, pag. 198, «el nacimiento escalonado
de los seguros sociales favorecié la gestion fraccionada de ellos, y de modo inevitable, su
pluralidad [...]» facilitando la participacién de organismos gestores profesionalizados; véase
asimismo una evolucion de las formas de participacién en la gestion de la Seguridad Social,
y en su forma mis arcaica de los seguros sociales, en las pags. 200 a 202.

5 GONZALO GONZALEZ, B./FERRERAS ALONSO, E: La participacion de los interesados en
la gestion de la Seguridad Social espasiola, «Revista de Seguridad Social», nam. 5, 1980,
pags. 15-16.

6 Si bien ello no quiere decir que el principio de participacién de los interesados en la
pestién de la Seguridad Socia! se instaure a partir de la Constitucion, pues ya se establecia
en normas preconstitucionales, caso del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre,
sobre gestion institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, junto a otros prin-
cipios como los de descentralizacion, racionalizacién, simplificacion, solidaridad financiera
y caja Unica. La importancia de la participacion de los interesados en la gestion de la Segu-
ridad Social seria utilizada incluso con fines electoralistas por diversos partidos politicos.
Sobre este aspecto puede verse el trabajo de GONZALO GONZALEZ, B./FERRERAS ALONSO,
F: La participacion de los interesados en la gestion de la Seguridad Social espariola..., op. cit.,
pags. 7y 8.

7 Se ha entendido por interesados cualquier persona fisica o juridica que ostente un
interés directo en la materia, SEMPERE NAVARRO, A. V.. Régimen juridico de las Mutuas
Patronales, Editorial Civitas, Madrid, 1986, pag. 119.
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de la accion protectora del Sistema de Seguridad Social. Entendiendo por tales, no
el concepto clasico utilizado por el Derecho del Trabajo —art. 1 TRET—, sino
uno mucho mas amplio, que englobaria a todo aquél que vive de su salario aunque
técnicamente escape del objeto de estudio del Derecho laboral. Al tiempo se
ocupa de quienes proporcionan los empleos de los que derivan estos salarios, los
empresarios, entendidos igualmente en sentido amplio, excediendo de las delimi-
taciones que de ellos realizan ramas del ordenamiento como el Derecho del Tra-
bajo, Mercantil o Fiscal, al incluir en los mismos a los poderes piiblicos como
empleadores de relaciones de trabajo reguladas por otras parcelas del Derecho.

La Constitucién contiene una serie de preceptos que aluden a dichos sujetos; asi
el articulo 7, que determina que «los sindicatos de trabajadores v las asociaciones
empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y
sociales que les son propios», el 9.2, que asigna a los Poderes Publicos la tarea de
«promover las condiciones para que la libertad y la ignaldad del individuo y de los
grupos en que se integra sea real y efectiva; remover los obstdculos que dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
nomica, cultural y social»; el 28.1, que consagra el derecho de libertad sindical; el
105.2) que mandata al legislador regular «La audiencia a los ciudadanos, directa-
mente 0 a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley, en el
procedimiento de elaboracion de las disposiciones administrativas que les afecten», o
el propio articulo 129.1, que determina que «La ley establecerd las formas de parti-
cipacion de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos
priblicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de vida o al bienestar general»;
donde se contiene un mandato claro para el legislador: que regule las formas de
participacion de los interesados en la Seguridad Social.

Tales normas, como ha precisado el Tribunal Constitucional, han d. interpretarse
de manera que resulten compatibles los postulados que propugnan, que unos no
interfieran sobre otros, puesto que «/a u#nidad de la Constitucicn no toleraria que
una de sus disposiciones se desvirtuara integramente por lo establecido en otra (STC
26/1987)». Esta circunstancia es tenida en cuenta por el legislador, que al desa-
rrollar algunos de estos derechos realiza un tratamiento global de los mismos. Asi,
la configuracién legal del derecho de participacion de los trabajadores como grupo
social en las instituciones publicas determina que éste se realizars a través de sus
representantes, que a tenor de los articulos 7 y 28.1 de la Constitucién son los sin-
dicatos, y no cualquiera sino los expresamente previstos por el ordenamiento. La
Ley Organica de Libertad Sindical recoge en el parrafo segundo de su Exposicién
de Motivos que «en nuestro ordenamiento constitucional, la facultad de actuar en
tutela vy defensa de los intereses colectivos de los trabajadores se atribuye a los pro-
pios sujetos protagonistas del conflictos, y en su articulo 6.3.4) establece como dere-
cho de los sindicatos mas representativos la participacién institucional ante las
Administraciones Piblicas u otras entidades u organismos de caracter estatal o de
Comunidad Auténoma que la tengan prevista, para lo que establece asimismo
reglas en su disposicion adicional primera; correspondiendo a los propios sindica-
tos la designacién del 6rgano sindical que ejerza las funciones participativas den-
tro de su propia autoorganizacion 8. Estas normas han sido objeto de una inter-
pretacion restrictiva por la jurisprudencia constitucional, que, al tiempo que

8 Como precisa la STS (3.", 4.7) de 15 de septiembre de 1998 (RJCA 6915).
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restringe el concepto de participacidn institucional limitado de forma exclusiva y
excluyente a sindicatos més representativos, amplia la extension del derecho a par-
ticipar en instituciones puablicas a sindicatos que gocen de al menos un quantum
de representatividad del diez por ciento en cada dmbito concreto.

Tanta en uno como en atro cuaso —ejercicio del derecho de participacién institu-
cional ya por sindicatos mds representativos, ya por sindicatos suficientemente
representativos— estamos ante lo que se ha denominado como una representativr-
dad de intereses en sentido relativo, 2l otorgarse tal potestad séla y exclusivamente
a determinadas organizaciones, diferenciando en este sentide unas de otras en
base a distintos criterios ¥; que en relacion al supuesto que analizamos ha sido
debidamente justificado por el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias en
las que se ha considerado constitucional el criterio de la mayor representatividad,
aunque haya sido, como hemos apuntado, matizado en posteriores pronuncia-

mientos del Alto Tribunal,

Una vez identificado el interlocutor de una de las partes —sindicatos/trabajado-
res— se hace preciso delimitar la otra, lo que hace la disposicion adicional sexta
del Estatuto de los Trabajadares; que siguiendo la idea de tratamiento paralelo que
esboza el constituyente en el articulo 7 de la Constitucién !¢ determina que «A
efectos de ostentar representacion institucional en defensa de intereses generales de
empresarios ante las Administraciones Prhblicas y otras entidades y organismos de
cardcter estatal o de Comunidad Autonoma que la tengan prevista, se entenderd que
gozan de esa capacidad representativa las asociactones empresariales...», en definiti-
va, més representativas a nivel estatal o de Comunidad Auténoma. Esta disposi-
cién la habremos de completar con las prescripciones de la disposicién adicional
primera 2 de la Ley Orginica de Libertad Sindical, que ordena al Gobierno dictar
las disposiciones que sean precisas para el desarrollo de los preceptos legales que
regulan tanto la representatividad empresarial como sindical, lo que en este
momento sigue pendiente de cumplimiento.

Delimitados los sujetos con capacidad para ostentar el derecho de participacién
institucional —sindicatos y asociaciones empresariales més representativas en sus
distintos niveles, con la matizacién realizada—, se hace preciso referir el conteni-
do del derecho de participacion en las instituciones en el que se enmarca el reco-
nocido por el articulo 129.1 de la Norma Suprema.

El Tribunal Constitucional considera que este precepto constitucional «entiende
por participacion la desarrollada en el seno de “organismos pablicos”, fuera de la cual,
otras formas de participacion no estin probibidas por la Constitucion pero tampoco
reguladas por ella [...] Esto es, existe una estrecha vinculacion entre la participacion
prevista en el articulo 129 de la Constitucion vy la estructura organizativa de la Admi-
nistracton Piablica o de “entidades” y “organismos” de naturaleza piblica que se cua-
lifican por su naturaleza y su adscripcion orgdnica, v no tanto por la mayor o menor
trascendencia que puedan teners (SSTC 39/1986 y 184/1987). Esto implica que si
no se trata de érganos piblicos dificilmente estaremos ante un supuesto de parti-

* SANCHEZ MORON, M.: Sobre el concepto de participacion..., op. cit., pag. 55.

10 GALLEGO MORALES, A.: Comentario a la disposicion adicional sexta del Estatuto de los
Trabajadores, VV.AA.: «Comentario al Estatuto de los Trabajadores», Coord. J. L. MONE-
REO, Editorial Comares, Granada, 1998.
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cipacion del articulo 129 de la Constitucién (STC 39/1986). En otros términos, no
toda formula de intervencién en los 6rganos de las Administraciones publicas
puede ser entendida como participacion institucional, sino que ésta conecta con la
representacion de intereses de un determinado colectivo, en este caso el de los tra-
bajadores, en las instituciones publicas 1. Ademas, debe tenerse en cuenta «gue
todas las formulas de particspacion —incluso las que pueden reconducirse al articu-
lo 129 de la Constitucién (SSTC 37/1983 y 118/1983)—, quedan remitidas por el
propio texto constitucional a la normativa legal y a la norma que la crea quedan con-
fradas sus condiciones de funcionamiento» (SSTC 39/1986 y 184/1987). En estos
casos estamos ante un interés colectivo que «adquiere efectividad practica a través
del derecho de participacién 12», Por Gltimo, sefialar que la jurisprudencia consti-
tucional considera que la naturaleza del derecho de participacion institucional es
contenido adicional del derecho de libertad sindical consagrado en el articulo 28.1
de la Norma Suprema; para lo que habrd que estar a verdaderas férmulas de par-
ticipacion institucional, pues no es posibie en otro casa considerar vulnerado este
ltimo precepto 3,

En estos términos, se plantea si cumple el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social por si este mandato del constituyente. La respuesta es en prin-
cipio negativa, pues del articulo 4.2 TRLGSS se deduce que este derecho de los
interesados no se agota en esta norma {«sin perjuicio de otras formas de participa-
cion [...] 1¥4»). Resuelta esta cuestion habremos de solventar si es propiamente la
colaboracion en la gestion del articulo 4.2 TRLGSS una forma de participacion de
los interesados en la Seguridad Social en los términos previstos en el articulo 129.1
de la Constitucion. El interrogante merece una respuesta mas detenida.

