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INTRODUCCION

Tan tépico como afirmar que la seguridad en el trabajo es uno de los
mas graves problemas sociales y econdmicos que tiene planteados Es-
pana, lo es recordar que representa un recurrente foco de atencioén
de las politicas juridico-laborales y uno de los retos mas acuciantes
de nuestro ordenamiento. Un somero analisis de los datos estadisti-
cos evidencia que las cifras sobre siniestralidad laboral presentan una
tendencia reticente a la baja tan clara como preocupante, tenuemente
mitigada en los dltimos afios!. Pese a una notable mejor definicién
del marco normativo aplicable, una incrementada intervencion de los
poderes publicos estatales y autonémicos, una actuaciéon mas incisiva
de la ITSS, una mayor implicaciéon de las empresas concretada en la
mas frecuente implantacion de la prevencion en los centros de traba-
jo, asi como una progresiva concienciacion de los trabajadores y, mas
ampliamente, de la sociedad en su conjunto, sobre la necesidad de
prevenir los riesgos laborales y de atajar los graves problemas deriva-
dos de la siniestralidad conectada con el trabajo, la cuestién muestra
aun deficiencias necesitadas de mayor esfuerzo legislativo y de reno-
vadas politicas publicas. En este sentido, cabe una revisiéon en tono
critico del modelo preventivo del riesgo laboral y de aseguramiento
y proteccion social de los dafios derivados del trabajo hoy aplicables,
intentando descubrir desajustes y plantear propuestas capaces de res-
ponder mas eficazmente a esta realidad.

Para ello, sin olvidar los aspectos mas vinculados con nuestro mar-
co productivo, nuestro mercado laboral y las condiciones de trabajo
que se dan en ¢él, el objeto de este estudio es basicamente el marco
normativo de la prevencién de riesgos laborales y de su sistema de
aseguramiento, a fin de alcanzar una correcta valoracion de la ade-
cuacién y efectividad del sistema global de prevencion y protecciéon
de riesgos laborales. Asi, contra lo que es usual, el marco normativo
que compone la LPRL y su ya casi inabarcable normativa de desarro-
1 Los datos pueden consultarse en http://www.empleo.gob.es/estadisticas/eat/welcome.htm.
Respecto de la disminucion de la siniestralidad laboral en los tltimos afios, tampoco se olvide
que la misma es en cierto punto coherente con la disminucién de la poblacién expuesta al riesgo,

especialmente sensible en sectores bien identificados en los que la destruccion de empleo unido
a su elevados indices de accidentalidad pueden coadyuvar a explicar el fenémeno.
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llo, ha de conjugarse con el de proteccién de los riesgos profesionales
que tiene un efecto reflejo sobre la vertiente preventiva de inexcusa-
ble atencion, capaz de desvelar desajustes y reglas que inhiben el mas
completo cumplimiento de la accién de prevencion en las empresas,
generando no pocas inseguridades juridicas y aun una cierta perver-
sion del modelo.

Este trabajo se enmarca, pues, en el proposito de contribuir al cono-
cimiento y debate sobre la siniestralidad laboral y sus graves conse-
cuencias de todo orden, aportando datos, reflexiones y propuestas de
contenido juridico llamadas a explicar las claves y resolver los proble-
mas del modelo preventivo instaurado por la LPRL que, pese a que
mostrar un fundamento y contenido equiparables a los mas eficaces
y modélicos sistemas juridico-preventivos de nuestro entorno, no ha
arrojado los resultados esperables. Modelo que introdujo un nuevo
enfoque de la prevencion de los riesgos derivados del trabajo, con téc-
nicas novedosas que, sin prescindir de los instrumentos reparadores,
sitda su objetivo en la evitacion del dafo. Reforzando la naturaleza
netamente laboral de la obligaciéon preventiva, junto a los casi ni-
cos instrumentos de caracter publico y administrativo previstos en
este ambito, la LPRL procede a conjugar medidas publicas y privadas,
individuales y colectivas, en una interacciéon que destaca el elemen-
to contractual y privatista de la seguridad y salud laboral compatible
con su naturaleza publica, en cuanto representa un interés publico y
general?. Situar cabalmente los derechos y obligaciones de trabajado-
res y empresarios dentro de la estricta relacion de trabajo no niega la
intensa intervencion publica, que presupone un tratamiento conjunto

2 Mésampliamente, ].]. GONZALEZ SANCHEZ, Seguridad e higiene en el trabajo. Formacién
histérica y fundamentos. Madrid (CES), 1997, pp. 240-241, n. 60; ademas, Y. VALDEOLIVAS y
R. MORON, “La seguridad en el trabajo: de la Ley de Accidentes de Trabajo a la vigente Ley de
PrevenciondeRiesgos Laborales”, en AA.VV., Cien arios de Seguridad Social. Madrid (Fraternidad-
Muprespa/UNED), 2000, pp. 688 y ss. Sobre la naturaleza compleja, simultaneamente publica
y privada del sector juridico regulador de la salud laboral, vid., por todos, L. FERNANDEZ
MARCOS, La seguridad e higiene en el trabajo como obligacion contractual y como deber piiblico.
Madrid (MTSS), 1975 y B. GUTIERREZ-SOLAR, El deber de seguridad y salud en el trabajo.
Un estudio sobre su naturaleza juridica. Madrid (CES), 1999; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS,
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit., pp. 77 y 132 y ss;; Y.
VALDEOLIVAS, “Las fuentes del deber de seguridad. Obligaciéon contractual y desarrollo
normativo’, en AA.VV.,, Ley de prevencion de riesgos laborales. Ultimas reformas y andlisis de la
normativa especifica en la materia. Madrid (CGPJ), 2005, pp. 19 y ss.
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y coherente de cuantos aspectos, contractuales o publicos, implica la
prevencion de riesgos laborales.

