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RESUMEN

El tema tratado en este articulo debe contextualizarse a partir de las demandas de los mu-
tualistas de prevision social alternativa —expresadas, principalmente, por los profesionales de
la abogacia y la procura— que reclaman una intervencion de los poderes publicos para asegurar
la suficiencia de sus prestaciones. Nos proponemos identificar algunos argumentos que justifi-
carian una intervencion de este tipo. Para ello, introducimos una sumaria reflexion sobre la vo-
cacion paternalista del Estado social, que se veria defraudada si el aseguramiento profesional
se configurase como una opcion voluntaria para los ciudadanos. Sostendremos que ese es el
planteamiento que asume el art. 41 CE’78 cuando proclama la universalidad de la Seguridad
Social. Este mandato de universalidad, junto con otras disposiciones de nuestro Derecho posi-
tivo, nos lleva a defender que la prevision social alternativa forma parte de la Seguridad Social
y que, en consecuencia, procede aplicar sobre sus prestaciones las garantias de suficiencia y
adecuacion contempladas en los arts. 41 y 50 CE’78. Tratamos, al fin, de responder a algunos
alegatos de justicia sustantiva que se opondrian a esta solucion y apuntamos la dificil compo-
sicion de intereses que debera lograr cualquier reforma normativa que afronte esta problema-
tica.

ABSTRACT

The topic discussed in these pages must be contextualized based on the demands of alter-
native social security mutualists —expressed, mainly, by legal and procurement professionals—
who demand intervention by public powers to ensure the sufficiency of its benefits. We propose
to identify some arguments that would justify an intervention of this type. To this end, we introduce

"Recibido el 21 de noviembre de 2024. Aprobado el 23 de diciembre de 2024.
“ Profesor Permanente Laboral de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
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a summary reflection on the paternalistic vocation of the social State, which would be disappoin-
ted if professional insurance were configured as a voluntary option for citizens. We will maintain
that this is the approach assumed by art. 41 CE'78 when he proclaims the universality of Social
Security. This mandate of universality, together with other provisions of our positive law, leads
us to defend that alternative social security is part of Social Security and that, consequently, it is
appropriate to apply to its benefits the guarantees of sufficiency and adequacy contemplated in
the arts. 41 and 50 CE’78. Finally, we try to respond to some arguments of substantive justice
that would oppose this solution and we point out the difficult composition of interests that any
regulatory reform that addresses this problem must achieve.

Palabras clave: Prevision social alternativa, mutualidades, seguridad social, suficiencia pres-
tacional.
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1. INTRODUCCION'

La supervivencia de las mutualidades de prevision social alternativa supone un patente ana-
cronismo juridico, sobre todo por su cuestionada adecuacién a los mandatos de publicidad y
universalidad que la Constitucion impone a nuestro sistema de Seguridad Social. Nos referimos,
conviene aclarar desde el principio, a las entidades de prevision social que actian como alter-
nativas al régimen especial de trabajadores autbnomos, y no a todos aquellos otros mecanismos
de proteccién social complementarios, que cuentan con un expreso reconocimiento constitu-
cional ex art. 41 CE’78 in fine. Aunque hace algunas décadas este singular sistema de asegu-
ramiento acapard una notable atencién doctrinal, la progresiva desamortizaciéon de sus
instituciones y su consolidaciéon como entidades de seguro privado las ha relegado a un segundo
plano de interés. Al menos asi ha sido hasta la actualidad, cuando su insuficiencia protectora
—en comparacion con la proporcionada por los regimenes especiales de la Seguridad Social—
ha excitado algunas movilizaciones sociales, protagonizadas especialmente por los profesio-
nales de la abogacia y la procura, en las que se reclama una intervencion tuitiva de los poderes
publicos que asista a aquellos mutualistas cuyos derechos prestacionales adquiridos no alcan-
zan minimos de subsistencia.

Tales vindicaciones han encontrado alguna respuesta institucional, expresada principalmente
a través de la propuesta del ministerio de Seguridad Social —luego se dara cuenta de ella— en
la que se plantea un mecanismo de transicion —o pasarela, segun las proclamas de los profe-
sionales afectados— que permita el computo de los periodos de contribucion acreditados en la
respectiva mutualidad como periodo de cotizacion en el régimen especial de trabajadores au-
ténomos de la Seguridad Social.

Comoquiera que sea, tras esta presion social y el anunciado compromiso politico para apla-
carla subyace una imputacién de responsabilidad a las instituciones publicas sobre la cobertura
prestacional de los mutualistas de prevision profesional alternativa. En este comentario quere-
mos identificar los fundamentos que habilitarian tal imputacién, lo cual pasa, principalmente,

" Este escrito recoge la comunicacion presentada en el XXXIV Congreso de la AEDTSS celebrado en Mérida los
dias 30 y 31 de mayo de 2024 y que fue distinguida ex aequo con el premio Rivero Llamas. Desde aquella fecha
han aparecido algunos documentos relevantes para el asunto analizado: en especial, una nueva propuesta mi-
nisterial para la aplicacién de un mecanismo de transicion desde la mutualidad al RETAy un informe juridico sobre
esta problematica elaborado por la profesora Casas Baamonde a instancias del llustre Colegio de Abogados de
Madrid. Actualizamos ahora aquella comunicacion con alguna alusion a sendos documentos, aunque solo de ma-
nera puntual para conservar de manera mas integra la version original que fue sometida a la evaluacion del comité
cientifico de dicho congreso.
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por la caracterizacion de la prevision social alternativa como un mecanismo de Seguridad Social,
en el sentido que esta adquiere en nuestro texto constitucional. Lograda tal equiparacioén, pro-
ponemos extender a dicho sistema alternativo de prevision las garantias de suficiencia que la
misma Constitucién impone sobre las prestaciones de la Seguridad Social.

Esta solucion, conviene aclarar, se presenta solo como una propuesta teérica basica, que
prescinde de todos los pormenores técnicos necesarios para su puesta en funcionamiento. Tam-
bién desatiende las distintas casuisticas que se dan entre la multitud de mutualistas afectados
por esta problematica.

Aclaramos, al fin, que en la medida que la candencia de esta tematica viene dada por las
reivindicaciones corporativas de abogados y procuradores, quizas algunas de las apreciaciones
de este trabajo se refieran especificamente a la proteccion social de estos profesionales. Opi-
namos, no obstante, que la mayoria de las consideraciones que se expondran son aplicables,
en su esencia, al conjunto del mutualismo social alternativo.

2. DIACRONIA DE UN REGIMEN JURIDICO EXCEPCIONAL

Aunque no es este un estudio —por elementales razones de extension, no puede serlo—
sobre el mutualismo profesional y su evolucion historica, si enjuiciamos pertinente introducir al-
gunas anotaciones preliminares que nos ayuden a comprender el actual estado de la cuestion?.
Con este proposito, podemos comenzar recordando que este sistema de prevision surge en un
tiempo en el que la proteccion social de los profesionales se articulaba a través de entidades
asociativas privadas, con multitud de denominaciones —montepios, cofradias, socorros mutuos
o mutualidades— y segmentadas por industrias o ramos de actividad®. Conforme proliferaban
tales entidades y ampliaban su ambito subjetivo de cobertura fueron institucionalizadas, princi-
palmente a través de la Ley de 6 de diciembre de 1941, de Mutualidades*. Con esta norma se
reconocia la crucial funcién previsora de estas corporaciones y, en consecuencia, se las sometia
a un importante intervencionismo publico —autorizacién administrativa para operar, determina-
dos requisitos organicos, prohibicion de transaccion con las prestaciones generadas...— ten-
dente a garantizar su buen funcionamiento. Segln se leia en su exposicion de motivos:

«el espiritu previsor en el campo del seguro social privado se ha desarrollado y alcanzado
tal volumen, que llega a significar una partida muy considerable de la economia, nacional, y
representa esfuerzos y esperanzas de las clases modestas, que, en muchas ocasiones, por
no existir la adecuada formacién entre el buen deseo y el acierto técnico en el calculo y en
la interpretacion, o por causas administrativas, suelen producir defraudaciones morales que
ocasionan el consiguiente descrédito para las instituciones de previsién social y el quebranto
irreparable para los mutualistas asegurados que confiaron su porvenir a la administracién
de la entidad.