II. LA COLABORACION DE TRABAJADORES Y EMPRESARIOS
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La gestion de la Seguridad Social podria realizarse por las propias autoridades
publicas de forma exclusiva, por representantes de los sujetos protegidos —traba-
jadores-— y eventualmente por los de los empresarios !5, de forma compartida o
exclusiva. 5i la primera férmula pudiera parecer més respetuosa con el caricter
publico del Sistema de Seguridad Social, bien es verdad que, como ha reconocido
el propio Tribunal Constitucional entre otras en la STC 129/1994, «el caracter
publico del Sistema no queda cuestionado por la incidencia en & de férmulas de
gestion o responsabilidad privadas 6. Si bien todo ello sin que implique una for-

1 En términos semejantes, PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: Derecho Sindical..., pag. 151.

12 Asi, SANCHEZ MORON, M.: Sobre el concepto de participacion. ., op. cit., pag. 35.

13 Asi puede verse la STC 39/1986, que no considera vulnerado el derecho de libertad
sindical al no ser participacion institucional si no se trata de érganos publicos.

14 Noes de extraiar que se haya hablado de ambigitedad conceptual e ideoldgica de la
participacion, en cuanto que en la misma «se cobija una amplisima gama de modelos histo-
ricos y de utopias que van desde la més refinada forma de autogestion a la més elemental
presencia de Grganos desprovistos de potestades decisorias», VILLA GIL, L. E.: Lq partici-
pacion social en la gestion. .., pag. 198, citando a CARINCI,

Y CREUTZ, H.: La organizacion administrativa de la Seguridad Social. ., op. cit., pag. 66.

t6 Esta misma idea es la que defienden algunos autores, al considerar que se trata de
una colaboracion en la gestion que no desvirtiia el cardcter pablico del Sistema de Seguri-
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mula de autogestion de la Seguridad Social por los interesados, que ha sido obvia-
mente criticada por la doctrina 7.

El Capitulo XI del Titulo IT TRLGSS, bajo la ribrica «Gestion», contiene dos ar-
ticulos (198-199), el primero de los cuales dispone que «La gesticn del Régimen
General de la Seguridad Social, asé como la colaboracion en la gestion por parte de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social
y las empresas se regiri por lo dispuesto en el Capitulo VII del Titulo I de la presente
Ley» (art. 198 TRLGSS). Por su parte, el Capitulo VII del Titulo I TRLGSS rubri-
cado «Gestion de la Seguridad Social» titula su seccion cuarta «Colaboracién en la
gestion de la Seguridad Social». El primero de los preceptos ubicados en esta parte
del TRLGSS, su articulo 67, determina que «La colaboracion en la gesticn del Siste-
ma de la Seguridad Social se llevard a cabo por Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y empresas, de acuerdo con lo esta-
blecido en la presente seccion», prosiguiendo en su siguiente apartado que esta fun-
cién se podra realizar también pot «asociaciones, fundaciones y entidades publicas y
privadas previa su inscripcion en un registro piblico». A la realizacion de esta activi-
dad por Mutuas y empresas dedica el TRLGSS las subsecciones segunda y tercera
de la seccién cuarta del Capitulo VII del Titulo 1. Asi, el articulo 68.1 TRLGSS se
limita a proclamar lo tan repetido de que «Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales colaborarin en la gestion de la Seguridad Social», si bien,
aportando que esta funcién se extendera, o mejor restringird, «en relacion con las
contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional», asi como respecto
de la prestacién econémica por incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes del personal protegido por la Mutua (disposicién adicional undécima
TRLGSS). De todo ello se deduce que la colaboracién en la gestion de la Seguri-
dad Social se llevara a cabo a través de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales, por las empresas o por asociaciones, fundaciones y entida-
des publicas y privadas previa su inscripcién en un registro puiblico. Dando por
buena que la gestion de la Seguridad Social comprende «el desarrollo de las activi-
dades de distribucion de prestaciones que constituyen la razén de ser de la misma
[...] o0 més brevemente, la puesta en préactica de su accién protectora [...] en cuan-
to la actividad de gestidn requiere necesariamente un soporte organico, un aparato
de medios personales y materiales... una organizacion '8»,

La existencia de sujetos privados —Mutuas Patronales y empresarios— que parti-
cipan o colaboran en la gestién de un Sistema de Seguridad Social eminentemen-
te publico, derivado del articulo 41 de la Constitucién, es tenida en cuenta con
cautelas, aunque constituyen hoy dia instrumentos incuestionados. Habiéndose
afirmado que «la Seguridad Social tiene todos los problemas logicos que se deri-
van de la gestién det mas importante servicio publico de la sociedad contempora-
nea con las técnicas del aseguramiento privado 1%»; debiendo interpretarse dicho

dad Social. Por todos, PEREZ ALONSO, M.* A./MAGALLON ORTIN, M.: La colaboracion de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional en la gestion de la incapacidad
temporal por contingencias comunes, «Iribuna Social», nim. 70, pag. 41.

17 DE LA VILLA GIL, L. E.: La participacion social en la gestion..., op. cit., pag. 199.

18 MARTIN VALVERDE, A./RODRIGUEZ-SANUDO, F/DURAN LOPEZ, E:: La racionalizacion
de la gestion, «Papeles de Economia Espanola», nims. 12-13, pag. 129.

19 CABRERA BAZAN, ].: Encuesia sobre la Seguridad Social espariola, «Papeles de Econo-
mia Espafiola», nams. 12-13, 1982, pdg. 426.
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precepto constitucional con la prescripcién del articulo 129 de la Norma Supre-
ma, que establece la participacién de los interesados en la gestion de la Seguridad
Social. A ello nos referiremos seguidamente.

A) LA COLABORACION DE TRABAJADORES Y EMPRESARIOS
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL A TRAVES DE MUTUAS
DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

Fl alcance de este derecho legal de colaboracién en la gestién se deduce del con-
cepto que de esta institucion proporciona el articulo 68.2 TLGSS, si bien mati-
zando que «a los efectos de este articulo». Dicho precepto las define como «aso-
claciones legalmente constitutdas con la responsabilidad mancomunada de sus
asociados, cuyas operaciones, sin perjuicio de lo establecido en la disposicidn adicio-
nal undécima de esta Ley, se reduzcan, a repartir entre sus asoctados: a) el coste de
las prestaciones por causa de accidente de trabajo sufrido por el personal al servicio
de los asoctados. b) El coste de las prestaciones por enfermedades profesionales pade-
cidas por el personal al servicio de los asociados, en la sttuacion de incapacidad tem-
poral y su periodo de observacion y, en las demds situaciones, la contribucion que se
les asigne para hacer frente, en régimen de compensacion, a la siniestralidad general
derivada de la aludida contingencia. c) La contribucion a los servicios de prevencidn,
recuperacion y demds previstos en la presente Ley, en favor de las victimas de aque-
llas contingencias y de sus beneficiarios. d) Los gastos de administracion de la propia
entidad». Este reparto de costes no puede en ningln caso alterar la ausencia de
animo de lucro que debe inspirar la actividad de las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo vy Enfermedades profesionales, para lo que se hace necesario controlarlo
mediante auditoria por la Administracién. Habiendo sido «una constante en la
evolucién normativa relativa a las Mutuas [...] limitar progresivamente sus facul-
tades econémicas de disposicién y garantizar realmente que no se producia ninglin
lucro indirecto 20.

Por su parte, la meritada disposicion adicional undécima TRLGSS establece deter-
minadas reglas sobre la cobertura de la prestacién econdmica por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes, cerrando la posibilidad de colaboracién
por las empresas en la gestién de las prestaciones econémicas por maternidad.

Los rasgos definitorios de estas Mutuas, a los efectos que nos ocupan, se comple-
tan con las prescripciones del articulo 2 del Reglamento sobre Colaboracién de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social (aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre —en adclante
RMAT—), que reproduce en su apartado primero el concepto que de esta institu-
cién da la ley, si bien aportando dos novedades: 1.") que la actividad econémica
que realizarin estas entidades privadas estard sometida a la técnica administrativa
de intervencién de la autorizacién previa para su funcionamiento a otorgar por ¢l
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y 2.") que las Mutuas gozaran de perso-
nalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines una
vez inscritas en el registro existente al efecto.

20 SEMPERE NAVARRO, A. V.. Régimen juridico de las Mutuas Paironales..., op. cit.,
pag. 144, y es que «a través de los gastos de administracion o de la realizacién de operacio-
nes irregulares se puede propiciar la obtencién de un lucro para terceros o a los propios
mutualistas».
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El circulo se cierra con las relaciones entre las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales y el Sistema de Seguridad Social a cuya gestion contri-
buyen mediante su colaboracién, por las que se caracterizan como Entidades cola-
boradoras del Sistema cuya actividad es no lucrativa 2!, sin que pueda asimilarseles
a companias de seguros 2. Ello es asi porque los entes que colaboren en la gestion
de la Seguridad Social han de atenerse al principio de ausencia de dnimo de lucro,
por lo que son controladas, como ya hemos apuntado, mediante auditorfas 2.