El necesario complemento de politicas activas susceptibles de incidir
en positivo en la implantacion del nuevo modelo lo ilustra la con-
cepcion misma de las responsabilidades empresariales de naturaleza
preventiva, ya como refuerzo o via de escape de la observancia de las
obligaciones previstas, cuya sefialada interaccion con el sistema de
aseguramiento de los riesgos profesionales es variable inescindible y
singularmente qtil para valorar la eficacia del sistema en su conjun-
to. La trascendencia de los derechos implicados en la prevencion de
riesgos laborales califica el régimen normativo de responsabilidades
y sanciones por incumplimiento, en tanto garante de los bienes juri-
dicos protegidos, con un rigor y complejidad a la altura de las obliga-
ciones atribuidas al empresario u otros sujetos, destacando el inicial
principio general de compatibilidad, a veces mas aparente que real,
de los diferentes tipos de responsabilidad (art. 42.1 y 3 LPRL). Ello
implica que cabe la aplicacion simultanea de responsabilidad civil,
penal, administrativa y de Seguridad Social, al cumplir finalidades
diversas y responder a reglas, régimen juridico y principios informa-
dores auténomos que, sin perjuicio de las excepciones aplicables y
las disfunciones del modelo en la mejor observancia de la regulacién
preventiva, hace de semejante prevision normativa una declaracion
inédita hasta entonces.

Sobre tales disfunciones y propuestas para su resolucion, en intima
conexion con las planteadas sobre el global sistema de aseguramiento
de los riesgos laborales, versan estas paginas que plantean una relec-
tura del modelo de prevencion y proteccion de los danos derivados
del trabajo a fin de alcanzar sus maximas potencialidades.
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1. SOBRE LA NATURALEZA DEL DEBER DE PREVENCION
EMPRESARIAL Y SU REPERCUSION EN LA EXIGENCIA DE
RESPONSABILIDADES

La seguridad y salud en el trabajo, aun sin esta estricta denominacion,
siempre ha pertenecido al contenido propio del Derecho del Traba-
jo, constituyendo el deber de prevencion o proteccion del trabajador
frente a los riesgos derivados del trabajo elemento del tracto con-
tractual y dmbito capaz de generar responsabilidades empresariales.
Pero lo heterogéneo de su contenido desde su inicial configuracién
hasta hoy condiciona la identificacién y condiciones de aplicacion de
aquellas responsabilidades, como lo hace la propia evolucion de sus
presupuestos sustantivos, al reconocer el bien juridico protegido y de-
limitar el alcance de las obligaciones preventivas y de las responsabili-
dades derivadas de su inobservancia.

De hecho, el actual concepto y la efectiva plasmacion juridica de la
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores frente a los ries-
gos profesionales ha transitado por un lento proceso de construccion,
desde su regulacion en el origen mismo del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social hasta el significativo viraje que representa el
modelo normativo actual, al pasar de adoptar, basicamente, medidas
reparadoras y de sancion administrativa a reconocer en el elemento
de la prevencién la funcién clave, lo que impone el desarrollo de una
politica general de proteccion de la salud de los trabajadores con un
contenido integral. Desde luego, ello afecta al principal sujeto obliga-
do, el empresario, interconectando un intenso entramado de debe-
res, un complejo despliegue de responsabilidades y un tratamiento
protector llamado a servir conjuntamente a la mas eficaz tutela de la
seguridad y salud del trabajador, anclado en una configuracion del
deber de prevencion esencialmente vinculada al contrato de trabajo
y con la regulacion laboral como contexto definitorio y observatorio
desde el cual confrontar sus disposiciones. La dimension preventiva
del deber de protecciéon empresarial, que hacen obligatorias y de ac-
cién permanente cuantas medidas sean necesarias para garantizar la
tutela del derecho del trabajador (art. 14.2 LPRL), califica, a no dudar,
la esfera de responsabilidad del empleador.
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En efecto, el fundamento de ese deber y la exigencia de responsabili-
dad por su incumplimiento atravesaron diversas fases. Una primera,
en la que el empresario debia indemnizar al trabajador del dafo ac-
tualizado por una actitud culpable del primero, conforme a la teoria
de la culpa que, por el contrario, le eximia de responsabilidad si no
demostrada la existencia de culpa. Una segunda que objetiva la res-
ponsabilidad del empresario, en la denominada teoria de la objetiva-
cioén de la culpa, resultando culpable aquel sujeto por el mero hecho
de existir un riesgo profesional derivado de su actividad empresarial,
ampliando su responsabilidad y la proteccién indemnizatoria del
trabajador; en consecuencia, se obliga al empresario a asegurarse a
través del sistema de proteccion social frente a tales riesgos profesio-
nales, sin perjuicio de su deber de adoptar cuantas medidas fueran
necesarias para evitar su actualizacidn, como manifestacion concreta
de su deber de proteccion de la vida y la integridad fisica del trabaja-
dor, incrementandose, en caso contrario, su deber resarcitorio y apli-
candose medidas sancionadoras. Finalmente, la tercera fase resitta el
foco de atencion en la prevencion del riesgo laboral sin abandonar las
medidas reparadoras y de exigencia de responsabilidad en caso de ac-
tualizacion de dichos riesgos, aunque el encaje de estas ultimas ya no
resulta tan armonico, como se verd, porque se mantiene un modelo
disefiado sobre otras premisas contractuales.

El espaldarazo legal del nuevo planteamiento coincide con la pro-
mulgacion de la LPRL que, en desarrollo del art. 40.2 CE, no reduce
la proteccion del derecho a la salud laboral del trabajador a la mera
proteccion de la seguridad e higiene en el trabajo, sino que lo comple-
mentara con otros contenidos que imponen obligaciones a los empre-
sarios, tales como los deberes de vigilancia de la salud, informaciéon
y formacidn, consulta y participacion del trabajador, evaluacion de
riesgos, planificacion de la actividad preventiva, entre otros, que de-
terminan un conjunto mas amplio y heterogéneo de manifestaciones
del derecho, identificando un deber general de prevencion del empre-
sario de contenido amplio y complejo. En ese marco, si el empresario
incumple sus obligaciones preventivas, queda sujeto a responsabili-
dad. Responsabilidad que no es, en puridad, de caracter objetivo, pues
se desenvuelve bajo la condicién de existencia previa de un elemento
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doloso o culposo?, aun sin negar una clara tendencia a la objetivacion
que, no completamente excluida del juicio de culpabilidad, lo modula
e impone el andlisis del contenido de la obligacion general de seguri-
dad que incumbe al empresario hasta exigirle responsabilidad por la
contravencion en cualquier modo de dicho contenido.