2Sobre el régimen juridico de las mutualidades de prevision social y su evolucion histérica, son de obligada refe-
rencia las aportaciones del profesor de Derecho Mercantil, MALDONADO MOLINA, F. J., Las mutualidades vin-
culadas a colegios profesionales, Thomson Reuters Aranzadi, 1998; Las mutualidades de prevision social como
entidades aseguradoras, Comares, 2001 y Aspectos societarios de las mutualidades, Madrid, Editoriales de De-
recho Reunidas, EDERSA, 2001.

3 De manera especifica, refiriéndose a la conformacion historica de este tipo de entidades de prevision vid. SOLA
I GUSSINYER, P., «<El mutualismo y su funcioén social: sinopsis histérica», CIRIEC-Espana, Revista de Economia
Publica, Social y Cooperativa 44, 2003, pp. 175-198; MAZA ZORRILLA, E., «El mutualismo en Espafia, 1900-
1941. Ajustes e interferencias», La prevision social en la historia: actas del VI Congreso de Historia Social de Es-
pana, Vitoria, 3-5 de julio de 2008. Siglo XXI, 2009; SAN ONOFRE FERNANDEZ, S., «Las Mutualidades de
Prevision Social: disecciéon historica, régimen juridico y su adaptacion a Solvencia ll», CIRIEC-Espana, revista ju-
ridica de economia social y cooperativa, 40, 2022, pp. 277-310.

4 Bajo la cual se fundaron numerosas mutualidades de prevision social. Hasta 1 200, segun el registro del Ministerio
de Trabajo. Vid. SOLA | GUSSINYER, P., «El mutualismo y su funcién...», op. cit., p. 192.
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La concurrencia de tales circunstancias obliga al Nuevo Estado a intervenir en el campo de
la prevision del seguro social de caracter privado, reglamentando y vigilando, tanto en su
desenvolvimiento administrativo como técnico, a las entidades dedicadas al expresado
género de actividades».

No debe extrafiarnos que, por estas y otras consideraciones, se halla visto en el mutualismo
profesional «el antecedente mas claro del servicio publico de la Seguridad Social propio del Es-
tado de bienestar moderno»°%. Lo que a nosotros mas nos interesa dentro de este proceso his-
térico es el acoplamiento de aquel sistema de previsién social fragmentado en el nuevo sistema
de Seguridad Social, el cual, especialmente a partir de la segunda mitad del siglo XX, asumié
una decidida y constante vocacion expansiva y homogeneizadora®. La primera norma que
afrontd este acoplamiento fue el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el
régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.
Aunque esta norma excluy6 por defecto de su ambito de aplicacion a los profesionales liberales,
estos podrian integrarse en el RETA «por Decreto a propuesta del Ministro de Trabajo y oida la
Organizacion Sindical» (art. 3.4, en su version original). A esta posibilidad se acogieron algunos
colectivos de profesionales liberales vinculados hasta entonces a su respectiva mutualidad’.

El Real Decreto 2504/1980, de 24 de octubre, por el que se modifican los articulos 2.° y 3.°
del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, por su parte, abundo en este proceso de
integracion en el RETA admitiendo la de aquellos trabajadores autbnomos que para el ejercicio
de su actividad profesional necesitasen, como requisito previo, incorporarse a un colegio o0 aso-
ciacion profesional. Dicha integracion «se llevara a cabo a solicitud de los érganos superiores
de representacion de dichas entidades y mediante orden ministerial». Esta solicitud corporativa
operaba asi como un requisito ineludible para la integracion, por lo que resultaba inadmisible la
inclusiéon en el RETA por la mera voluntad del individuo asegurado. Es en este periodo histoérico
cuando se produce la mayor migracion desde las mutualidades de prevision profesional al
RETAS.

Otro jalon imprescindible para comprender el actual estado de cosas lo encontramos en la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, la
cual habilita, por primera vez para estos profesionales, la afiliacion individual voluntaria al RETA.
Desde entonces, las mutualidades de prevision social que perviven en la actualidad se configu-
ran como entidades de aseguramiento alternativas, segin declara la DA 15.2 de la precitada
norma —disposicion sobre la que volveremos mas delante de manera especifica—. Todos aque-
llos trabajadores por cuenta propia que comenzaran su ejercicio profesional a partir de su en-
trada en vigor podrian optar, en esencia y sin valorar las consecuencias de una u otra eleccion,
por el régimen especial de trabajadores autbnomos o por la prevision social alternativa de la
respectiva mutualidad, si dicho trabajador pertenecia a un colectivo integrado en la misma. Con-
viene puntualizar que esta ultima posibilidad se reservé para aquellas mutualidades ya creadas
con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al amparo del Reglamento de Entidades de Pre-
vision Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre; por lo que, a estas
entidades, 10 en total®, se les otorgaba por ministerio de ley un régimen de oligopolio. Andando

5Ibid., p. 193.

8 DE LA VILLA GIL, L. E., La formacion histérica del Derecho Espanol del Trabajo, Comares, Granada, 2003, pp.
340y ss.

7 Vid., v. gr., el Decreto 2551/1971, de 17 de octubre, por el que se declaran incluidos en el campo de aplicacion
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, regulado por
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, los Graduados Sociales que ejercen libremente su actividad profesional.

8 Desde entonces solo quedaron como mutualidades de previsién sustitutivas de este régimen especial las de
abogados, procuradores, gestores administrativos, arquitectos superiores y quimicos, aparejadores y arquitectos
técnicos, ingenieros civiles, ingenieros industriales, ingenieros técnicos industriales y médicos.

9 Las mutualidades que hoy todavia pueden actuar como sustitutivas del RETA son: Alter Mutua (abogados); Her-
mandad Nacional Arquitectos Superiores (HNA) que absorbié a Mutualidad Gral. Prev. Soc. Quimicos Espafioles;
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el tiempo aparecerian sucesivas normas que incidiran en el régimen juridico de estas mutuali-
dades, normalmente para limitar sus posibilidades de actuacién o imponerles determinados mi-
nimos de cobertura'®. Dentro de estas disposiciones debemos referirnos —pues también luego
volveremos sobre ella— al Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados, que
impuso a las mutualidades de prevision alternativa el transito desde un sistema asegurador so-
lidario de reparto a un estricto sistema de capitalizacién individual.