Asi, éstas quedan sometidas al control de la Administracién, y respecto de éstas, el
Departamento Ministerial responsable del Sistema de Seguridad Social, hoy
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ejerce funciones como la autorizacién de
la aprobacién de la Mutua y ordenar su inscripcion en el registro {art. 18 RMAT),
requisito constitutivo para la adquisicién de su personalidad juridica; participa en
los proceso de disolucidn (arts. 38.5 y 6; 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46 RMAT),
fusién y absorcion de éstas (arts. 47 a 49 RMAT); controla su patrimonio histori-
co {arts. 50.3 y 52 RMAT); las inspecciona (art. 34 RMAT); autoriza determinadas
operaciones financieras (arts. 27.1 y 28.1 RMAT), participa en el control interno
de la gestion econdmico-financiera (arts. 36 a 60 RMAT), y realiza funciones de
Policia Administrativa (art, 42 LISOS) mediante el control de las infracciones y
sanciones (art. 35 RMAT). Intervenciones en las Mutuas que se han justificado,
respecto del régimen ordinario de las asociaciones, por el hecho de que, a pesar de
su naturaleza juridico-privada, son el resultado de la descentralizacién administra-
tiva de la gestion de la Seguridad Social 24,

Los preceptos referidos nos proporcionan los rasgos definitorios de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales: caracter de asociaciones de
empresarios constituidas expresamente para el cumplimiento de una finalidad
especifica, cual es gestionar determinados fondos de caracter pablico (cotizacio-
nes al sistema de Seguridad Social) para proporcionar prestaciones a los trabaja-
dores incluidos en su ambito de cobertura, donde la intervencién administrativa
se reduce a funciones registrales, de autorizacidén de determinadas operaciones
financieras y de ejercicio de la policia administrativa. La intervencién de los tra-
bajadores en las mismas, salvo en su condicién de beneficiarios pasivos de la ges-
tién de las Mutuas, no se produce en virtud de! TRLGSS sino de 1a Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, de
acompafiamiento de la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1995, en los términos que veremos.

La concurrencia de estas circunstancias nos llevan a preguntarnos si la terminolo-
gia utilizada por el legistador «colaboracién en la gestién» es la mis adecuada a la
institucion que denomina, y no por el hecho de que este tipo de «participacion en
el Sistema de Seguridad Social» esté practicamente limitado a los empresarios,

21 STS (Sala 3%, Sece. 2.'} de 31 de marzo de 1998 (RA] 2287).

22 STS (Sala 3.%, Secc. 4.*) de 30 de marzo de 1998 (RA] 2874).

2 SEMPERE NAVARRO, A. V.: Régimen juridico de las Mutuas Patronales..., op. cit.,
pag. 126, citando a8 ALMANSA PASTOR.

24 SEMPERE NAVARRO, A. V.: Régimen juridico de las Mutuas Patronales..., op. cit.,
pég. 111, que precisa que lo decisivo es que su intervencién en la gestion de la Seguridad
Social no queda garantizada por los principios reguladores del derecho de asociacién pri-
vada.
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puesto que ningin precepto establece que éstos y trabajadores deban colaborar
con igual alcance en este cometido.

El Sistema de Seguridad Social como Servicio Piblico esta obligado por ley a dis-
pensar la accion protectora establecida en los articulos 38, 114 y siguientes y sus
concordantes de la Ley General de Seguridad Social. Entre éstas se encuentran la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad coman o profesional y
de accidentes, sean o no de trabajo, asf como prestaciones economicas en las situa-
ciones de incapacidad temporal [art. 38.1.4) y ¢) TRLGSS]. Ahora bien, salvo con-
tadas excepciones (v. gr. la contemplada en la disposicién adicional undécima 3
TRLGSS sobre las prestaciones econdmicas por maternidad que deberan ser ges-
tionadas directamente por la Entidad Gestora) la ley no establece la forma en que
este servicio publico ha de prestarse. En definitiva, cémo debe dispensarse la pres-
tacion a sus beneficiarios. Sobre esta cuestién bien pudieran aplicarse los postula-
dos de la teoria general del Servicio Pablico, en concreto los que atafien a su forma
de prestacidn, bien a través de gestion directa por el Estado, bien a través de Orga-
nismo Auténomo (ejemplo de ello seria la prestacion de desempleo gestionada por
el INEM, si bien se ha destacado el caracter de Entidad Gestora de éste pese a la
terminologia legal ), o de Entidad Gestora (organismo de gestion genuino del
Sistema de Seguridad Social), mediante empresa piblica, gestién mixta, o incluso
indirecta en aplicacién de las diversas modalidades contempladas en la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pablicas {contrato
administrativo de gestion de servicios publicos, concesién 26, concierto, formulas
de descentralizacion administrativa...). Sélo se excluye que la gestion quede exclu-
sivamente en manos privadas y marginando los organismos encargados de desem-
pefiarlas 27, por cuanto ello supondria contravenir lo dispuesto en el articulo de la
Constitucién. Asi, no es una novedad la previsién en los articulos 90 y siguientes
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, de que una de las presta-
ciones mas importantes de nuestro Sistema de Seguridad Social, la asistencia sani-
taria, sea dispensada por entidades estrictamente privadas mediante la técnica de
prestacion de servicios publicos del concierto administrativo con instituciones de
caricter no lucrativo.

En estos casos, pese a que sea un sujeto privado el que dispense la prestacion del
Sistema publico, entendiendo como tales a aquéllos que no estan al servicio de los
poderes publicos actuantes en cada situacién 28, ésta debe considerarse como dis-
pensada por el ente pablico, incluso a efectos de responsabilidad patrimonial por
defectuoso funcionamiento de los servicios pablicos prevista en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Proce-

2 ALARCON CARACUEL, M. R/GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Social,
Ed. Tecnos, Madrid, 1991.

26 La férmula de la concesion ha sido expresamente excluida por un sector de la doc-
trina, al considerar que, mientras que la participacién de las Mutuas deriva de que el legis-
lador lo previene, en la concesién la causa inmediata se encuentra en el contrato, SEMPERE
NAVARRO, A. V.: Régimen juridico de las Mutuas Patronales ., op. cit., pag. 97; MARTIN
SERRANO, A./COLMENAR LUIS, J.: Las Mutuas Patronales. La gestion privada de la Seguridad
Social, Editorial Trivium, Madrid, 1989, pags. 121-122.

2 SuArez GONZALEZ, F.: La Seguridad Social. La Constitucion de 1978, «Papeles de
Economia Espafiola», ntims. 12-13, 1982, pag. 125.

28 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, de reforma de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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dimiento Administrativo Comiin. Ello porque €l sujeto que dispensa la prestacion
no actia como medio de realizacién de ésta.

Parece clara tanto la naturaleza estrictamente privada de las Mutuas de Acciden-

tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, lo que co rrobora el Predambulo de la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social al justificar el cambio normativo que efectua en el régimen juridico
de esta institucion 2%, como que la labor que éstas realizan no es de colaboracion
en la gestion de la Seguridad Social sino de gestion propiamente dicha de las pres-
taciones que se les encomiendan. Tal vez a ello se deba el lapsus del legislador en
el namero Cinco 1 del articulo 39 de la Ley 42/19%4, de 30 de diciembre, que los
érganos que califica como de participacion institucional en las Mutuas —Comi-
siones de Control y Seguimiento— se refiere al conirol y seguimiento de la gestion
desarrollada por éstas, y no a la pretendida colaboracion a la que se refiere el ar-
ticulo 4.2 TRLGSS. En cualquier caso, la consideracion de la labor que desarro-
llan las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social como forma privada de gestion es constatable en la doctrina 3.

En definitiva, no parece afortunada la terminologia utilizada por el legislador al
establecer la institucion de colaboracion de los empresarios en la gestion de la
Seguridad Social, al responder los contenidos de ésta mas a férmulas de prestacion
indirecta del Servicio Publico con peculiaridades que no podemos ignorar, que
hacen que tampoco ajusten sus parametros milimétricamente a la teoria clasica de
la gestién de los servicios pblicos, que a una mera formula de colaboracion en la
gestion publica realizada directamente por instituciones publicas distintas de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional, sujetos estrictamen-

te privados.

B) LA COLABORACION DE LAS EMPRESAS
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Ademis de esta peculiar forma de «participacion en la gestion de la Seguridad
Social» mediante las asociaciones de empresarios que son las Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, el articulo 77.1 TRLGSS dispone
que las empresas individualmente consideradas y en relacién con su propio perso-
nal, podran colaborar en la gestion de la Seguridad Social exclusivamente en algu-
na o algunas de las formas relacionadas en dicho precepto, y que constituyen por
este motivo numerus clausus, sin que sea posible afadir otras; salvo, como es el
caso, que el propio precepto permita dentro del marco ya establecido ampliar el
campo subjetivo de tales formas de colaboracién. Un botén de muestra es el caso
del apartado 3 del articulo 77, donde se permite que el Ministerio de Trabajo esta-
blezca una colaboracién obligatoria para todas las empresas en el supuesto previs-

to en la letra ¢) del articulo 77.1 TRLGSS.