En consecuencia, el criterio de imputacidn de la responsabilidad sera
el complejo obligacional que contiene la LPRL, para cuyo incum-
plimiento basta con que el empresario no disponga cuantos medios
exige el ordenamiento para evitar o controlar los riesgos laborales. Y
es que el extenso deber de diligencia atribuido a dicho sujeto, que le
impone el cumplimiento de las obligaciones expresamente previstas
y cualesquiera otras funcionalizadas a la garantia de la seguridad y
salud de los trabajadores, hara emerger un juicio de negligencia sufi-
ciente para atribuir la responsabilidad culposa. A salvo que la actua-
cién del trabajador haya sido relevante en la causacion del dafio —-im-
prudencia temeraria, conforme al art. 15.4 LPRL- o que exista fuerza
mayor, en tanto circunstancias ajenas, anormales e imprevisibles cu-
yas consecuencias no hubieran evitado el dafio cualquiera que fuera
la diligencia desplegada. Asi, la tendencia a objetivar esta responsa-
bilidad no alcanza a hacerla completamente independiente del ele-
mento culposo, ineficaz, por lo demas, a los fines preventivos, porque
exigir responsabilidad siempre que se produzca un dafo, sin posible
exoneracion, desincentiva la prevencidn, resultando, asi, incorrecto
independizar el resultado dafoso del adecuado o inadecuado desen-
volvimiento de las actividades y obligaciones preventivas. En suma, la
actuacion empresarial es, en todo caso, objeto de valoracion.

Se trata, pues, de una responsabilidad por culpa, aunque ese elemento
volitivo esté significativamente objetivado. En el ambito de la preven-

3 La jurisprudencia ha destacado que la responsabilidad civil por dafios derivados del
trabajo es una responsabilidad culpabilista o subjetiva, afirmando que, dentro del 4mbito de
la responsabilidad empresarial por dafios y perjuicios, en materia de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, que gozan de una proteccion de responsabilidad objetiva, venir a
duplicarla por la via de la responsabilidad por culpa contractual o aquiliana que, a diferencia
de la legislacion social no es universal ni equitativa entre los distintos damnificados, més que
una mejora social supone un elemento de inestabilidad y desigualdad, lo que recomienda cefir
la responsabilidad por culpa a su sentido clasico y tradicional: culpa contractual, negligencia
desencadenante del dafio, causalidad y objetivacion (cfr. las SSTS 30 sep. 1997, 2 feb. 1998, 23
jun. 1998, 22 jun. 2002, 7 feb. 2003).
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cion de riesgos laborales ello se compadece con la peculiar configura-
cién de la obligacién empresarial, sin prescindir de la demostracion
de la relacion de causalidad entre riesgo e incumplimiento empresa-
rial. La amplitud de la diligencia prevencionista exigible al empleador
le atribuye la acreditacion del correcto cumplimiento de la obliga-
cidén o, en su caso, de existencia de causas de exoneracion impeditivas
del juicio de imputabilidad, en un efecto interpretado judicialmente
como una verdadera inversiéon de la carga de la prueba a la altura
del rigor de las obligaciones empresariales que parece asociar dafo
causado e incumplimiento o, cuando menos, comportamiento antiju-
ridico, salvo prueba en contrario del deudor del deber de seguridad4.
A tal comprension contribuye igualmente el hecho de resultar mas
asequible al empresario probar que cumplié diligentemente sus obli-
gaciones, eximiéndole de responsabilidad, que al trabajador demos-
trar su incumplimiento. En todo caso, lo anterior pasa por reconocer
el verdadero sentido de la deuda de seguridad del empresario que
remite, de manera principal, al art. 14 LPRL y que desarrollan, basi-
camente, los arts. 16 y ss. de la misma norma.

El primero de esos preceptos arranca reconociendo el derecho de
los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud en el trabajo, para sefialar después que tal derecho presupone
un correlativo deber del empresario de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales. Derecho y deber o cara y cruz de una
misma moneda desenvueltos en el marco de la relaciéon de trabajo,
aunque su fundamento ultimo enlaza con el derecho a la vida, a la
integridad fisica y a la salud laboral que se reconoce al trabajador en
cuanto ciudadano y, especificamente, en el desenvolvimiento de su
prestacion laboral [arts. 15, 40.2 y43.1 CE y 4.2.d) y 19.1 ET]. Asi, se
enuncia un doble principio general de la accién preventiva, en una
dinamica de derecho-deber tipica en la relacién laboral, que incor-
pora un heterogéneo conjunto de facultades del trabajador exigibles
respecto de su empresario que el art. 14 LPRL enuncia unas veces en