3. LA OBLIGATORIEDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO MECANISMO TUTELAR

Como ya hemos adelantado, un punto clave en nuestra linea argumental lo encontramos en
el articulo 41 de la Constitucién, segun el cual: «Los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.
La asistencia y prestaciones complementarias seran libres». Traemos aqui su literalidad para
reparar en la segunda de sus oraciones, la que afirma la liberalidad de la asistencia y las pres-
taciones complementarias. Si estas, entendidas como previsiones adicionales a la Seguridad
Social, son libres, a sensu contrario cabria defender que esta Ultima, la Seguridad Social, es
obligatoria. Ello se refuerza por la imposicion que recae sobre el legislador de vertebrar un ré-
gimen de Seguridad Social para todos. Uno y otro elemento interpretativo nos mueven a soste-
ner que la participacion en la Seguridad Social no puede ser dispositiva o voluntaria para los
ciudadanos.

Si indagamos sobre las razones politico-normativas que justifican esta obligatoriedad, son
varias. La mas eminente es la vocacion paternalista que asume el Estado social al introducir
ciertas limitaciones legales a la libertad de autodeterminacién del individuo para orientar su con-
ducta hacia patrones de vida que se han estimado socialmente beneméritos o ventajosos'".
Esta opcion politico-normativa, que podra o no aprobarse desde un punto de vista sustantivo,
es incuestionable desde una posicion estrictamente descriptiva: El Estado social contempora-
neo, con distinto grado de intensidad, atenta el principio liberal de responsabilizacién, sujetando
al ciudadano a determinadas constricciones con las que se procura la mejor satisfaccion de sus
necesidades, segun han sido estas estimadas exdgena y centralizadamente. Este plantea-
miento, de afadidura, no siempre implica una subestimacién del individuo ni de su capacidad
racional de eleccién, sino que asume la existencia de diversos factores que pueden conducirle
a la toma de decisiones equivocadas o perjudiciales. En palabras de Gerald Dworkin:

«Estos son casos donde es racional para los individuos rechazar la posibilidad de hacer cier-
tas elecciones sobre la base de que si las elecciones estuvieran disponibles se verian ten-
tados de adoptarlas y reconocen por adelantado que tomar tales decisiones seria dafioso
en términos de sus intereses a largo plazo.

Prevision Mutua Aparejadores y Arquitectos Técnicos (PREMAAT); M. Prev. Soc. Procuradores de los Tribunales
de Espafa; Asociacion Mutualista Ingenieria Civil (AMIC); Mutual Médica; Mutua de Ingenieros Industriales; Mu-
tualidad Gestores Administrativos; M.P.S. Peritos Ingenieros Técnicos Industriales (MUPITI); Mutualidad de la
Abogacia.

0 Es el caso, con una vaga pretension enunciativa, de la Ley 9/2000, de 30 de junio, de Mutualidades de Prevision
Social; el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de mutualidades de
prevision social, el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados (concretamente su Cap. VIl) o la Ley 27/2011, de 1
de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, que impone un im-
porte minimo de contribucion y que la cobertura prestacional que estas entidades dispensan se adecue a deter-
minadas exigencias minimas, DA 46.2.2 —60 por 100 de la cuantia minima inicial que para la respectiva clase de
pension fija en dicho sistema de la Seguridad Social—.

" DIETERLEN, P., «Paternalismo y estado de bienestar», Doxa, nim. 5, 1988, pp. 175-194.
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La aplicacion de esta linea de razonamiento a la legislacion de estupefacientes, procedi-
mientos de internamiento civil y previsiones de la seguridad social es obvia. No se necesita
suponer que siempre tememos ser arrastrados por fuertes emociones cuando aprobamos
ver reducidas nuestras oportunidades. Podemos simplemente temer a la confusion o al
error»'2,

Entre los factores o circunstancias concomitantes que pueden distorsionar la eleccion racio-
nal del individuo esta, es bien sabido, la situacién de necesidad en la que este se hallay que lo
mueve a transigir en sus expectativas o preferencias vitales. Ese es el planteamiento que justi-
fica la aparicion de un Derecho semipublico, el Derecho social, que somete la voluntad individual
a determinadas restricciones que tienen por fin tutelar al individuo necesitado. El salario minimo
o el limite maximo de jornada implican evidentes recortes sobre la capacidad contractual de las
partes de la relacion laboral, pero tales medidas procuran que la mas débil de las mismas, el
operario, no transija excesivamente en la devaluacion de sus condiciones laborales fomentando
una competencia bajista dentro del mercado de trabajo’3. Esta misma lo6gica es la que inspird
la aparicion de los primeros seguros sociales y, sobre todo, la que justificd su obligatoriedad.
Asi se pronunciaba uno de los observadores de este proceso de conformacion de la legislacion
social:

«En este grupo [el de la legislacién social] se pueden incluir y clasificar aquellas leyes, hoy
difundidas por todos los Estados modernos, que instituyen y regulan las providencias cono-
cidas bajo el nombre de seguros sociales. El Estado, conocedor del escaso espiritu de pre-
vision de las clases trabajadoras especialmente en los paises en que, por falta de desarrollo
industrial o por otras razones, es bajo el nivel de los salarios , y no menos conocedor de las
consecuencias dolorosas que de ello se derivan para dichas clases y para la sociedad en-
tera, impone a los obreros la obligacion de asegurarse contra los riesgos fisicos y econémi-
cos, a los que como trabajadores y como hombres estan sujetos, llamando casi siempre a
los dadores de trabajo a participar en mayor o menor medida en esta carga relativa y con-
curriendo con frecuencia a este fin el Estado mismo. También estas normas, por el motivo
antes dicho, son de caracter obligatorio, y, por tanto, inderogables» 4.

A esta légica, como deciamos, es a la que responde la universalidad de la Seguridad Social
que proclama el art. 41 de nuestra Carta Magna. Entendida la Seguridad Social como un dere-
cho-obligacion —la universalidad del precepto es en este sentido equivalente a su obligatorie-
dad—, no sera potestativo para los agentes integrarse o no en la misma. De ese modo se
buscaria, al tiempo que generar una participacion solidaria en la realizacion de los fines tuitivos
del Estado social, impedir que nadie, acuciado por la necesidad u otros elementos distorsiona-
dores de la eleccién, evada su participacion en este sistema de aseguramiento.

2DWORKIN, G., The Theory and Practice of Autonomy, Cambridge, Cambridge University Press, p. 76. Visto en
Alemany Garcia, Macario, El concepto y la justificacion del paternalismo, Alicante, Universidad de Alicante, 2005,
p. 114.

'3 En relacion con este planteamiento, y en lo que ahora nos atafie, resulta sugerente el dato que revela que, en
el régimen especial de trabajadores autébnomos, donde tradicionalmente los profesionales han podido determinar
libremente las primas de su aseguramiento social, la mayoria han optado por minimizarlas al maximo, aunque
ello suponga una mayor exposicion al riesgo. Segun datos del INE, en 2022 «el 85,3 % de las personas trabaja-
doras por cuenta propia no supera la base minima de cotizacién. Este porcentaje supera considerablemente el
90 % cuando la edad es inferior a los 40 afios». Aun en nuestros dias aparece asi una clara tendencia a priorizar
un bien cierto y presente —representado en este caso por el ahorro en las cuotas sociales— en detrimento de un
bien hipotético y futuro. Es esta tendencia, siguiendo con este ejemplo, la que obligd inicialmente a la fijacion
legal de una cuota de cotizacién minima para los trabajadores autbnomos y, mas recientemente, una vinculacion
entre dicha cuota y su nivel de ingresos. Datos del INE accesibles en:
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/autonomos/estadistica/2022/3TRIMESTRE/Resumen_de_resultados_3_trim_2022-.pdf, (Ultimo acceso
16/04/2024).