29 Asi la Exposicion de Motivos establece que «se reforma el TRLGSS en lo que atatie a
la regulacion de las Mutnas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional, con el fin de
reforzar la transparencia en la gestidn de cstos entes, que sin persuicio de su cardcter privado,

administran recursos de naturaleza pablica».
30 SEMPERE NAVARRO, A. V.: Régimen Juridico de las Mutuas Patronales..., op. cit.,

pig. 43: ALARCON CARACUEL. M. R/GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad

Soctal ., op. cit.
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El articulc? 77 TRLGSS es desarrollado basicamente por la preconstitucional
norma de 1n.f1m0 rango Orden de 25 de noviembre de 1966, por la que se reon?
la.c9laborgc16n de las empresas en la gestion del Régimen Ge}lcral dela Se uri%lus
Sacial, recientemente modificada por la Orden Ministerial de 26 de enero dge 199a8
Hemos de observar que, aunque de la ubicacion de los articulos 4 v 77 TRLGSS‘
se deduce.su aplicacién a todo el Sistema de Seguridad Social resulta cuant,
menos curioso que la Orden de 1966 desarrolle, como su propia r,ﬁbr‘ica indica l?
cola'boraaon de las empresas en la gestion del Régimen General de la Se ur'd‘ (;
Social. Igual referencia se hacia en la LGSS/1974, chyo articulo 208 ubica§ o

los preceptos reguladores del Régimen General de Seguridad S(;cial al Ofmre
e.x’cluswa s referia. No cabe duda que la regulacién actual y sobre todo suqubeicen
tCl(:jn e: mla; a’corde con la realidad del Sistema de Seguridad Social, al incIuiraz;
odos los Regimenes integran i [ - i ’ i6

todos los | dgefecto " [éfnicatizg?jigll:éo, debiendo considerarse la regulacién

Si del articulo 77.1 TRLGSS no se deducen las formas de colaboracién de I:

empresas en la gestién de la Seguridad Social, de la lectura de su apartado 2.° v dﬁ
a.rtlculo 1.2 de. la Orden de 1966 puede diferenciarse entre colaboracion V(;]L'l t

ria y obligatoria. De ello es muestra que el articulo 77.1 TRLGSS utiliza el [: "
tativo «E)odrém? ¥, sin embargo, en su apartado ¢), en conexién con e]p(;'7ez
TBLGSS, el legislador se refiere a la colaboracién obligatoria. Incluso odem’

afirmar que respecto al supuesto del articulo 77.1.c) TRLGSS el legisl;ld(i" inst N
ra una formgla de supuesta colaboracion que bien puede ser voluni al'J'_
(<<p0drap>>), bien obligatoria 3!, No obstante, nj la colaboracion voluntari 13”'3
tanto, ni la (?bligatoria es verdadera colaboracion, aproximandose més f:st'a nstt
tucion a obligaciones empresariales de tipo fiscal, sancionable segun los p:riir:;tc:

tros de la LISOS 32,

ngenes _pueden 0, en su caso, deben colaborar en la gestion del Sistema de S

ridad SOCli-lI? La regla general es que son las empresas —en realidad em resaf’gu_
como precisa ALONSO OLEA ¥— individualmente consideradas las encalr) d: l(():lS’
tal colaboracidn. A esta afirmacion hemos de realizar dos precisiones: s

Br:mera. No obstante, si de la lectura del articulo 77.1 TRLGSS pudiera ded

cirse que todas las empresas pueden colaborar vo]untariamente\en F])a estio in
erflbargo, la Orden de 1966 exige determinados requisitos: cuantita%ivo o
numero determinado de trabajadores a su servicio—, y cualiitativos —tenesr ;sli:]

u S 8 — -
tuclone: anitarias , d l() que lla (16 d“adl] se Id necesldad de autorizacion dd”n

Segun j ié
Segu iia.d SIun.t? a estos sujetos también pueden colaborar en la gestion de la
i . o
guridad Social las agrupaciones de empresas, constituidas a este tnico efecto y
3

R ar . L
carime Oabrlti:;l(c:r;IpZa;TRth(]}Sﬁ prevé que el N{xmsterlo de Trabajo podra establecer, con
a todas las empresas o algunas con determi fstics
: b _ nadas cara :
cold}z)o}rzaucxon eg el pago de prestaciones del apartado c). racteristicas. &
i :{;fnj z: lr?pe({]ldo que ;ilguno? autores consideren que se trata de una descentra
i strativa de segundo grado, encontrandose el i “
: Istrat, . el ente descentralizad Ct
a un control primario del ente ibli [ A
gestor publico, MARTIN SERRANG, A./C : y
o ey primarie te _ . hN NO, A./COLMENAR LUIS, .2 Las
s. La gestion privada de la Seguridad Social Editori ivi fadrid
Lot o P s Seguridad Social, Editorial Trivium, Madrid,
33 N8 : -
ALONSO OLEA, M./CasAs BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo..., op. et
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que retnan asimismo determinadas condiciones; aunque éste parece configurarse
como un supuesto excepcional.

En cuanto a la colaboracicn voluntaria en la gestion del Sistema de Seguridad Social,
el Tribunal Supremo ha considerado que en realidad implica materialmente una
forma de autoaseguramiento en la medida en que la empresa asume el pago a su cargo
de las prestaciones con la consiguiente reduccion de la cuota correspondiente 3*. El
articulo 77.1 TRLGSS configura la colaboracién exclusivamente en determinadas
formas: mediante pago directo a su cargo por las empresas, mediante pago dele-
gado, a cargo de la Entidad Gestora obligada y asumiendo la prestacion de asis-
tencia sanitaria y recuperacion profesional, con determinados condicionantes.

Llama poderosamente la atencién que el legislador sélo aluda a colaboracion en la
gestién en el apartado 4), en relacion a la asistencia sanitaria y la incapacidad tem-
poral derivadas de enfermedad comiin y accidente no laboral; y que, sin embargo,
en sus apartados @) y d), relativos a colaboracién voluntaria, aluda a pago directo
en dichos supuestos, cuando en realidad es también una forma de colaborar enla
gestion de la Seguridad Social, aunque sin petjuicio de la accidn de regreso por el
empresario.

La colaboracién voluntaria de las empresas en la Seguridad Social ha de referirse
al personal de la propia empresa, como indica el articulo 77 TRLGSS, dato que
opera en el momento del autoaseguramiento y en el del hecho causante, pues #na
vez causada la prestacion, la Entidad que practica el autoaseguramiento responde ple-
namente de aguélla con independencia de las incidencias que puedan producirse con
posterioridad a la relacion laboral, porgue por ello ba percibido la correspondiente
partida economica (la participacion en la fraccion de cuota correspondiente) [...] pues
la responsabilidad del pago de la prestacion no depende del mantenimiento de la rela-
cion de cotizacion hacia el futuro, sino de la vigencia de ese aseguramiento en el
momento en que se produjo el hecho causante. No se paga la prestacion porgue con-
tintie la obligacion de cotizar en beneficio de la Entidad aseguradora, sino porque en
su dia se percibieron esas cotizaciones y las correspondientes reducciones .

Esta colaboracién voluntaria de las empresas en la gestién de la Seguridad Social
podra realizarse:

— Con una férmula de pago directo: Asumiendo el empresario el pago a su cargo
de las prestaciones por incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo y
enfermedad profesional y las prestaciones de asistencia sanitaria y recuperacion
profesional, incluido el subsidio consiguiente que corresponda durante la indica-
da situacién [letra a)]; y de las prestaciones econémicas por incapacidad temporat
derivada de enfermedad comiin o accidente no laboral, en las condiciones que
establezca el Ministerio de Trabajo [letra &)]. En cuanto al primer grupo, se exige
a la empresa que desee colaborar en la gestion del Sistema tener mas de 250 tra-
bajadores fijos afiliados y en alta en el Régimen General de la Seguridad Social,
precision que habra de hacer extensiva, por la ubicacion del articulo 77 TRLGSS,
a todos los Regimenes Especiales de Seguridad Social. Incluyéndose asimismo
aquellas empresas con més de 100 trabajadores si cumplen el segundo requisito de

34 STS (Social) de 23 de diciembre de 1997 (RA] 9556) en unificacion de doctrina.
% STS (Social) de 23 de diciembre de 1997 (RAJ 9556) en unificacion de doctrina
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tener instalaciones sanitarias adecuadas; debiendo la empresa poseer instalaciones
sanitarias propias y eficaces para prestar adecuadamente la asistencia sanitaria de
incapacidad temporal derivada de riesgos profesionales, con excepcion hecha a la
hospitalizacién quirirgica [art. 4.1.5) de la Orden de 1966].

— Asumiendo la colaboracion en la gestion de la asistencia sanitaria y de la inca-
pacidad temporal derivada de enfermedad comin y de accidente no laboral, con
derecho a percibir por ello una traccién de la cuota correspondiente a tales situa-
ciones y contingencias que se determinari por el Ministerio de Trabajo [letra 4)].
Para ello se exige tener a su servicio mas de 250 trabajadores fijos titulares del
derecho a la asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad Social,
debiendo aplicar las precisiones anteriormente apuntadas de su extension al resto
de Regimenes de Seguridad Social; asi como poseer instalaciones sanitarias efica-
ces y con nivel adecuado, llevando a cabo dicha colaboracién con personal sanita-
rio que preste servicios en la Seguridad Social.

— Con una férmula de pago delegado: pagando a sus trabajadores, a cargo de la
Entidad Gestora obligada, las prestaciones econdémicas por incapacidad temporal,
asf como las que puedan determinarse reglamentariamente. Pudiendo ser obliga-
toria tal participacion para todas las empresas si asi lo establece el Ministerio de
Trabajo (art. 77.2 TRLGSS). Extendiéndose esta obligacién de pago de prestacio-
nes econdmicas por incapacidad temporal incluso aunque se hubiera producido la
extincién de la relacion laboral %; donde el Tribunal Supremo ha mantenido que
al mismo tiempo que la colaboracién implica consiguientemente una reduccion de
la cuota, de la misma forma el INSS se libera de la responsabilidad de estas pres-
taciones derivadas de tales contingencias. Por ello, cuando se produce el becho cau-
sante que determina el nacimiento del derecho a las prestaciones de incapacidad tem-
poral la empresa que colabora voluntariamente en la gestion es la responsable del
abono de esas prestaciones hasta tanto se produzeca su extincion por causa legal, sin
que pueda liberarse de esta obligacion como consecuencia de la extincion del contra-
to de trabajo, porque esa extincién no extingue el derecho al subsidio, ni altera el
sujeto responsable del pago del mismo. Cuando esta colaboracion es obligatoria, se
ha previsto en el articulo 19 de la Orden de 1966 que cuando el trabajador, con
derecho a percepcion de las prestaciones no las perciba en la cuantia y plazo que se
establecen en el articulo 17, lo pondrd en conocimiento de la Entidad Gestora corres-
pondiente o, en su caso, de la Mutua patronal, que adoptaré con toda urgencia las
medidas necesarias, para que se corrija la falta o deficiencia y lo comunicard a la Ins-
peccion de Trabajo a los efectos consiguientes. En estos casos la Entidad Gestora
pagara la prestacion cuando la empresa incumple la obligacion de colaboracion 7.
Lo que resulta curioso que cuando se trata de colaboracién voluntaria no se hayan
previsto iguales consecuencias.