4 Por decirlo en palabras de nuestro TS, cuando la diligencia adoptada por el empresario es
incompleta, su responsabilidad no se traduce en una de caracter cuasi objetivo, al existir una
actitud negligente en la falta de medidas idoneas, estableciéndose, pues, entre omisién culposa
y resultado dafioso una relacion directa (STS 7 feb. 2003).
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forma de derechos subjetivos de los trabajadores, individuales y co-
lectivos, y otras de correlativas obligaciones empresariales, regulados,
mas concretamente, en los preceptos siguientes. Derechos del traba-
jador y obligaciones del empresario deducibles de un deber previo y
genérico de proteccion de este ultimo, verdadero garante de seguri-
dad en la empresa y actor principal responsable de la eliminacién o
reduccion de los riesgos laborales. El citado derecho de los trabajado-
res se articula, pues, a partir del correlativo deber del empresario de
proteccion de los mismos frente a los riesgos laborales, en una clara
reciprocidad que ilustra una genuina relacién juridica de proteccion,
derivada y dependiente, desde luego, de la de origen contractual, aun
con una dimension peculiar dentro de ella. Dicha relaciéon se cons-
truye sobre un extenso e intenso catalogo de obligaciones y derechos
interconectados que, basicamente desplegados en las fases internas
de la relacion laboral, son, en ocasiones, anteriores a su nacimiento y
aun posteriores a su finalizacion. Precisamente, la existencia de esta
relacion juridica de proteccion permite distinguir la prevencion de
riesgos laborales de otros ambitos del ordenamiento cuyo objetivo es
coincidente con la proteccién de la seguridad y salud de los ciudada-
nos, a veces en espacios superpuestos.

El deber empresarial, vinculado a garantizar el derecho a una pro-
teccion eficaz, reviste un caracter complejo porque engloba otros
muchos, abocados todos a la consecucién del objetivo genérico prio-
ritario, imponiendo cargas y obligaciones al empresario que, en su
calidad de titular de los poderes directivos y de organizacion y control
de la actividad laboral, queda comprometido a procurar un medio
de trabajo sano y seguro. A tal objeto, se procura reconocer una plu-
ralidad de actuaciones formales y, sobre todo, sustantivas, tendentes
a la evitacion de los riesgos y a la identificacién y minoracién de los
efectos de aquellos que no se pueden evitar. De ahi que el empresario
sea principal obligado y responsable de la garantia de seguridad en el
marco de su empresa, en una posicion que reviste hoy caracteres sin-
gulares, fruto de la experiencia adquirida en el tratamiento juridico
de décadas de desarrollo de esta materia y de las nuevas condiciones
productivas, organizativas, técnicas y econdmicas en que hoy se des-
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envuelven las prestaciones de trabajo y que modifican las exigencias
prevencionistas. Por ello, aunque histéricamente esa deuda de segu-
ridad tuvo un tono claramente paternalista, inspirador de todos los
deberes de proteccion del empresario, la regulacion actual rompe ese
cordon umbilical, reconociendo un principio de proteccion objetiva,
genérica y omnicomprensiva, de la que, siendo acreedores los traba-
jadores, llega a independizarse de ellos para configurar también un
deber investido de cierta naturaleza publica, cuyo incumplimiento
justifica, asi, la imposicion de sanciones penales y administrativas®.

En definitiva, si el derecho de los trabajadores reitera normas ya co-
nocidas en nuestro sistema normativo, el deber del empresario disefia
un contenido genérico susceptible de integrar numerosas especifica-
ciones, en un entramado obligacional muy ductil para integrar cuan-
tos deberes empresariales mas concretos sean necesarios y relativos a
cuantos aspectos estén relacionados con el trabajo. Por eso, el primer
e inexcusable rasgo definidor del deber de proteccion del empresario
es su caracter genérico, que califica un deber de seguridad abierto,
flexible y omnicomprensivo del que deriva otro rasgo intimamente
conectado a ¢él, su caracter permanente, mutable y dinamico. Asi, el
deber de proteccion es integral u omnicomprensivo y obliga al em-
presario a garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores en todos
los aspectos conectados con el trabajo, convirtiéndolo en deudor uni-
versal de seguridad®, de modo que la enunciacién y desarrollo de al-
gunos contenidos especificos que actualizan ese deber de proteccion
no lo exoneran del cumplimiento de cualesquiera otras obligaciones,
aun no expresamente previstas, dirigidas a idéntica finalidad, aun
cuando las expresadas identifican las mas elementales y basicas obli-
5 Laexpresionlegal del deber empresarial de proteccion frentealos riesgoslaborales, al eludir la
férmula tradicional en nuestro sistema que atribuia al empresario el deber proteger la seguridad
e higiene o, si se prefiere, en términos ahora mas apropiados, la salud de los trabajadores, ilustra
que el empresario no es el inico sujeto implicado en la proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores, que alcanza a otras actuaciones publicas y privadas, quedando circunscrita su
obligacion a prevenir los riesgos laborales, unicos factores de seguridad y salud que afectan a su
esfera de actuacion y le comprometen con obligaciones generales y especificas (G. TUDELA y Y.

VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo. Comentarios,
jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit., pp. 134-135).

6  En otros términos, como sefialan las SSTS 8 oct. 2001, 12 jul. 2007 y 22 jul. 2010, el
deber de proteccion del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado, debiendo
adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran.
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gaciones preventivas en las que cabe integrar otras muchas accesorias
o secundarias que reconocen el completo alcance de la obligacién
principal’. Contenido amplio, abierto y flexible del deber de protec-
ci6én que obliga a una actuacién dindmica y permanente, en constante
adaptacion a las circunstancias de realizacion del trabajo y que pre-
supone actuaciones heterogéneas y eficaces para la consecucion del
objetivo propuesto dependientes de cada actividad desempefiada y
circunstancia concurrente. Semejante caracterizacion condiciona de
forma significativa los propios perfiles y extension de la responsabili-
dad empresarial para hacerla particularmente rigurosa.