“BALELLA, J., Lecciones de legislacion de trabajo, Madrid, Ed. Reus, 1933, p. 3.
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De admitirse esta hipotesis, que el articulo 41 de la Constitucion impone un mandato de par-
ticipacion en la Seguridad Social, cabria adoptar dos posiciones en relacion con el tema que
abordamos: 1) Entender que el Legislador ha inobservado este mandato constitucional, al con-
vertir la inclusion en la Seguridad Social en algo voluntario para los mutualistas de la prevision
social alternativa. 2) Estimar que tales entidades de prevision forman parte de la Seguridad So-
cial, en sentido estricto, y que por tanto el régimen alternativo aplicable a este colectivo satisface
el precitado mandato constitucional. A nuestro modo de ver es esta segunda hipétesis la que
debe prevalecer. Y ello por varias razones que exponemos en el siguiente apartado’®.

4. LA PREVISION SOCIAL ALTERNATIVA COMO FORMA DE SEGURIDAD SOCIAL

El primer argumento en favor de esta tesis lo encontramos en la propia literalidad del articulo
41 de la Constitucion. Este distingue dos instituciones de aseguramiento social: a) la Seguridad
Social, de adscripcion obligatoria; b) la prevision social complementaria, de adscripcién volun-
taria. Las mutualidades de previsidon social alternativa no pueden encuadrarse en este Ultimo
sistema de aseguramiento, ya que la participacion en las mismas es obligatoria, aunque se trate
de una obligacioén alternativa. El régimen de alternatividad al que se sujetan este tipo de mutua-
lidades solo resulta compatible con el tenor del articulo 41 de la Constitucion si se admite que
las mismas forman parte de la Seguridad Social y que, dentro de esta, dentro de la Seguridad
Social, los colectivos profesionales vinculados a alguna de dichas mutualidades pueden optar
por el aseguramiento en las mismas o, alternativamente, en el RETA.

Esta lectura ha sido ocasionalmente acogida por la legislacion, concretamente en la ya de-
rogada DA 15.2 de la Ley 30/1995. Segun alli se leia:

«Para personas que ejerzan una actividad por cuenta propia en los términos del articulo
10.2.c) de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
legislativo 1/1994, de 20 de junio, y articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de septiembre,
por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta
Propia o Autbnomos, que se colegien en un Colegio Profesional cuyo colectivo no haya sido
integrado en dicho Régimen Especial sera obligatoria la afiliacion a la Seguridad Social. A/
objeto de dar cumplimiento a dicha obligacion podran optar por solicitar la afiliacién y/o el
alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho
Colegio Profesional» (la cursiva es nuestra).

En términos loégicos, la disposicion extractada impone la obligacion de integrarse en la Se-
guridad Social y admite dos formas alternativas de satisfacerla: la afiliacion al RETA o la incor-
poracion a la respectiva mutualidad de prevision social alternativa. Es por eso, insistiendo en
esta idea nuclear en nuestra argumentacion, que la afiliacion a la mutualidad en estos casos no
es una decision libre, sino una obligacion, por alternativa que esta sea. Es en esa obligatoriedad
donde encontramos el principal motivo para su inclusién conceptual en la Seguridad Social ex
art. 41 CE’78.

Este planteamiento fue admitido también en décadas pasadas por algunas voces doctrinales
que caracterizaron a las mutualidades de prevision social como entidades integradas en la Se-
guridad Social. Se hablé entonces de una privatizacion parcial en la gestién de la Seguridad

5 La aplicacion de las garantias de suficiencia prestacional de los arts. 41 y 50 CE’'78 a la prevision social alter-
nativa ha sido defendida también por CASAS BAAMONDE, M.? E., Dictamen elaborado por la profesora doctora
Maria Emilia Casas Baamonde, a peticion de la Junta de Gobierno del llustre Colegio de la Abogacia de Madrid,
ICA Madrid, Madrid, 2024, pp. 55 y ss. Aunque es un aspecto en el que el informe de la profesora Casas Baamonde
no repara en profundidad, opinamos que al defender la aplicacion del art. 41 CE’78 asume la inclusion de las mu-
tualidades de prevision social alternativa en el concepto constitucional de Seguridad Social. Para nosotros, en
cualquier caso, esa equiparacion resulta imprescindible para reclamar la aplicacién de dicho precepto sobre el
aseguramiento corporativo de las mutualidades.
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Social, desde el entendimiento de que el caracter publico de este sistema que es impuesto por
la Constitucién no se opone a métodos privados de gestion. Precisamente el caracter publico
de la tutela dispensada por estas entidades es lo que reclamaba la supervision institucional
sobre su organizacion vy, en Ultima instancia, la responsabilidad subsidiaria del Estado'®. Esa
fue al menos la opinién que expresaron Borrajo Dacruz y Caldés Lizana al referirse a este pa-
radigma:

«Se ha expuesto la necesidad de reconocer la libertad en la gestion de la prevision social,
por parte de entidades autbnomas, con largos afios de experiencia satisfactoria, bajo la ga-
rantia, eso si, del Estado, en su concepto mas amplio, y, por tanto, de su ordenacién y dis-
ciplina. Si esto, que no es privatizacion de la Seguridad Social, sino una suma de esfuerzos
coordinados de Estado y Sociedad para que funcione eficaz y justamente aquella Seguridad,
no se hace, crearemos un nuevo Leviathan, que se destruird a si mismo por su gigantismo
inmanejable. Esta es, ademas, la llamada en esta Ponencia «solucién europea», que es la
que propugnamos. En ella las Mutualidades, Cajas de Prevision o Fondos, integrados por
profesionales libres, tienen una gran tarea por delante»1”.

Solo asi, por otro lado, se pudo entender y legitimar la obligatoriedad de la incorporacién a
las mutualidades que estuvo vigente hasta el afo 1995: presentando estas como un mecanismo
de Seguridad Social que satisface las previsiones del art. 41 de la Constitucion. Y es que, si
bien la incorporacion a la mutualidad pudo imponerse en el sistema de proteccion social pre-
constitucional, el nuevo marco juridico-politico surgido tras la transicién parecia oponerse fron-
talmente a la misma, sobre todo en la medida en que reconocio el derecho fundamental de libre
asociacion. Solo caracterizando a las mutualidades de prevision social como entes de la Segu-
ridad Social es como el Tribunal Constitucional pudo inadmitir los recursos de amparos de quie-
nes, en los albores de la etapa democratica, se oponian a su incorporacion a la correspondiente
mutualidad de prevision social —a la sazon— sustitutoria. Asi se lee, por todas, en la STC
244/1991, de 16 de diciembre (ponente Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer), cuya extensa cita
nos permitimos:

«La afiliacion forzosa ha de contar con una base directa o indirecta en los mandatos consti-
tucionales, de forma que esa limitacion de la libertad del individuo «s6lo sera admisible
cuando venga determinada tanto por la relevancia del fin pablico que se persigue, como por
la imposibilidad o al menos dificultad de obtener tal fin sin recurrir a la adscripcion forzada a
un ente corporativo» (fundamento juridico 7.°, STC 132/1989).