Si bien es una opcion de la empresa colaborar en la gestion de la Seguridad Social,
excepto para aquellos casos en los que se configura como obligatoria, una vez ha
sido autorizada para realizarla, si la empresa incumpliere serd sancionada en los
términos previstos en la LISOS, en cuya seccion cuarta Capitulo 111 LISOS

~ * STS (Social) de 23 de diciembre de 1997 (RAJ 9556) en unificacion de doctrina,
citando a la STS (Social) de 18 de noviembre de 1997 (RAJ 9155) también en unificacion
de doctrina.
37 §TS (Social) de 6 de marzo de 1997 (RAJ 2253) en unificacion de doctrina.
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(arts. 22 a 24) se tipifican tales infracciones. A ellas ha venido a anadirse por Ley
50/1998 «no proceder, en tiempo y cuantia, al pago delegado de las prestaciones
que correspondan», considerandose infraccion grave. En este altimo caso, si bien
la colaboracion puede ser voluntaria, en lo que a opcién se refiere, una vez que se
opta por esta formula pasa a ser de obligado cumplimiento, inscribiéndose en el
articulo 77.2 TRLGSS y en el Capitulo IIT de la Orden de 1966.

El legislador ha previsto especificamente otras sanciones para aquellos empresa-
rios que, habiendo solicitado voluntariamente la colaboracién en la gestidn,
incumplieran la misma. Para ellos el articulo 43 LISOS establece que el drgano
directivo responsable de la vigilancia, direccidn y tutela de la Seguridad Social, podrd
aplicar ademis las sanciones de suspension temporal de la autorizacion para colabo-
rar por plazo de basta cinco anos y la retirada definitiva de la autorizacion para cola-
borar con la pérdida de la condicién de Entidad colaboradora.

Respecto a la colaboracion obligatoria en la gestion del Sistema, &sta consiste en el
pago por la empresa de determinadas prestaciones a sus trabajadores por delega-
cién de la Entidad gestora obligada, aunque en determinados supuestos se trata de
pago directo {v. gr. casos de los arts. 16.2 y 16.4 de la Orden de 1966). Fl funda-
mento de la misma se encuentra en «la necesidad de agilizar los pagos eludiendo
la costosa y compleja tramitacién de estas prestaciones» 8. Serdn objeto de cola-
boracion obligatoria el pago de las prestaciones econémicas por incapacidad tem-
poral, aunque es posible su ampliacién por regulacion reglamentaria. Especifica-
mente el articulo 16 de la Orden de 1966 afiade la del subsidio por desempleo
parcial, como consecuencia de la reduccién de la jornada laboral o de los dias de
trabajo, previa autorizacién de la Autoridad Laboral. Habiéndose eliminado del
supuesto las prestaciones econémicas por hijo a cargo (DA 4.7 RD 356/1991).

Las indicadas formas de colaboracién serdn obligatorias para todas las empresas,
cualguiera que sea el nimero de trabajadores empleados, si bien su alcance podri
reducirse en los supuestos y términos que se regulan en el capitulo I1I de la Orden
de 1966. El incumplimiento de la obligacién de colaborar en la gestion de la Segu-
ridad Social, que seré corroborado por la Inspeccion de Trabajo, como prevé el
articulo 21 de la Orden de 1966, es considerado infraccién grave (art. 14.1.6
LISOS); aplicandose las consideraciones que ya hiciéramos al aludir a las formas
de colaboracién voluntaria mediante pago delegado cuando entra en el supuesto
de colaboracién obligatoria.

IIL. LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES Y EMPRESARIOS
EN LAS INSTITUCIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Al margen de las peculiares formas de colaboracion en la gestion de la Seguridad
Social estudiadas, existen otras que, en mayor o menor medida, encajan en el con-
cepto de participacién institucional en el Sistema de Seguridad Social previsto en
ol articulo 129.1 de la Constitucién. Nos referimos a la participacion de los traba-

38 RODRIGUEZ RAMOS, M.* 1./GORELLI HERNANDEZ, J./VILCHES PORRAS, M.: Sistema de
Seguridad Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1999.
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jadores en l? Administracién de la Seguridad Social a través de sus representantes
yala participacion de empresarios y trabajadores en el control de la gestién de las
Mut:las de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social.

A) LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LA ADMINISTRACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL A TRAVES DE SUS REPRESENTANTES

En los preliminares de la aprobacién de la Constitucién de 1978, se promulga el
Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre Gestién Institucional de la
Seguridad Social, la Salud y el Empleo, calificado como norma con «escaso rigor
l6gico y escasa calidad técnica», que «vendra a sustituir un régimen de participa-
cion social activa por otro en que la presencia popular asume una actividad estati-
ca y exterior a la propiamente gestora *». Su articulo tercero facultaba al Gobier-
no para «regular la participacién en el control y vigilancia de la gestién del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, del Instituto Nacional de la Salud y del
Instituto Nacional de Servicios Sociales 40, que se efectuara desde el nivel estatal al
local, por organos en los que figuraran, fundamentalmente, por partes iguales
representantes de los distintos sindicatos, de las organizaciones empresariales y de
la Administracién Piblica». Notese, como ya puso de manifiesto un sector de la
doctrina, que se trata de participacion en el control y vigilancia de la gestién y no
de verdadera participacion en las decisiones, que se abriria con normas posterio-
res, con lo que se les negaba indirectamente competencia gestora activa 4!. Y que,
como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, esta norma sélo enuncia un
mandato genérico necesitado de ulterior concrecién, en una materia que se confi-
gura como de organizacion administrativa y no de naturaleza sindical, con regula-
cién emanada mediante desarrollo del articulo 129 de la Constitucién 42.

Tal mandato, hoy integrado en el articuio 60 TRLGSS, se cumple con la promul-
gacion del Real Decreto 3064/1978, de 22 de diciembre, por el que se regula pro-
visionalmente la participacién en la Seguridad Social, la Salud y el empleo, pre-
constitucional en su aprobacién por escasos dias, aunque no en su incorporacion
al ordenamiento juridico, puesto que la Constitucién entra en vigor ¢l 29 de
diciembre de 1978 y este Real Decreto aunque se aprueba el 22 de diciembre de
este aflo, no entra en vigor hasta e! dia siguiente a su publicacién en €] BOE que
seria 30 de diciembre.

Posiblemente sea esta circunstancia, las fechas de aprobacién de las normas refe-
ridas, que pricticamente coinciden con el nuevo orden que instaura la Constitu-

39 DELAVILLA GIL, L, E.: La participactdn social en la gestion..., op. cit., pag. 203, citan-
do a BERNARDO GONZALEZ Y FERRERAS ALONSO. '

v Que serian denominados «los tres gemelos», al darse una misma organizacion y ges-
tién de éstos, PENDAS Diaz, B.: Organizacion admunistrativa de la gestion de la Seguridad
So’czag gzpaﬁola, Tesis inédita, Facsimil, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1983,
pig. 386.

4'» GONZALO GONZALEZ, B./FERRERAS ALONSO, F: Lz participacién de los interesados...
op. cit., pags. 13 y 25, muestran su sorpresa, no porque el contenido fiscalizador sea secun-
dario y menor, sino porque sea ese el tinico que se asigna, cuando al mismo tiempo se ase-
gura un control estatal suficiente de la gestion de la Seguridad Socials.

42 §TS (3.%,4.%) de 15 de septiembre de 1998 (RJCA 6915).
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cion, la determinante del contenido de esta forma de participacion institucional.
El articulo 1 del Real Decreto 3064/1978, de 22 de diciembre, determina que «La
participacion de los Sindicatos, empresarios y Administracion Piiblica en el funcio-
namicnto de la Seguridad Social, la salud y el empleo se regulard provisionalmente
por lo dispuesto en ¢l presente Real Decreto». Concreta esta norma en su articulo
siguiente que: «ex el Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Instituto Nacional
de la Salud. el Instituto Nacional de Servicios Sociales (hoy Instituto de Migraciones
y Servicios Sociales) y en ¢l Instituto Nacional de Empleo existirin Consejos Gene-
rales integrados por trece representantes de los sindieatos de mds significacion, en
proporcion a su representatividad, trece representantes de las organizaciones cozpre-
sartales de mds representatividad v trece representantes de la Administracion Pi-
blica». No sera ésta la primera ni la ultima vez que se utilice esta forma de partici-
pacién paritaria —igual nimero de representantes de trabajadores que de
empresarios y de representantes de la Administracion—, al partirse de la idea de
que «solo el equilibrio numérico garantiza el que los acuerdos gue se adopten sean
verdaderamente comunes *3, aunque en realidad no exista en esta materia una ver-
dadera contraposicion de intereses en juego».