Con lo anterior conecta también el debate relativo a la configuracion
de este deber como una obligaciéon de medios o una obligacion de
resultado. De ser obligaciéon de medios, su cumplimiento queda sa-
tisfecho con el solo desenvolvimiento de la actividad preventiva, con
independencia, pues, de los eventuales resultados danosos produci-
dos para la seguridad y salud de los trabajadores; de calificarse como
obligacion de resultado, seria exigible toda ausencia de dafios. Ya se
anticipa que esta segunda configuracion es incorrecta por excesiva
porque, sin negar que la finalidad de la prevencion es la proteccion
eficaz y la evitacion del riesgo susceptible de producir danos deriva-

7 Asi, el propio art. 14.2 anticipa muchos de los deberes preventivos especificos que integran
el deber general del empresario, algunos de ellos de contenido complejo, en los términos que
desarrollan luego los preceptos que suceden a este primero. Sin dnimo exhaustivo, pero para
reconocer los bloques de actividades preventivas que constituyen el contenido minimo del
deber de prevencion del empresario, destacan las siguientes obligaciones: evaluar los riesgos
laborales y planificar la actividad preventiva (art. 16 LPRL), proporcionar a los trabajadores
equipos de trabajo y medios de proteccién individual adecuados (art. 17 LPRL), informar,
consultar y facilitar la participacion de trabajadores, individual y colectivamente, en materia
preventiva (arts. 18 y 33 a 36 LPRL), proporcionar una formacion tedrica y practica suficiente
y adecuada a los trabajadores y a los delegados de prevencion (arts. 19 y 37.2 LPRL), adoptar
las medidas necesarias ante situaciones de emergencia (art. 20 LPRL), informar lo antes posible
y adoptar las medidas necesarias ante situaciones de riesgo grave e inminente (art. 21 LPRL),
vigilar periédicamente el estado de salud de los trabajadores (art. 22 LPRL), elaborar y conservar
a disposicion de la autoridad laboral y sanitaria la documentacion relativa al cumplimiento de
las obligaciones preventivas (art. 23 LPRL), coordinar las actividades preventivas en los casos
en que en un mismo centro de trabajo presten actividad trabajadores de diferentes empresas o
trabajadores autéonomos (art. 24 LPRL), proteger especificamente a trabajadores especialmente
sensibles por sus condiciones personales o subjetivas (arts. 25 a 27 LPRL) o por la temporalidad
de su prestacion de servicios (art. 28 LPRL), constituir servicios de prevenciéon propios,
concertarlos con una entidad ajena o designar trabajadores a los fines de realizar la actividad
preventiva en la empresa, de no poder asumir el empresario personalmente esas tareas (arts.
30 a 32 LPRL) v, en fin, asegurar la presencia en el centro de trabajo de recursos preventivos,
cualquiera que sea su modalidad organizativa, en determinadas circunstancias.
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dos del trabajo, lo cierto es que los dafios pueden actualizarse, al mar-
gen de otros elementos de juicio, aun desplegada una irreprochable
diligencia empresarial en el cumplimiento de la accién de prevencion,
demostrando la experiencia que la seguridad absoluta es impractica-
ble, aunque haya de tenderse a ella, porque excede de las capacidades
y posibilidades del empresario, y aun de cualquier otro sujeto, como
confirma la prevision legal sobre la existencia de riesgos inevitables,
a cuya identificacion y separacion de los evitables sirve justamente la
obligacion evaluadora del art. 16 LPRL. Ademas, tampoco cabe ig-
norar la existencia de circunstancias que exoneran al empresario de
responsabilidad aun producido el daio, como el dolo o imprudencia
temeraria del trabajador y la fuerza mayor [arts. 15.4 LPRLy 115.4.b)
y 5.a) LGSS]; sin perjuicio de que el empresario deba prever las “dis-
tracciones o imprudencias no temerarias” del trabajador, que dota
del mayor rigor al deber de prevencion concretado en una diligencia
especialmente reforzada, pero, desde luego, ni absoluta ni incondi-
cionada8. Asi entendido, la obligacion de prevision del empresario no
parece exorbitada o inalcanzable, pues las propias técnicas preven-
tivas ya incorporan tales factores y la actuacion ya estd implicita en
otras actividades que incumben al empresario, tales como la de velar
por el cumplimiento de las medidas de seguridad y vigilar periodica-
mente las condiciones de trabajo, garantizando la efectividad de las
medidas adoptadas.

8 Sabido es que no deben confundirse imprudencia temeraria e imprudencia profesional,
irrelevante esta segunda a efectos de responsabilidad empresarial, porque la prevision de
esta circunstancia si compone su deber de diligencia y su deuda de seguridad. Frontera nada
sencilla, pero que la jurisprudencia suele identificar exigiendo en la temeridad un desprecio
absoluto por el riesgo de manera reflexiva y consciente y en la profesional un simple exceso
de confianza derivado de la experiencia en el ejercicio de la actividad y la seguridad que éste
inspira, que induce a pensar que el riesgo serd facilmente superado por la habilidad o destreza
del trabajador (SSTS 18 feb. 1975, 9 may.1985, 16 jul. 1985, 18 sep. 2007 y 13 mar. 2008). Como
sefalan otras sentencias, la legislacion social que protege la contingencia de accidente laboral,
extensible a los fines preventivos que aqui importan, trata de defender al trabajador de toda
falta de cuidado, atencién o negligencia no calificable de temeridad y cometida dentro del
dmbito de su actuacion profesional, insistiendo en la necesidad de proteger al trabajador frente
a sus propias imprudencias profesionales como un reflejo del cardcter social que impera en las
relaciones laborales (SSTS 19 oct. 2000, 17 may. 2001, 5 sep. 2001, 17 oct. 2001, 18 mar. 2002, 13
mar. 2008). Sobre las diferencias entre ambos grados de imprudencia y sus consecuencias, véase
A. DESDENTADO y M. NOGUEIRA, “Las transformaciones del accidente de trabajo entre la
Ley y la jurisprudencia (1900-2000: revision critica y propuesta de reforma)”, RMTSS/SS, 2000,