Resulta necesario, en consecuencia, para que sea constitucionalmente admisible esa per-
tenencia obligatoria a una entidad de caracter asociativo, que sea necesaria para asegurar
la consecucion y tutela de determinados fines publicos, constitucionalmente relevantes, siem-
pre que ello no viole al mismo tiempo un derecho o principio constitucionalmente garantizado
(por ejemplo, la libertad ideoldgica o religiosa del art. 16.1 C.E.). Para responder a la de-
nunciada violacion de la lesion del derecho negativo de asociacion, hemos de examinar, en
consecuencia, si las dos entidades de referencia pueden ser calificadas juridicamente como
entidades de caracter asociativo, y si, de ser asi, la pertenencia obligatoria a las mismas
puede justificarse constitucionalmente por la relevancia constitucional del fin publico que se

6 «Cuando el articulo 41 de la CE dispone la obligacion para los poderes publicos de mantener “un régimen
publico de Seguridad Social” esta indicando abiertamente que la Seguridad Social se concibe como un servicio
oficial de cuya responsabilidad el Poder establecido no puede desentenderse». CAVAS MARTINEZ, F., «El modelo
Constitucional de Seguridad social», Estudios Financieros, n.° 128, pp. 75-92, p. 80.

7 BORRAJO DACRUZ, E. y CALDES LIZANA, J., «Problematica de la coexistencia de Sistemas de Seguridad
Social a nivel estatal, en el que se hallen incluidos los abogados, con sistemas de prevision social constituidos
exclusivamente por abogados. Estudio de las estructuras de las Cajas o Mutualidades propias de los abogados
y de sus relaciones con los sistemas generales de Seguridad Social a nivel Estatal», I/ Ponencia presentada al
IV Congreso Internacional de Prevision y Seguridad Social del Abogado, Madrid, 1984.
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persigue, y por la imposibilidad o especial dificultad de obtener tal fin sin la adscripcion for-
zosa que en la demanda se impugna.

L.]

La cuestionada afiliacién obligatoria a la Asociacién Mutuo-Benéfica, y el correspondiente
deber de cotizacion a la misma, aseguran una finalidad publica, cumpliendo objetivos cons-
titucionalmente impuestos a los poderes publicos (arts. 41 y 50 C.E.,), cuya persecucion no
puede dejarse a la asociacién espontanea de los interesados, y que transciende de la esfera
en que opera el libre fendbmeno asociativo de los privados. Este régimen de proteccion o
aseguramiento social encuentra un instrumento adecuado en esta estructura mutualista, con
el consecuente reparto mutual de los correspondientes riesgos sociales, y para lo que resulta
necesario la obligacion de inscripcion y el consecuente deber de cotizacion, sin cuya pres-
tacién patrimonial no podria conseguirse el cumplimiento del fin de proteccién social perse-
guido. Esa pertenencia obligatoria, y la cuota correspondiente, es el instrumento necesario
e imprescindible para el cumplimiento del fin publico constitucionalmente relevante que se
quiere perseguir mediante la creacién de la asociacion mutual, y ha de considerarse consti-
tucionalmente justificada, de acuerdo a la doctrina de este Tribunal (SSTC 67/1985, funda-
mento juridico 3.°; 89/1989, fundamento juridico 7.°, y 139/1989, fundamento juridico 2.°) la
pertenencia obligatoria que el demandante cuestiona. Ello implica que la misma no vulnera
el derecho a la libertad negativa de asociacién reconocido en el art. 22.1 C.E., por lo que la
demanda de amparo ha de ser desestimada».

Como vemos, la sentencia es contundente al asentar la tesis que aqui reivindicamos: que la
afiliacién a la mutualidad de prevision constituye un acto de incorporacion a la Seguridad Social,
entendida como una funcion constitucional del Estado que trasciende de la acciéon dispensada
por las entidades publicas reguladas en la LGSS. La asociacién obligatoria a la mutualidad apa-
rece entonces, de nuevo, como una manifestacion de la universalidad de la Seguridad Social
proclamada en el art. 41 CE’78.

Cabria preguntarse si esto que decimos merece alguna reconsideracion o atemperacion a
partir de las reformas legislativas que se han sucedido desde entonces. A este respecto cabe
indicar que, aunque la normativa aprobada desde 1995 ha sido menos explicita al respecto’®,
esta no excluye con certeza a las mutualidades de prevision social del ambito de la Seguridad
Social ni introduce ningln elemento novedoso que afecte a los razonamientos acogidos por el
Tribunal Constitucional. Tampoco lo hace el hecho de que, desde entonces, la adscripcion a la
mutualidad no sea impositiva, sino alternativa a la incorporacién al RETA. El Tribunal Constitu-
cional al adscribir la funcion de las mutualidades de prevision social a la Seguridad Social
atiende a los fines que estas entidades asumen, y no a su caracter obligatorio-sustitutorio u obli-
gatorio-alternativo por el que se rige su afiliacion. A este respecto, una lectura atenta nos revela
que nuestro Derecho positivo se refiere ocasionalmente a las mutualidades de prevision social
como mecanismos de cobertura alternativos al RETA, y no alternativos a la Seguridad Social
(v. gr., DA18.2.4 de la LGSS)". Ello nos ayuda a sostener, una vez mas, que mutualismo alter-

'8 La propia disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 sufrié una notable variacion en virtud del art. 33
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. En su renovada
version, se impone la obligacion de afiliacion y alta en el RETA, con la excepcién «de los trabajadores por cuenta
propia o autbnomos los colegiados que opten o hubieren optado por incorporarse a la Mutualidad de Prevision
Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio Profesional, siempre que la citada Mutualidad
sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de noviembre de 1995». Esta version, con apenas alteracio-
nes, es la que pervive hoy en la DA 18.2 de la LGSS. Si reparamos un poco en ella observaremos cémo en realidad
no extirpa las mutualidades de prevision social del ambito de la Seguridad Social, sino que solo las presenta como
una posibilidad alternativa a la del RETA (vid. nota al pie siguiente).

9«4, Las mutualidades de prevision social autorizadas para actuar como alternativas al Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos, desde el 1 de marzo de 2021, deberan
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nativo y RETA conviven conjuntamente dentro de la Seguridad Social como dos opciones de
aseguramiento diferenciadas.

Por todo lo expuesto responderiamos afirmativamente a la pregunta sobre si las mutualida-
des de prevision social forman parte del concepto de Seguridad Social al que se refiere el arti-
culo 41 CE’78. Lo contrario, por lo demas, la conceptualizacién de las mutualidades de prevision
social como una realidad ajena a la Seguridad Social, quebraria el mandato de universalidad
que impone dicho precepto al tolerar, e incluso institucionalizar, un mecanismo de evasién a la
participacion en este sistema de aseguramiento.

Al proponer esta solucion interpretativa, la que presenta a las mutualidades de prevision so-
cial como algo perteneciente a la Seguridad Social, dejamos ya bastante encauzada la resolu-
cion de la problematica que afrontamos en este estudio: la que pasaria por extender sobre las
prestaciones gestionadas por dichas mutualidades, en tanto que integradas en la Seguridad
Social, el mandato de suficiencia que impone a esta el propio articulo 41 de la carta magna.
Cuestion muy distinta es la ponderacion de dicha suficiencia. A ello vamos a referirnos en lo
que sigue.