Fste criterio, convalidado por la STC 53/1982. de 22 de julio, que resolvié la cons-
titucionalidad del mismo respecto a la composicion de las Comisiones Provincia-
les del Instituto Nacional de Empleo, corregido en lo que atafie a la seleccion de
los sujetos sindicales flexibilizando el de mayor representatividad y convalidado en
lo demis por la STC 184/1987, se ha consolidado en normas posteriores. Asi, el
articulo 40 de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Bisica de Empleo, regula como
organos de este organismo auténomo, de «estructura organica piramidal #» y
composicién paritaria, al Consejo General, integrado por 13 representantes de las
organizaciones sindicales més representativas, 13 representantes de las Asociacio-
nes Empresariales de més significacién y 13 representantes de la Administracion
Piblica (apartado 4), cuyas funciones han sido calificadas como irrelevantes, cues-
tionando por ello la eficacia de la participacion institucional ¥; la Comision Ejecu-
tiva, integrada por el Director General del Instituto que serd su presidente y ocho
vocales, tres en representacion de las organizaciones sindicales mas representati-
vas, tres de las Asociaciones Empresariales de mis significacion y tres de la Admi-
nistracion Piblica (apartado 5); las Comisiones Ejecutivas Provinciales v, en su caso,
Insulares, a nivel territorial, integradas por el delegado provincial del Ministerio de
Trabajo y nueve vocales, tres en representacion de los sindicatos més representati-
vos, tres en representacién de las Asociaciones empresariales... (apartado 6 y art. 8
del Real Decreto 1458/1986, de 6 de junio, por el que se determina la estructura
organica del Instituto Nacional de Empleo).

En lo que atafie a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, el Real Decreto
2583/1996, de 13 de diciembre, por el que se regula la estructura orginica y fun-
ciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social, prevé que el Conseso General
estard integrado por 13 representantes de las organizaciones sindicales mas repre-

1 GONZALO GONZALEZ, B/FERRERAS ALONSO, F.: La participacion de los intercsados....
op. cit., pag. 20.

+ Ep érminos de ALVARELLOS Gatve, C.: Ley Bistca de Emples. Texto v comentarios,
Servicio de publicaciones del Ministerio de Trabajo. Madrid, 1981, pdg. 165.

5 DIz La VILLA, L. E.: La participacian social en la gestion..., pig. 204,
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sentativas en proporcion a su representatividad, 13 representantes de las organi-
zaciones empresariales de mayor representatividad y 13 representantes de la
Administracion General del Estado (art. 3.1); la Comision Ejecutiva se compone
por nueve vocales, tres en representacion de los sindicatos, tres de las organiza-
ciones empresariales v tres en representacion de la Administracion General del
Estado tart. 4.1); las Comisiones Ejecutivas Provineiales del Instituto Nacional de la
Seguridad Social estardn integradas por nueve vocales, tres en representacion de los
sindicatos mis representativos, igual niimero representando a las organizaciones
empresariales... (art. 14,1}, y amplian su competencia y funciones al ambito de las
estructuras provinciales del Servicio Comun de la Seguridad Social que es la Teso-
reria General4¢. Respecto al Instituto de Migraciones y Servicios Sociales
(IMSERSO), antes Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), el Real
Decreto 1856/1979, de 30 de julio, que regula su estructura y competencias, dis-
pone en su articulo segundo que esta Entidad Gestora se estructura en los siguien-
tes 6rganos superiores: ) De participacion en el control y vigilancia de la gestion:
Consejo General vy Comision Fjecutiva, a las que anade en su articulo noveno las
Comisiones Ejecutivas Provinciales. Las funciones y composicion de cada uno de
estos Organos son similares a las previstas para sus homologos del Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social segiin se deduce de los articulos 3.1, 4.1 vy 9.1 del regla-
mento referido. En cuanto al Instituto Nacional de la Salud, el articulo 10.3.4) Real
Decreto 1893/1996, de 2 de agosto, de estructura orgdnica bdsica del Ministerio
de Sanidad y Consumo, de sus organismos auténomos y del Instituto Nacional de
la Salud, dispone que esta Entidad Gestora se estructura en los siguientes drganos:
de participacién v control en la vigilancia de la gestién: el Consejo General y la
Comision Ejecutiva, y que la composicidn y las funciones de uno y otra son las que
les atribuyen, respectivamente, los articulos tercero y cuarto del Real Decreto
1855/1979, de 30 de julio, en virtud de sendas normas de reenvio contenidas en
los apartados 4 y 5 del Real Decreto 1893/1996, de 2 de agosto. Asi, el primero de
estos drganos estara integrado por 13 representantes de los sindicatos més repre-
sentativos en proporcion a su representatividad, 13 representantes de las organi-
zaciones empresariales de mayor representatividad y 13 representantes de la
Administracién Piblica, y la segunda, se compone por nueve vocales, tres en
representacion de los sindicaros, tres de las organizaciones empresariales v tres en
representacion de la Administracion Pablica 47,

No acabara aqui €l reconocimiento y desarrollo del derecho de participacion de
los interesados en la gestién piiblica de la prestacién de asistencia sanitaria dis-
pensada por ¢l Sistema Nacional de Seguridad Social, puesto que el legistador, sen-
sible a que la estructura del Estado diseftada por la Constitucién supone la parti-
cipacién de las Comunidades Autdnomas con capacidad de gestion, establece
prescripciones especificas para esta circunstancia. Asi la Ley 14/1986, de 25 de

6 Articulo 1 de la Orden de 16 de noviembre de 1981, reglamento de las Camisiones
Ejecutivas Provinciales de los Instirutas Nacionales de la Seguridad Social, de la Salud y de
Servicios Sociales. Las Enridades gestoras son las que elaboran su propio reglamento de
funcionamiento, lo que ha sido visto como una férmula para reducir a puro formalismo la
actividad de los representantes de los interesados, GONZALO GONZALEZ, B./FERRERAS ALON-
S0, E: La participacion de los interesados..., pag. 29.

47 Articulos 3.1 v 4.1 del Real Decreto 1855/1979, de 30 de julio. sobre estructura v
competencias del Instituto Nacional de la Salud. '
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abril, General de Sanidad, determina que «los servicios piiblicos de Salud se orga-
nizardn de manera que sea posible articular la participacion comunitaria a través de
las Corporaciones Territoriales correspondientes en la formulacicn de la politica sani-
taria y el control de su efecucion. A efectos de dicha participacion se entenderdn com:-
prendidas las organizaciones empresariales y sindicales. La representacion de cada
una de estas organizaciones se fijard atendiendo a criterios de proporcionalidad,
segtin lo dispuesto en el Titulo 11 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical» (art. 5.1
y 2); v que «las Comunidades Autdnomas agustardn el ejercicio de sus competencias
en materia sanitaria a criterios de participacion democrdtica de todos los interesados,
asi como de los representantes sindicales y las organizaciones empresariales»
(art. 53.1). Asimismo, en su articulo 38.1, la Ley General de Sanidad instaura 6rga-
nos territoriales de participacion de los interesados, los Consejos de Salud de Area.

La claridad con que se define el esquema, que se repite en una y otra Entidad Ges-
tora, se manifiesta en la opcion reglamentaria no s6lo de crear simultaineamente
estos Grganos, sino en haber promulgado un tnico reglamento, comiin a los diver-
sos 6rganos estatales de participacion y control (Consejos Generales y Comisiones
Ejecutivas) de cada una de estas Entidades Gestoras (INSS, INSALUD e IMSER-
SO), aprobado por Orden de 17 de enero de 1990, y otro, también comdn, para
Jos 6rganos provinciales de seguimiento y control de la gestion de éstas (Comisio-
nes Fjecutivas Provinciales), aprobado por Orden de 16 de noviembre de 1981.

Este planteamiento se traslada a la participacion institucional de sindicatos y
empresarios en los organismos especificos de gestion de los Regimenes Especiales
de Ia Seguridad Social. Asi ocurre con el de funcionarios civiles del Estado, cuya
Entidad Gestora, la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE),
tiene como érganos de participacion institucional el Consejo General, compuesto
paritariamente por nueve representantes sindicales e igual namero de miembros
de la Administracion del Estado 48, que, si bien es érgano de participacion, lo es
fundamentalmente «de control y vigilancia del funcionamiento de esta Entidad Ges-
tora del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Esta-
do 9»; a la Comision Permanente del Consejo General, donde estaran representa-
das por un vocal todas y cada una de las organizaciones sindicales representadas
en el Consejo General 3, y las Comisiones Provinciales y de Ceuta y Melilla, inte-
gradas paritariamente por representantes de la Administracién Civil del Estado y
un vocal por cada una de las centrales sindicales de 4mbito nacional representadas
en el Consejo Nacional y un vocal por cada una de las centrales sindicales de ambi-
to autondmico representadas en el Consejo General en aquellas comisiones pro-
vinciales, y de Ceuta y Melilla, que se constituyan en el respectivo territorio auto-
némico *t,

No obstante, este modelo quiebra en parte en las Entidades Gestoras de los otros

dos Regimenes especiales de Seguridad Social de los funcionatios publicos: la
Mutualidad General Judicial (MUGEJU) y el Instituto Social de las Fuerzas Arma-

48 Articule 2.1 del Real Decreto 577/1997, de 18 de abril, sobre estructura de los orga-
nos de gobierno, administracion y representacion de la Mutualidad General de Funciona-
rios Civiles del Estado.