nam. 24, pp. 31 y ss.;; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
y normativa de desarrollo, cit., pp. 148-149.
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Asi, la obligacion de medios posee un contenido tan amplio, flexible e
integral que es dificil escapar de su polo de atraccion. Lejos de aquie-
tarse en un cumplimiento meramente formal de las obligaciones pre-
ventivas previstas, exige cuantas otras requiera la proteccion eficaz de
la seguridad y salud en el trabajo, vinculando intimamente medios y
resultado, en una labor exhaustiva de indagacion de las circunstancias
concurrentes a efectos de identificar si los medios eran los adecuados,
necesarios y suficientes para obtener el resultado pretendido o no lo
eran. Tras esa compleja valoracion, la consecuencia debiera ser la sola
exclusion de la responsabilidad empresarial si demostrado que, cual-
quiera que hubiera sido la actuacion preventiva, el dafio se hubiera
actualizado igualmente, probando la ausencia de nexo causal entre
prevencion desenvuelta y daflo producido. En cambio, de existir re-
lacién causa-efecto entre actividad preventiva, en el sentido amplio
expresado, y resultado danoso, habra que entender vulnerado el de-
ber de proteccion, demostrado que era posible adoptar medidas mas
eficaces contra el riesgo®. Como reitera la jurisprudencia, ello viene
a establecer una responsabilidad cuasi objetiva por los dafios causa-
dos, dada su previsibilidad en una actividad con riesgo de originarlos,
acercandola a una responsabilidad por riesgo. Ello reduce el elemento
estrictamente moral y subjetivo de la culpa en el sentido clasico y
valora sobre todo las actividades peligrosas propias del desarrollo tec-
noldgico, imputando los dafos causados a quien obtiene el beneficio
por estos medios creadores de riesgol?. Si a esta construccion juridica
9  Noes que el mero acaecimiento del accidente implique necesariamente violacion de medidas
de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han
de implicar en todo caso aquella consecuencia cuando el resultado lesivo se origine a causa de
dichas infracciones (SSTS 8 oct. 2001, 12 jul. 2007 y 22 jul. 2010). Interpretacion que refrendan

muchas de las obligaciones preventivas especificas, con una expresa y estrecha conexion entre
medios y resultado.

10  Cfr, por todas, las SSTS 22 en. 2002 y 7 feb. 2003 y las en ella citadas. E1 TS destaca el pleno
sentido de este enfoque de la cuestion cuando, desde la creacion de riesgos por actividades
ventajosas para quienes las empleen, se contemplan dafos a terceros ajenos al entramado social
que se beneficia de este progreso y desarrollo, es decir cuando los riesgos sociales son valorados
frente a personas consideradas predominantemente de modo individual, como sucede en el
derecho civil; pero la cuestion cambia radicalmente de aspecto cuando el avance tecnolégico
alcanza socialmente tanto al que emplea y se beneficia en primer lugar de las actividades de
riesgo —empresarios— como a quien los sufre —trabajadores—. En este caso la solucién es la
creacién de una responsabilidad estrictamente subjetiva que, garantizando los danos sufridos
por estas actividades peligrosas, previene al tiempo los riesgos econdémicos de quienes al
buscar su propia ganancia crean un bien social, como son los puestos de trabajo. Este justo
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se aflade la inversion en la carga de la prueba se alcanza practicamen-
te una responsabilidad objetiva, aun sin excluir automaticamente el
componente volitivo, presente en el juicio de imputabilidad, que con-
forma una culpa significativamente objetivada por la configuracion
misma de la obligacién empresarialll. Ello permite considerar que el
dano causado deriva de un incumplimiento o, cuando menos, de un
comportamiento antijuridico, salvo prueba en contrario del deudor
del deber de seguridad.

En este mismo contexto, la amplitud de medios a emplear para cum-
plir el deber de proteccion llega a independizarse en cierta medida de
la expresion legal para imponer un juicio de adecuacion de la activi-
dad de prevencién desarrollada, no agotaindose en un cumplimiento
meramente formal, nominal o literal de la normativa, sino aglutina-
dor de cuantas medidas, previstas o no legalmente, sean precisas para
obtener la finalidad perseguida. El contenido del deber se identifica,
mas que por los medios previstos, por la garantia de que aquellos ase-
guran el resultado querido. Asi, si el incumplimiento de la normativa
preventiva siempre determina responsabilidad, no es exacta la ecua-
cioén inversa, no eximiendo automdticamente de responsabilidad el
cumplimiento literal, si se demuestra razonablemente que debi6 ac-
tuarse en un determinado sentido o adoptar una determinada medi-
da aun no prevista expresamente. Y es que el deber de prevencion no
siempre se agota en la suma individualizada de sus componentes obli-
gacionales, insuficientes a veces desde el momento en que las normas
técnicas se quedan desfasadas y el conocimiento técnico y cientifico
modifica constantemente los mecanismos para combatir los riesgos
y los medios para protegerse de ellos, como presupone el art. 15.1.e)

equilibrio, es el que desde antiguo se ha venido consiguiendo, con la legislacion de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales y con toda la normativa a ella aneja, adecuada no
solo al conjunto social de empresas y trabajadores, sino que permite mediante las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social acomodar en cada empresa las ganancias del empresario
con la indemnizacién de los dafos sufridos por los trabajadores en accidentes laborales y
enfermedades profesionales.

11 De nuevo lo expresa con claridad el TS, al afirmar que, en este ambito, la responsabilidad
del empresario, con fundamento en la cual pueda hacerse efectiva la indemnizacion, es la
responsabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clasico y tradicional, destacando que
la base de la responsabilidad descansa en la culpa o negligencia (SSTS 2 feb. 1998, 18 oct. 1999,
22 en. 2002, 7 feb. 2003).
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LPRL. El cumplimiento de la normativa preventiva, que incluye la
de caracter legal y convencional, no es garantia de estar realizando la
prevencion de modo integral y adecuado, siendo exigible al empresa-
rio una actitud orientada a la proteccion eficaz de la seguridad y sa-
lud en el trabajo que trasciende el mero desarrollo de las actividades
impuestas legalmente y traduce un deber de diligencia y un estandar
de conducta adecuada dirigidos a una actuacion preventiva total y
guiada por el maximo nivel de seguridad alcanzable!2.