5. SOBRE LA SUFICIENCIA DE LAS PRESTACIONES Y SU GARANTIA EN LA PREVISION
SOCIAL ALTERNATIVA

La suficiencia de las prestaciones es una exigencia impuesta por el art. 41 y, para el caso
de las pensiones de vejez, por el art. 50 de la Constitucion. Estas previsiones incorporan un
mandato para los poderes publicos, que quedan impelidos a garantizar un nivel prestacional
apto para subvertir las necesidades vitales ordinarias. La discusién doctrinal que han suscitado
estos mandatos constitucionales se afana en resolver si tal suficiencia es determinable o si, por
el contrario, el legislador ordinario cuenta con absoluta libertad a la hora de fijar el importe mi-
nimo de las prestaciones?.

poner a disposicion de la Tesoreria General de la Seguridad Social antes de finalizar el mes natural siguiente a la
situacion de alta o de baja, de forma telemética, una relacion de los profesionales colegiados integrados en las
mismas como alternativas al citado régimen especial en la que se indique expresamente la fecha en que quedo
incluido cada uno de ellos, cual es su actividad profesional y, en su caso, la fecha de baja en la mutualidad por
cese de actividad». Algo distinto ocurre con otras referencias de nuestro Derecho positivo, como el art. 43 Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.
En idéntico sentido, podemos citar la DA 5.2 de la LETA, que excluye a los mutualistas alternativos de la aplicacion
de los arts. 23.2 a 26, donde se menciona la obligatoriedad de afiliacion, alta y cotizacion de los trabajadores au-
tonomos en el «sistema de Seguridad Social». Pareciera de ese modo que el sistema de Seguridad Social, en
contra de lo que defendemos, es algo distinto y ajeno a las mutualidades de prevision social alternativas. Esa ex-
clusion, sin embargo, nos parece insuficiente para mantener esa hipétesis, sobre todo cuando la propia LETA no
excluye a los mutualistas alternativos de todas sus disposiciones en materia de Seguridad Social. Mantiene para
estos, de manera sugerente, la aplicacion del art. 23.1, sobre el derecho a la seguridad social, el cual apela al
mandato constitucional del art. 41 y lo desarrolla o concretiza para proclamar que «las personas que ejerzan una
actividad profesional o econémica por cuenta propia o autbnoma tendran derecho al mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesidad». Por esto que decimos, nos separamos también de alguna sentencia del Tribunal Supremo cuando,
a modo de obiter dictum y sin relevancia para el fondo del asunto, ha afirmado que «en los casos en que se opta
exclusivamente por incorporarse a la Mutualidad de Prevision Social prevista por el correspondiente Colegio Pro-
fesional, la funcién de la Mutualidad sera la de “alternativa” al sistema de Seguridad Social». STS, Sala 4.2, de 25
de enero de 2000, RCUD 1317/1999.

20 Originalmente, en una lectura conjunta del art. 41 y el 35.1, se vincul6 a la suficiencia del salario, es decir al sa-
lario minimo interprofesional: «las prestaciones sociales tienen que tener, al menos, la misma suficiencia que se
predica del salario». BORRAJO DACRUZ, E., «El modelo constitucional de la Seguridad Social en Espafa», Re-
vista de Trabajo, num. 65, 1982, p. 36. Ese es, por lo demas, un criterio interpretativo mantenido por el Tribunal
Constitucional ltaliano a la hora de ponderar la «adeguatezza» de sus prestaciones y vincularla con el nivel de
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Soslayando, en aras de la brevedad y la simplicidad expositiva, ese debate, puede decirse
que, con frecuencia, al menos dentro del nivel contributivo de proteccion, la suficiencia se ha fi-
jado en el importe de las pensiones minimas garantizadas?'. EI complemento a minimos ad-
quiere asi, al menos para una pacifica y consolidada linea jurisprudencial, trascendencia
constitucional al dar satisfaccion al mandato de suficiencia y adecuacién que imponen los citados
arts. 41 y 50 CE'78. Segln se puede leer en algunos de los pronunciamientos que conforman
esta doctrina, por todos, el mas reciente de la STS, Sala de lo Social, nUm. 1007/2024 de 10 de
julio:

«En cuanto a la finalidad de los complementos destacabamos lo que a este respecto declard
la sentencia TS de 7 de febrero de 2023, rcud. 2950/2019, con remision a los precedentes
(SSTS de 22 de noviembre de 2005, rcud. 5031/2004 y de 21 de marzo de 2006, rcud.
5090/2004): "En un estado definido constitucionalmente como social y democrético, tal com-
plemento de prestacion debe garantizar unos ingresos suficientes, por bajo de los cuales se
esta en situacion legal de pobreza, a toda persona que dedico su vida al trabajo, ocurrida la
contingencia que lo separa de la actividad. Esta finalidad resulta evidente del texto del 50
de la LGSS, cuando ordena computar a los efectos de alcanzar ese limite las cantidades
percibidas como rentas del capital o del trabajo personal, supuestos en los que la norma se
refiere a cantidades percibidas y no a cantidades devengadas (...) No se puede olvidar que
el articulo 41 CE (RCL 1978, 2836) obliga a la Seguridad Social a garantizar la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad».

Siguiendo esta interpretacion, la que presenta al complemento a minimos como una con-
crecion legislativa del mandato constitucional de suficiencia, parece natural que su aplicacion
sobre las prestaciones devengadas en las mutualidades de prevision social haya sido la solucion
ideada por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones para solventar la disfun-
cionalidad protectora de las mutualidades de prevision profesional y aplacar las reivindicaciones
sociales suscitadas a partir de la misma. Asi se recoge en la intervencion de su titular ante el
Senado el dia 07 de marzo de 2024:

«Les quiero informar también de diversas medidas que vamos a impulsar para los mutualis-
tas. Son medidas que van a mejorar el ambito de proteccion de las mutualidades de prevision
social alternativas al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos [...] adoptaremos medidas especificas respecto a determinados
colectivos. A este respecto, reconoceremos a los mutualistas anteriores a 1996 en situacion
actual de vulnerabilidad la posibilidad de optar por la conversién del capital acumulado en la
mutualidad en periodos cotizados con la base minima en el RETA. Dicho capital sera trans-
ferido a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Para hacer esto posible, realizaremos un cambio legislativo también de la Ley General de la
Seguridad Social y un posterior desarrollo reglamentario que regule condiciones y procedi-
mientos»22.

suficiencia del salario previsto en el art. 36 de su carta magna. Sobre el particular vid., ORTIZ GONZALEZ-
CONDE, F. M., «El tltimo episodio en materia de recorte de pensiones en el sur de Europa: las distintas interpe-
laciones constitucionales», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 400, pp. 107-134.

21 «Los complementos por minimos se consideran prestaciones de naturaleza complementaria con autonomia
propia, en tanto han de ser reconocidos en favor de quienes cumplan los especificos requisitos exigidos en las
correspondientes normas reguladoras de esta materia, garantizando «al beneficiario de la pension unos ingresos
suficientes, por debajo de los cuales se esta en situacién legal de pobreza» (STS 786/2017, 11 de octubre de
2017, RCUD 3911/2015 con citas de las STS/4.? de 22 noviembre 2005 —RCUD 5031/04—, 21 marzo 2006 —
RCUD 5090/04— y 22 noviembre 2016 —RCUDD. 2561/2015—).