4 STC 184/1987 y STS (3.5, 7.4, de 23 de enero de 1995 (RAJ 614).

50 Articulo 8.1 del Real Decreto 577/1997, de 18 de abril.

51 Articulo 10.1 del Real Decreto 577/1997, de 18 de abril.
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das (ISFAS), lo que tiene su légica. Hemos visto en un apartado anterior c6mo el
derecho de participacion institucional de los sindicatos, reconocido en el articu-
lo 6.3.a) de la Ley Organica de Libertad Sindical, forma parte del contenido adi-
cional del derecho de libertad sindical, con lo cual, la participacion institucional
del articulo 129.1 de la Constitucién en el modelo que estudiamos se relaciona
intimamente con este derecho. Por ello, dado que esta Entidad Gestora gestiona
ol Régimen Especial de Seguridad Social de los Funcionarios de la Administracion
de Justicia, que incluye en su ambito a los miembros del Poder Judicial (Jueces,
Magistrados y Fiscales) excluidos de! derecho de libertad sindical %2, amén de los
funcionarios de carrera de los Cuerpos de la Administracion de Justicia, que sf tie-
nen reconocido este derecho, se hace preciso conjugar estos preceptos para satis-
facer el derecho de participacion. Asi, el Real Decreto 3283/1978, de 3 de noviem-
bre, que aprucba el Reglamento de la Mutualidad General Judicial proporciona
una solucién saloménica: en uno de sus érganos de participacién, la Junta de
Gobierno, sus componentes —consejeros— seran elegidos por la Asamblea Gene-
ral, uno por cada grupo diferenciado (art. 10), por voto personal, directo y secre-
to, entre los incluidos en las listas que concurran a la eleccion para cada una de las
consejerias, donde cada miembro de la Asamblea dara su voto a uno sélo de los
candidatos por cada grupo, siendo proclamado quien tenga mayor numero de
votos, pudiendo presentar listas de candidaros las organizaciones representativas
de intereses profesionales y corporativos, asoctaciones, sindicatos o colegios pro-
fesionales (art. 11).

Respecto al Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) gue gestiona el Régi-
men Especial de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, ninguno de los dos
6rganos colegiados que existen en su estructura, el Consejo Rector y la Junta de
Gobierno 3, contempla la participacién sindical, lo que resulta légico en cierta
medida; pues, como ya hemos apuntado, este derecho de participacion esta inri-
mamente relacionado con la libertad sindical, derecho de cuyo ejercicio estin
excluidos los militares, legando incluso a tipificarse como delito en el Cédigo
Penal Militar. De la postura contraria —mantener a ultranza el derecho a la parti-
cipacion institucional en tales organismos— sélo resultaria la exclusion de tal
cauce de la casi totalidad del personal afectado.

Con independencia de estas l6gicas excepciones, el planteamiento vuelve a repe-
tirse en la Entidad Gestora del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Tra-
bajadores del Mar: el Tnstituto Social de la Marina (disposicién adicional decimo-
novena TRLGSS); que se estructura en los siguientes drganos superiores: de
participacién en el control y vigilancia en la gestién: Consejo General y Comision
Ejecutiva, constituidos por representantes de los sindicatos de trabajadores y de Jas

52 Articulos 127.1 de la Constitucion, 1.4 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical, 401
de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 54 y 59 del Estatuto Organico del Ministerio Fis-
cal, aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre.

53 Articulo 1 del Real Decreto 29671992, de 27 de marzo, sobre composicion, funcio-
namiento y atribuciones de los 6rganos de gobierno del Instituto Social de las Fuerzas
Armadas. Esta norma ha sido impugnada por CCOOQ, por considerar que podria, entre
otros derechos, vulnerar el derecho de participacion sindical. El Tribunal Supremo ha
resuelto en su sentencia (3.%, 4.} de 15 de septiembre de 1998 (RJCA 6915) que tal derecho
no se ha visto afectado, por cuanto los militares estin excluidos del derecho de sindicacion,
con Jo cual no tiene sentido en este ambito la participacion institucional de los sindicatos.
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organizaciones empresariales, de la Administracién Publica y de las Corporacio-
nes de Derecho Piiblico relacionadas con el sector maritimo-pesquero 5. Para que
el esquema de representacién y participacion de los interesados en el Sistema de
Seguridad Social sea idéntico al previsto para las Entidades Gestoras del Régimen
General, ¢ articulo 1.2 de la Orden de 11 de mayo de 1983 prevé la existencia de
organos colegiados provinciales de control v vigilancia de la gestién: el Consejo
Provincial y las Comisiones Efecutivas Provinciales, compuestos por representantes
de la Administracion, sindicatos, organizaciones empresariales y demds organiza-
ciones representativas de intereses corporativos en el sector maritimo-pesquero
(arts. 14 y 22 de la Orden de 11 de mayo de 1983).

También sera éste el esquema utilizado para la participacion institucional en Orga-
nismos del Sistema de Seguridad Social cuando, amén de prestaciones del Régi-
men General, gestionan asimismo las correspondientes a Regimenes Especiales. Es
el caso del 6rgano previsto en la disposicion adicional sexta del Real Decreto
1387/1990, de 8 de noviembre, por el que se regula el subsidio por desempleo en
favor de los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social; donde encontramos los Consejos Comareales de Empleo, que
se configuran como «drganos de participacion institucional dependientes de las
Comisiones Ejecutivas Provinciales del Instituto Nacional de Empleo», y cuya com-
posicién es amplia, si bien estaran en todo caso presentes dos vocales designados
por las Organizaciones Sindicales en igual ndmero al de las Asociaciones empre-
sariales representadas en cada Comisién Ejecutiva Provincial correspondiente. La
prevision reglamentaria sobre la creacion de los Consejos Comarcales de Empleo
es, en Jos términos del Preambulo del Real Decreto 1387/1990, de 8 de noviem-
bre, «de extraordinaria importancia [...], con objeto de posibilitar la participacion y
corresponsabilizacicn de los agentes sociales en funciones de andlisis, propuesta y eva-
luacion de los planes y programas, no sclo de los relacionados directamente con el sis-
tema de subsidio agrario, sino en general, con el conjunto de actuaciones del Estado
en materia de empleo, formacion profesional y proteccion social gue se desarrollen en
el dmbito rural de las Comunidades en que se aplica el subsidio».

Los caracteres de la participacién analizada se repiten caso por caso desde las pri-
meras manifestaciones de su regulacién en el afio 1978. El Tribunal Constitucio-
nal ha sentenciado que «se trata de una formula de participacion en el sentido cons-
titucional del término, de conformidad con el articulo 129 de la Constitucion,
debiendo tenerse en cuenta como la STC 39/1986, que toda formula de participacion
queda remitida por la Constitucion a la normativa legal, o en su caso, reglamentaria
que la crea» (STC 184/1987). Ello significa que el modelo estd definido, y, en base
a lo argumentado en un apartado anterior, si puede calificarse como participacién
institucional de los interesados a través de sus representantes en e] Sistema de
Seguridad Social, con independencia de que el alcance de ésta pudiera haber sido
mayor, menor o incluso distinto.

Resulta llamativo, no obstante, que estas formulas de participacién en la Seguri-
dad Social que se instrumentan mediante la presencia de organizaciones sindicales
y empresariales como miembros de pleno derecho en érganos administrativos

34 Articulos 3, primero y tercero, del Real Decreto 1414/1981, de 3 de julio, por el que
se reestructura el Instituto Social de la Marina, y 1.1 de la Orden de 11 de mayo de 1983,
sobre estructura y funcionamiento de los drganos de participacion colegiados de este Ente.
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incardinados en la estructura del Sistema, con funciones de control y vigilancia de
]a gestién de cada Entidad Gestora u organismo analogo, estan relacionadas solo
indirectamente con la Ley General de Seguridad Social, puesto que la mayoria se
desarrollan a partir de las leyes especificas reguladoras de cada institucion del sis-
tema (v. gr. Leves Bdsicas de Empleo y General de Sanidad) y de sus reglamentos o
incluso del propio desarrollo reglamentario del TRLGSS pero no del propio'texto
Jegal. En definitiva, este modelo de participacién de trabajadores y empresarios en
el sistema de Seguridad Social, pese a las criticas recibidas, que objetan que «xo
constituyen el cauce adecuado para representar a todos los grupos y sectores de la
poblacion interesados en la gesticn de la Seguridad Soctal 3», resulta més acorde, no
solo con las prescripciones del articulo 129.1 de la Constitucién, al haber sido con-
solidado por la jurisprudencia constitucional, sino con la propia terminologia uti-
lizada por el legislador al referirse a colaboracién como forma de participacién.

B) LA PARTICIPACION DE EMPRESARIOS Y TRABAJADORES EN EL CONTROL
DE LA GESTION DE LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJC
Y ENFERMEDADES PROFESIONALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Ademis de las formas de colaboracién y participacién en la gestion de la Seguri-
dad Social vistas en apartados anteriores, existe otra institucion expresamente
regulada, no en el TRLGSS sino en un precepto legal especifico, el nimero cinco
del articulo 39 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y de Orden Social. Este determina literalmente que «como drgano de
participacion institucional en el control y seguimiento de la gestion desarrollada por
las Mutuas de Accidentes de Trabajo v Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, se establece una Comision de Control y Seguimiento, que deberd consittuirse
y actuar en cada una de estas entidades», redaccion que es basicamente reproduci-
da por el articulo 37.1 RMAT.

Estas normas son desarrolladas por Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de 2 de agosto de 1995, por la que se aprueba la composicion de las Comi-
siones de Control y Seguimiento en la gestién desarrollada por las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, que en su
articulo primero las define como «el drgano a través del cual se realiza la participa-
cion institucional de los trabajadores y empresarios en el control y seguimiento de la
gestion desarrollada por las Mutuas de Accidentes de Trabajo v Enfermedades Profe-
sionales de la Seguridad Social». Determina asimismo esta Orden en su articulo
segundo, en consonancia con los preceptos legal y reglamentario que desarrolla
que «existird una Comision de Control y Seguimiento en cada una de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Socials.

La composicion de estos érganos es de caricter paritario. Asi, del namero de
miembros de cada Comisién de Control v Seguimiento corresponderd la mitad a
la representacion de los trabajadores protegidos por la Mutua, a través de las
Organizaciones Sindicales mds representativas en el ambito territorial de actua-
cién de la Entidad. La otra mitad, salvo el presidente de la Comision, correspon-

% Aunque al mismo tiempo que lo critican justifican tal actuacion en la idea de que
hubiera sido dificil articular una representacion distinta, ALARCON CARACUEL, M. R/GON-
ZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Social..., op. cit.
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derz a la representacion de los empresarios asociados a la Mutua, a través de las
organizaciones sindicales de mayor representatividad (art. 4.2 de la Orden de 2 de
agosto de 1995). Sera presidente de la Comisién de Control v Seguimiento el que
lo sea de la Junta Ditectiva de la Mutua 6.