Por lo demas, lo anterior presenta un alto grado de coherencia con
el ambito reparador que aqui importa especialmente. Dado que esa
responsabilidad empresarial es objeto de aseguramiento obligatorio
en el marco de la Seguridad Social, cabe separar las responsabilidades
preventivas y las reparadoras, no basadas estas ultimas en un previo
incumplimiento empresarial que, en cambio, si imponen las prime-
ras. Por tanto, las responsabilidades derivadas del deber de proteccion
del empresario solo resultan exigibles si apreciado incumplimiento
del mismo, en el complejo contenido expresado, y aun con indepen-
dencia de los dafios acaecidos; pero, producidos estos, y al margen de
su reparacion por el sistema de proteccion social, la responsabilidad
no surgira automdticamente, sino que requerird conectar dafio e in-
cumplimiento.

12 En palabras de la STS 26 mar. 1999, el legislador no puede concretar la variadisima gama
de mecanismos preventivos ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creacién de nuevas
maquinarias, bastando, para acreditar su incumplimiento, con que se violen las normas
genéricas o deuda de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleador.
Criterio plenamente coincidente con el art. 5.1 D-M, cuando se refiere a todos los aspectos
relacionados con el trabajo y aun con el art. 16 Conv. OIT num. 155. En el contexto europeo,
tuvo oportunidad de pronunciarse la STJCE 14 jun. 07 (Asunto Comision de las Comunidades
Europeas v. Reino Unido e Irlanda del Norte, C. 127/05), sefialando que la D-M establece
una obligacion general de seguridad a cargo del empresario que no implica responsabilidad
objetiva, especialmente, cuando la propia normativa admite que los Estados miembros
limiten la responsabilidad empresarial “por hechos derivados de circunstancias que les sean
ajenas, anormales e imprevisibles o de acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencias
no hubieren podido ser evitadas a pesar de toda la diligencia desplegada” (art. 5.4); para el
Tribunal, ello niega que el legislador comunitario imponga a los Estados el establecimiento de
un régimen de responsabilidad objetiva del empresario, sino cuasi objetiva que, presumiendo la
responsabilidad empresarial ante la concurrencia de determinados hechos, admite la prueba en
contrario que neutralice tal responsabilidad. Lo que también se ha utilizado como argumento
afiadido por nuestra jurisprudencia para construir el concepto de responsabilidad en materia
preventiva; cfr. las SSTS 30 sep. 1997, 2 feb. 1998, 18 oct. 1999, 22 en. 2002, 7 feb. 2003.
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2. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES

El régimen de responsabilidades empresariales por incumplimiento
de las obligaciones en materia preventiva es amplio y riguroso, consti-
tuyendo un cuadro muy heterogéneo y aflictivo tanto en lo que afecta
a las diversas responsabilidades actuables, inicialmente compatibles
entre si, cuanto en lo relativo a las consecuencias que dichas respon-
sabilidades llevan aparejadas, desde penas privativas de libertad hasta
multas econémicas de cuantia significativamente superior al resto de
las infracciones administrativas en el orden social. Lo que se com-
padece con el intenso catalogo de obligaciones de seguridad y salud
en el trabajo que conforma el deber general de prevencion de riesgos
laborales. En este sentido, la responsabilidad viene a reforzar la efica-
cia del deber, acompafando a la rigurosa prevision de obligaciones y
deberes preventivos el correlativo aparato de vigilancia y control de
su cumplimiento y de sancién por su incumplimiento a la medida del
rigor obligacional.

Disefio de responsabilidades basicamente atribuidas al empresario,
en cuanto titular de las mas numerosas obligaciones de prevencioén
de riesgos laborales, que cumple una finalidad indiscutiblemente pre-
ventiva, en el plano de la responsabilidad penal y administrativa, para
disuadir de los incumplimientos, pero también otra de caracter repa-
rador de los dafios causados a resultas de la infraccion de la normati-
va preventiva o aun de los accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales producidos sin conexion con eventuales responsabilidades
empresariales!3. En ese segundo caso, de una parte, se compensa el
dafio sufrido, de forma objetiva y con independencia de la culpabili-
dad del empresario, por la via de la prestacion de la Seguridad Social
que permite superar el estado de necesidad provocado por aquel dafio
de caracter profesional; de otra, dada la objetivacion aprioristica del
dano causado, que independiza la cuantia de la prestacion del efec-

13 De confluencia natural de técnicas protectoras diversas habla M2.E. CASAS BAAMONDE,
“Derecho publico y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, en M®.E. CASAS, M.C.
PALOMEQUE y E. VALDES (coords.), Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo derecho de
prevencion de riesgos laborales. Madrid (La Ley-Actualidad), 1997, p. 56.
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tivo dano sufrido, se permite completar el dano que excede de esa
proteccion objetiva por la via de la responsabilidad civil y el recargo
de prestaciones, férmula adicional -y peculiar- de responsabilidad de
Seguridad Social. Seria inadecuado afirmar que estas segundas res-
ponsabilidades reparadoras o indemnizatorias carecen de virtualidad
preventiva, al coadyuvar al cumplimiento de la actividad de preven-
cion del riesgo laboral en la empresa, pero no cabe duda de que su ar-
ticulacion no se dirige a evitar el dafio sino a proteger al damnificado
una vez actualizado aquel, enfatizando el caracter indemnizatorio o
resarcitorio.