2 Este extracto de su intervencion ha sido obtenido a partir: https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/ac-
tualidad/video/index.html?s=15_S011013_003_01&ag=1 (Gltimo acceso el 12/03/2024).
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Esta propuesta se adecua parcialmente a las demandas de los colectivos de mutualistas,
especialmente los de la procura y la abogacia, que reclamaban una pasarela hacia el RETAy
la aplicacion a dichos colectivos de los limites minimos de las pensiones contributivas®. La pro-
puesta anunciada, sin embargo, impone ciertas limitaciones subjetivas trascendentes que ya,
dicho sea de afadidura, han suscitado el rechazo de los colectivos afectados, a saber:

A) La situacion de vulnerabilidad requerida para ser admitido en esa transicion o pasarela. Prin-
cipalmente se ha criticado lo abierto e indeterminado del concepto?. No obstante, opinamos
que ese umbral de vulnerabilidad debe ubicarse en el mismo limite que se fija legislativa-
mente para el acceso al complemento a minimos. Este Gltimo no es un derecho para todos
los pensionistas, sino solo para aquellos que evidencian ex art. 59.1 LGSS una determinada
carencia de rentas. Suprimir ese condicionante para los mutualistas de prevision social al-
ternativa seria hacerlos de mejor condicién que los pensionistas del RETA2®,

B) Por otro lado, con mas significancia, encontramos la limitacién temporal que atiende al afio
de incorporacion del asegurado a la respectiva mutualidad. En un primer momento, la pro-
puesta ministerial excluy6 a los mutualistas posteriores a 1995. Como podra intuirse, aunque
no se dijese expresamente, la razén de esa limitacion responde al criterio de libertad de
eleccién. Se habilitaria la pasarela solo a aquellos mutualistas para los cuales la afiliacion a
la mutualidad fue, por ministerio de ley, la Unica opcion posible. De esta forma, se respon-
sabiliza a quienes ingresaron a la mutualidad a partir de 1995 y tuvieron la opcién de adhe-
rirse alternativamente al RETA. Se adopta asi un criterio de justicia material de corte liberal,
por el cual el individuo debe asumir la responsabilidad de sus decisiones vitales, en este
caso al preferir el sistema de prevision privado y alternativo frente al pablico. En sintesis,
con la transiciéon de los mutualistas anteriores a 1995 el Estado subsanaria retrospectiva-
mente la iniquidad legislativa que les impidi6 colocarse bajo la salvaguarda de las entidades
publicas de Seguridad Social.

Apenas un mes mas tarde conoceriamos una nueva proposicion ministerial —dentro de una
serie inacabada de enmiendas un tanto azarosa e improvisada— que planteaba extender el
derecho a la transicion al RETA a aquellos mutualistas que ostentasen esta condicioén antes
del afio 2004. Segun rezaba el comunicado del ministerio, se abria tal posibilidad «a aquellos
mutualistas en situacion de vulnerabilidad que estuvieran en una mutualidad antes del cam-
bio de sistema de capitalizacion colectiva a uno individual, que, en el caso de los abogados,
la mas numerosa de las mutualidades, fue en 2005»2¢. La justificacion sustantiva de esta
nueva propuesta de extensioén temporal parece ser el cambio de sistema distributivo im-

2 Vid. Reivindicaciones del movimiento J2, accesible en https://movimientoj2.wordpress.com/las-reivindicaciones-j2/
24 También se ha denunciado, en este caso por la profesora Casas Baamonde, que el criterio de inclusion basado
en la capacidad econémica no encuentra respaldo constitucional. Seguin se lee en su precitado informe: «No po-
dria, en cambio, el legislador de seguridad social seleccionar a los mutualistas alternativos, a los que se dirige la
pasarela excepcional temporal, por un criterio de capacidad econémica [...] Volver a una Seguridad Social de po-
bres es aceptar una concepcion errada e imposible en un sistema econémico de reparto solidario, no compatible
con la imagen que de la seguridad social tiene la conciencia social de nuestro tiempo, que es la que al articulo 41
de la Constitucion obliga al legislador a preservar», CASAS BAAMONDE, M.? A., Dictamen juridico solicitado...
op.cit, pp.7y8.

25 A pesar de las criticas evacuadas por las corporaciones profesionales, el ministerio parece mantenerse firme
en este requisito de vulnerabilidad —sin perjuicio de que ain no haya sido concretado con precisiéon—. Asi se
desprende de las Ultimas declaraciones expresadas por la titular de este organismo en el diario ABC de 15 de
agosto de 2024: «Los mutualistas deberan demostrar su vulnerabilidad econémica para pasar a la Seguridad So-
cial». Accesible en https://www.abc.es/economia/mutualistas-deberan-demostrar-vulnerabilidad-economica-
20240815184847-nt.html (Ultimo acceso el 01/10/2024).

26 Esta proposicion aparecia al tiempo que se redactaba la version original de este escrito, presentado al XXXIV
congreso de la AEDTSS, a través de un comunicado vago y por un cauce informal, que anuncia la extension sub-
jetiva de la pasarela a todos quienes se adhirieron a la mutualidad con anterioridad a 2005. Nos referimos a la
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puesto a las mutualidades con el Real Decreto Legislativo 6/2004. Como dijimos, esta norma
prohibia la aplicacion del tradicional sistema de reparto que venian manteniendo estas mu-
tualidades para imponerles un sistema de capitalizacion individual. De este modo, los mu-
tualistas que optaron antes del 2005 por el sistema solidario que ofrecia la prevision social
alternativa vieron subitamente truncadas sus expectativas por una decision institucional ajena
a su eleccion.

Con esta nueva proposicion solo quedarian fuera del mecanismo de transicion los mutualis-
tas que adquirieron tal condicién con posterioridad al afio 2005. Aparece de nuevo el principio
liberal de autodeterminacion como criterio de imputacion de responsabilidad a los mutualistas
sobre su suerte asistencial: en la medida que, a partir de 2005, quienes ingresaron en el sis-
tema de prevision social alternativo lo hicieron con pleno conocimiento del régimen de co-
bertura que se les aplicaria, carecen de legitimidad para reclamar la intervencion publica en
la suficiencia de sus prestaciones.

Particularmente consideramos que este criterio de exclusibn —aun siendo mas laxo que el
defendido originalmente — sigue sin ajustarse a los criterios de cobertura universal que aqui ve-
nimos defendiendo?. Y es que, en primer lugar, por lo dicho supra, también los mutualistas pos-
teriores al ano 2005 se hallan comprendidos en el concepto constitucional de Seguridad Social
y, por ende, también sobre estos debe aplicarse la misma garantia de suficiencia prevista en el
art. 41 CE’'78. Este mandato de suficiencia se conecta con un elemento objetivo, como es la
necesidad, y no con el tipo de vinculo aseguraticio del beneficiario, —si este es obligatorio ex-
cluyente u obligatorio alternativo—. Reparese en este sentido en el caracter autbnomo vy asis-
tencial del complemento por minimos, financiado con cargo a los presupuestos generales del
Estado?.