La cuestion que se plantea es si esta forma de participacion de los trabajadores y
empresarios en esa peculiar forma de colaboracion en la gestion de la Seguridad
Soctal que realizan las Murtuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales puede calificarse como participacion institucional. En caso afirmativo, nos
encontrarfamos con un curioso supuesto de participacion institucional dentro de
la participacién institucional (puesto que el precepto comentado califica como tal
la colaboracidn de las Mutuas como hemos visto). No serd éste el caso.

La jurisprudencia constitucional en la configuracion que ha realizado sobre el
derecho de participacion institucional ha reiterado que ha de entenderse como tal
la que se desarrolla en el seno de organismos piblicos, con lo gue existe una estrecha
vinculacion entre la participacion prevista en el articulo 129 de la Constitucion y la
estructura organtzaliva de la Administracion Publica o de «entidades» y «organis-
mos» de naturaleza piblica que se cualifican por su naturaleza y su adscripcion orgd-
nica {SSTC 39/1986 y 184/1987). Las Comisiones de Control y Seguimiento de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales tienen unas
caracteristicas gue no permiten considerarlas incardinadas en un organismo admi-
nistrativo, al menos de naturaleza puablica.

El articulo 39.5 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, determina que «se esta-
blece una Comision de Control v Seguimiento, que debera constituirse y actuar en
cada una de estas entidades». La redaccién del precepto sugiere que estas institu-
ciones son 6rganos internos de la propta Mutua y no de la Administracién con la
que ésta colabora en la terminologia del TRLGSS. Esta es la interpretacion que se
deduce del articulo 37.1 RMAT. No es casualidad que el precepto reglamentario
que regula esta institucion se ubique en el Capitulo IV del referido reglamento,
rubricado «Organos de gobierno y participacién».

Asi las cosas, nos queda que las referidas Comisiones de Seguimiento y Control de
las Mutuas se configuran como un Srgano interno de control, de cada una de estas
asociaciones de empresarios. Ello denota la falta del principal elemento exigido
por la jurisprudencia constitucional para hablar de participacién institucional: la
incardinacion del 6rgano a través del cual se instrumenta este derecho en la Admi-
nistracion Pablica. Por si cupiera alguna duda sobre la naturaleza estrictamente
privada de las Mutuas, la propia Exposicion de Motivos de la Ley que instituye
estos drganos de participacion justifica su creacion, por cuanto las mismas admi-
nistran recursos de naturaleza publica, pese a su caracter estrictamente privado.

Lassituacién creada no es precisamente un prodigio de claridad: primero, se regu-
lan expresamente unas asociaciones privadas de empresarios con el dnico fin de
que éstos, como interesados, colaboren a través de las mismas en la gestion del sis-
tema de Seguridad Social, lo que se concibe como una forma de participacion 57;
en segundo término, se crean legalmente unos drganos internos de control y

56 Articulos 4.3 de la Orden de 2 de agosto de 1995 y 37.2.2 y 3 RMAT.
57 Articulos 4.2 y 68 TRLGSS y 1 y 2 RMAT.
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seguimiento de la gestion de las Mutuas, donde participan lqs representantes de
Jos trabajadores protegidos por éstas a través de sus organizaciones sindicales mas
representativas, asi como los empresarios asociados a la Mutua, a través de sus
organizaciones sindicales de mayor representatividad 3.

Los caracteres referidos resultan suficientes para negar el caricter de participacion
institucional en los términos del articulo 129.1 de la Constitucion a los sindicatos
de trabajadores, al no incardinarse este derecho en un 6rgano de las Administra-
ciones Piblicas; participacion sf es, pero no institucional al no ser desarrollada en
el seno de organismos publicos, fuera de la cual otras formas de participacion no
estan prohibidas por la Constitucién pero tampoco reguladas por ella (STC
39/1986). Teniendo en cuenta el dmbito de este derecho de participacion, que se
restringe a cada Murua, como persona juridica (asociacion de empresarios) que a
su vez es un empresario laboral; y considerando asimismo el contenido del dere-
cho reconocido, consistente en el control y seguimiento de la gestion realizada por
esta institucion, esta atribucion se asemeja mis a algunas funciones de los 6rganos
de representacion unitaria (comités de empresa y delegados de personal) y comi-
1és intercentros, constituidos por el legislador en cumplimiento del articulo 129.2
de la Norma Suprema, que determina que sin perjuicio de otras formas de parti-
cipacion los trabajadores participaran en las empresas a través de los organos de
representacion referidos (art. 61 del Estatuto de los Trabajadores). No obstante,
existen sensibles diferencias entre representacion electiva en la empresa y comi-
siones de contro] y seguimiento de las Mutuas, al ser la naturaleza de esta dltima
sindical, con lo que, dado su ambito, se identificaria con las secciones sindicales de
empresa, amén de ser este derecho de participacion, reconocido en el seno de
érganos de caracter paritario sindicatos-empresarios.

En lo que atafie a los empresarios, no deja de resultar cutioso y redundante el dere-
cho que se regula, al establecerse un derecho de participacion, que se controla
mediante otro derecho de participacion en el érgano de participacion (valga la
redundancia). El legislador crea unas asociaciones de empresarios, las Mutuas,
para participar mediante su colaboracion en la gestion, en el Sistema de Seguridad
Social, y después, crea unos érganos de participacion de caricter paritario, para
controlar la gestion de estas asociaciones de empresarios. Curiosa forma de parti-
cipacién dentro de la participacion.

En cualquier caso, senalar que esta forma de participacion de los trabajadores en
la empresa, que no institucional, resulta mas acorde con el articulo 129.2 o inclu-
so con el 28.1 de la Norma Suprema y que con el articulo 129.1 de la Constitucion
y el 6.3.4) de la Ley Orgénica de Libertad Sindical.

C) REFLEXION FINAL

El articulo 4.2 TRLGSS establece un derecho de participacion de los interesados
en la gestion de nuestro sistema de Seguridad Social, bien mediante las formas de
colaboracién que hemos visto en el presente apartado {Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales), y sin perjuicio de otras formas de partici-

8 Articulos 99, Cinco 2, de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, y 37.2.2 RMAT y 4.2
de la Orden de 2 de agosto de 1995.
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pacion derivadas del articulo 129.1 de la Constitucién. La primera parte del pre-
cepto comentado procede del articulo 3.3 del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social de 1974 y la segunda, relativa a la participacién institucional
en los términos del articulo 129.1 de la Constitucién, es una novedad introducida
en la refundicion. Obviamente, la intencion del legislador preconstitucional era
diferente en sus origenes a la del refundidor y habrin de ser reinterpretadas a la
luz de la Norma Suprema las intenciones de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,
de Bases de Seguridad Social, plasmadas en principios que se enunciaban «/a par-
ticipacion real y efectiva de los trabajadores y empresarios en la gestion de la Seguri-
dad Social se garantizard a través de sus representantes sindicales y se ajustard a las
normas y procedimientos reguladores de la representacion sindical» (Base prime-
ra 3); o el contenido en la Base decimoséptima 75: «Conforme a lo establecido en
la base primera se garantizard la veal v efectiva participacion de los trabajadores y
empresarios en los drganos de Gobierno de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Soctal, tanto en el Régimen General como en los especiales comprendidos en el apar-
tado §) del niimero 10 —trabajadores por cuenta propia o auténomos—vy en el niime-
ro 11 —trabajadores del mar y agrarios—, a través de la oportuna eleccion cfectuada
por las Juntas Econémicas y Sociales de las Entidades Sindicales, con arreglo a las
normas de procedimiento electoral de la Organizacion Sindical»; o incluso: «se ajus-
tard a criterios y procedimientos de mdxima eficacia dentro de una coordinacion téc-
nica de los servicios para conseguir el puntual cumplimiento tanto de las funciones
que tengan a su cargo las Instituciones de la Seguridad Social como de las que reals-
cen las empresas, la Organizacion Sindical y las Entidades que participen o colaboren
en la gestion de la Seguridad Social» (Base primera 4).

El derecho de participacion de los interesados en la Seguridad Social previsto en
el articulo 129.1 de la Constitucién en nada se parece a la colaboracién que hemos
visto. El legislador, conservando un precepto de la Ley General de Seguridad
Social de 1974, se aprovecha de una terminologia confusa que pese a su desarro-
llo por el reglamento de colaboracion, que desarrolla asimismo un precepto no
integrado en el TRLGSS, el niimero cinco del articulo 39 de la Ley 42/1994, de 30
de diciembre (curiosamente los otros cuatro niimeros de este precepto si se inte-
gran en el TRLGSS) no podemos calificar como participacién institucional de los
interesados en la Seguridad Social como hemos visto. Gestién privada de deter-
minados servicios piblicos y participacién en las empresas que realizan esta tarea
son los rasgos que definen esta institucidn, amén de determinadas obligaciones
empresariales de caricter cuasitributario. La segunda parte del precepto parece
haber sido cumplida antes de que el mismo apareciera en el BOE. La labor de
constitucionalizacién de la legislacidn sobre Seguridad Social que realiza el
TRLGSS no obsta para que el cumplimiento del articulo 129.1 de la Norma
Suprema se haya producido antes, con normas muy anteriores a la refundicion,
donde la regulacién posterior se ha limitado a minimas reformas formales, deriva-
das de reorganizaciones administrativas que afectaron a los 6rganos de participa-
cién institucional por el mero hecho de incardinarse en el Departamento u orga-
nismo cuya estructura se reformaba,
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