Por otro lado, el criterio politico de autorresponsabilizacién que subyace en la propuesta mi-
nisterial sigue sin ser plenamente aplicable a mutualistas posteriores a 2005, aun cuando estos
accedieron al sistema de prevision social alternativa conociendo el mecanismo de capitalizacion
individual al que estaba sujeto. Y es que, desde un punto de vista de justicia material, el argu-
mento subyacente en esta propuesta le imputa al mutualista la responsabilidad de la eleccion,
pero esto solo seria admisible en un sistema liberal donde la capacidad de autodeterminacion
hubiera estado verdaderamente consentida. El caso que analizamos dista mucho de ajustarse
a ese escenario, ya que la misma incorporacion a la mutualidad continda siendo obligatoria,
aun como obligacioén alternativa, impidiendo acudir previsionalmente a otros métodos de gestion
de capital ajenos a la proteccion social institucionalizada. A mayor abundamiento, las posibili-
dades de gestién que han podido adoptar las mutualidades han estado drasticamente condi-
cionadas. El Estado, asumiendo la funcién publica que despliega el mutualismo social, ha
cercenado las posibilidades de cobertura que este ha podido aplicar (limitacién de mutualidades
legitimadas parar actuar como prevision alternativa, imposicion de un determinado sistema ca-
pitalizacion, control sobre inversiones...). El mismo caracter puablico de su funcién previsora que
ha legitimado esa intervencion administrativa debe ser un titulo suficiente para reclamar ahora

nota publicada el 13 de abril de 2024 a través el canal de Telegram del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social
y Migraciones. La informacién esta disponible a través de la web https://elpais.com/economia/2024-04-12/nove-
dades-para-mutualistas-que-pasen-a-la-seguridad-social-deben-estar-en-la-mutua-antes-de-2005-y-mantendran-
la-pluriactividad.html#, Gltimo acceso a fecha de 15/04/2024.

27 Esta exclusién cronoldgica, por razones distintas a las que aqui alegamos, ha sido cuestionada también por
CASAS BAAMONDE, M.2 A., Dictamen juridico solicitado... op. cit., p. 59.

28 Nuestro sistema no exige, por decirlo de manera més clara, que exista una proporcion entre las cotizaciones
efectuadas por el beneficiario de la prestacion y el complemento por minimos. Eso se ha hecho mas evidente
con la reciente equiparacion de las cotizaciones de los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a tiempo
completo operada por el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de
derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones.
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la responsabilidad subsidiaria de las instituciones. Y ello sin perjuicio de la necesidad de buscar
una forma de transicién y compensacion justa que evite el enriquecimiento ilegitimo de cual-
quiera de las partes afectadas.

Comoquiera que fuese, y como advertiamos al principio, los términos mas equitativos para
esa transicion no son asunto de este comentario. La diversidad de casuisticas afectadas por
esta problematica exigiria un abordaje mucho mas técnico y extenso que el que aqui, por razo-
nes de espacio y de capacitacion, estamos en disposicién de conseguir.

6. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacién o epitome expondremos algunas de las ideas esenciales de esta
comunicacion. Repararemos en aquellas que justifican o legitiman la responsabilidad publica
en la suficiencia prestacional del mutualismo profesional alternativo:

a) La participacion de los profesionales en el sistema de Seguridad Social es constitucional-
mente obligatoria. Asi se deduce del principio de universalidad que debe informarlo ex art. 41
CE’78 y a partir de una lectura a contrario sensu de la voluntariedad de la asistencia y la previ-
sidn social complementaria que recoge este mismo articulo.

b) A partir de estas coordenadas constitucionales, las mutualidades de prevision social al-
ternativa deben ser calificadas como entidades de Seguridad Social. Y ello: 1) Porque no es
posible calificarlas como entidades de asistencia social o como entidades de previsiébn comple-
mentaria. 2) Porque la asociacion a las mismas constituye una obligacién para los sujetos cuyos
colegios profesionales estén vinculados a algunas de estas mutualidades, bien sea una obliga-
cién excluyente, hasta 1995, o una obligacién alternativa, a partir de esa fecha.

¢) Lo contrario, sostener que las mutualidades de prevision social no pertenecen al sistema
de Seguridad Social implicaria admitir una transgresion legislativa de las previsiones del art. 41
CE’78: la legislacion ordinaria estaria, en ese caso, eximiendo a determinados colectivos pro-
fesionales de su participacion en el sistema de Seguridad Social, la cual, en virtud del precitado
precepto constitucional, es universalmente obligatoria.

d) La integracion conceptual de las mutualidades de prevision social alternativa en el sistema
de Seguridad Social es plenamente compatible con el caracter publico del servicio que también
impone el art. 41 CE’78. Dicho caracter publico no se opone a formas privadas de gestion.

e) Si se defiende que la prevision social alternativa forma parte del sistema de Seguridad
Social al que se refiere el art. 41 CE'78, también sobre aquella resulta preciso extender la ga-
rantia de suficiencia que se recoge en este precepto.

f) La suficiencia de las prestaciones que impone la Constitucion se vincula a la situaciéon de
necesidad protegida, y no al particular vinculo de aseguramiento al que haya estado sujeto cada
ciudadano. Por lo tanto, si el legislador ha estimado que la suficiencia de las prestaciones se
garantiza con la fijacion de unos determinados importes minimos, estos mismos importes mini-
mos deben ser aplicables a todas las situaciones de necesidad equiparables®.

2% Afadimos, de pasada y para responder a un eventual argumento contestatario, que la universalidad a la que
apela el art. 41 CE’78 no se veria satisfecha por la relegacion de los mutualistas de prevision social alternativa al
nivel no contributivo de proteccion —que seria aplicable, en Gltima instancia, sobre toda la ciudadania—. Y es
que los niveles contributivos y no contributivos de proteccion atienden situaciones de necesidad bien distintas:
pérdida sobrevenida de rentas, el primero, situaciones de insuficiencia patrimonial extrema, el segundo. La situa-
cién de necesidad experimentada por los mutualistas de la prevision social alternativa debe encuadrarse clara-
mente en las necesidades del primer tipo. Si, admitimos, como aqui ya hemos hecho, que la suficiencia de las
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g) La propuesta anterior queda reforzada si atendemos a que el denominado complemento
por minimos es una prestacién autbnoma, independiente de la prestacion principal, desconec-
tada de la carrera contributiva del beneficiario y sufragada con cargo a los PGE. Su reconoci-
miento no atiende, por tanto, a la proporcionalidad entre las cotizaciones efectuadas y el importe
de la prestacion. Ello se ve con claridad en la extension de este complemento por minimos —
de manera integra, no proporcional— sobre las carreras de aseguramiento a tiempo parcial del
régimen general de la Seguridad Social.

h) Entre los alegatos contrarios a la cobertura de minimos sobre las prestaciones de la pre-
vision social alternativa esta, al menos para quienes ingresaron en la mutualidad con posterio-
ridad a 1995, el principio liberal de responsabilizacion segun el cual el individuo no deberia
socializar los perjuicios que le causa el error de sus elecciones. Este principio de responsabili-
zacion solo seria sustantivamente legitimo en un contexto en el que la libertad de eleccion hu-
biera sido plena. Eso no ocurre en la actual configuracion de la prevision social alternativa, la
cual aparece caracterizada legalmente como un sistema de participacion obligatoria, a modo
de obligacion alternativa, sobre el que las instituciones inciden notablemente a la hora de limitar
las posibilidades de gestion.

i) Comoquiera que fuese y con relacion a este mismo principio liberal de responsabilizacién,
conviene apuntar que la obligatoriedad de la Seguridad Social es un instrumento protector del
Estado Social. Este modelo politico de convivencia asume entre sus postulados definitorios que
el individuo, por su escaso espiritu previsor o por la existencia de ciertas necesidades materiales,
estaré inclinado u obligado a la minimizacién de algunas de sus expectativas futuras, como la
proteccion social, para atender intereses mas inmediatos.
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