El juego conjunto de estas responsabilidades persigue un mismo re-
sultado al que no es ajena una suerte de ejemplaridad social y fomento
de la cultura preventiva, aunque actiian de forma diversa y no todas
tienen, en sentido estricto, un componente represivo, sino meramen-
te reparador de la situacion lesionada. Ademas, cada una busca fines
diversos y aplica técnicas diferenciadas, propias de sus respectivos
o6rdenes juridicos!4, como demuestra, por ejemplificar, cémo para el
desencadenamiento de algunas de ellas basta generar una mera si-
tuacion de riesgo mientras otras imponen la produccién de un dafio
derivado del trabajo; o cdmo el elemento culpable actua con mayor o
menor rigor; o, en fin, como la culpa del propio sujeto lesionado in-
fluya en la calificacién misma de la responsabilidad empresarial. Con
todo, este catalogo de responsabilidades, pese a sus diferencias, tiene
un elemento comun: la existencia de un incumplimiento empresarial
de las obligaciones de seguridad y salud en el trabajo, que opera como
presupuesto inexcusable en todo caso. Asi, no existe responsabilidad
sin incumplimiento, aun interpretado tan ampliamente como se dijo
y en conexion con la propia configuracion del deber de prevencion,
que cubre por completo el ambito de diligencia exigible al empresa-

14  Sobre la critica que merece la ruptura del régimen de responsabilidades que la LPRL
provoca, que no alcanza a regular de forma completa, ni a establecer el alcance de cada una de
las concurrentes, obligando al intérprete a acudir a normas dispersas, y poniendo en riesgo la
mejor proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, véase G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS,
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit., p. 469. En parecido
sentido, M CORREA CARRASCO, Aseguramiento de los riesgo profesionales y responsabilidad
empresarial. Madrid (Fundacion Alternativas), 2007, p. 11; AA.VV., Responsabilidades en
materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada
(dir. S. del Rey Guanter). Madrid (La Ley), 2008, pp. 23 y ss.
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rio, impidiendo generar dafos o situaciones de riesgo al margen de
un efectivo incumplimiento legal. Tras ese comtin denominador, cada
responsabilidad actda luego de manera diversa en la valoracion del
elemento volitivo o subjetivo, en la exigencia o no de daiflo y, desde
luego, en sus efectos. Y obliga a atender a las reglas propias de cada
rama juridica, respetando sus singularidades, y a ventilarse en sus res-
pectivos ordenes jurisdiccionales!®.

Por lo que afecta a la responsabilidad civil, seguir las reglas propias
del derecho comun sobre responsabilidad contractual y extracontrac-
tual o aquilianal®, o las penales si deriva de delito!7, no ha evitado dis-
cutir la competencia para valorar la reparacion del dano, porque las
jurisdicciones civil y social han defendido su conocimiento, en una
polémica superada por la nueva normativa procesal laboral. Recono-
cer a esta segunda cuantas pretensiones indemnizatorias se deduzcan
de dafios derivados del trabajo [art. 2.b) LJS] relega a la primera el
conocimiento de las responsabilidades exigibles por terceros ajenos
a la relacién de trabajo, con origen en incumplimientos de obliga-

15 Una mejor actuacion exige determinar el orden jurisdiccional competente en cada tipo
de responsabilidad, evitar las interferencias de 6rganos jurisdiccionales diversos y acelerar la
solucién de litigios cuya dilacién va en detrimento de la eficacia (L. MARTINEZ GARRIDO,
“Tutela judicial de la salud laboral: responsabilidad y recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad. El principio ‘non bis in idem” y la problematica de su aplicacion’, en
AA.VV,, Estudio de la prevencion de riesgos laborales. Madrid (CGPJ), 1999, p. 100). Con caracter
general, sobre los defectos de nuestro cuadro de responsabilidades en materia preventiva, véase
AA.VV.,, Responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la
luz de la experiencia comparada, cit., p. 33.

16  Cfr. los arts. 1101 y ss. y 1902 y ss. CC, respectivamente. Esta responsabilidad exige
la prueba del dafo y la existencia de algin género de culpa, aun cuando la acreditacion de
esta tltima se ha venido matizando progresivamente hasta acercarse a un concepto de
responsabilidad cuasi objetiva que omite la necesidad de elemento culposo o negligente en
el dafo indemnizable, bastando la sola comision de un acto antijuridico. De ahi que la carga
probatoria se limite a demostrar dafio, causa y nexo causal, sin prueba de culpabilidad, pues la
responsabilidad deviene del simple riesgo creado por el incumplimiento. Mas ampliamente, G.
MOLINER TAMBORERO, “La responsabilidad civil empresarial derivada del incumplimiento
de las previsiones contenidas en la Ley 31/1995, de Prevencion de riesgos laborales”, AL, 1996,
nam. 19, pp. 402-403, y la bibliografia alli citada. Sobre el elemento culposo mads riguroso
cuando de responsabilidad extracontractual se trata, pese a la matizacion jurisprudencial, vid.
E. CEBRIAN DOMINGUEZ, “Responsabilidad extracontractual derivada de los accidentes de
trabajo: puntos criticos”, AL, 1999, num. 3, pp. 64 y ss. Ademas, véase la STS 10 dic. 1998.

17 Ejercitada la responsabilidad civil por via penal, no cabe posibilidad de ejercicio de la
accion civil independiente. Sobre el posible ejercicio acumulado de acciones de responsabilidad
civil contractual y extracontractual y acciones laborales y civiles, vid. ampliamente E. CEBRIAN
DOMINGUEZ, “Responsabilidad extracontractual derivada de los accidentes de trabajo: puntos
criticos’, cit., pp. 45y ss.
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ciones civiles directas o derivadas de responsabilidad penal!8. Doble
asuncion de competencias que, aplicando ambos tipos de responsa-
bilidad, puede duplicar compensaciones econdmicas de compatibi-
lidad e independencia dudosas si concurren indemnizaciones por
dafos y perjuicios y recargo ex art. 123 LGSS, lo que tiene su origen
en la compleja naturaleza juridica del recargo que atina componen-
tes indemnizatorios, sancionadores y prestacionales de dificil encaje
en el sistema de responsabilidades preventivas. Remarcar el caracter
de sancion del recargo, como entiende la jurisprudencia sociall® no
impide advertir que su eventual estimulo a la prevencién conlleva de-
licados problemas en relacion con el principio non bis in idem. Y es
que, de ser compatible con otras sanciones, administrativas y penales,
cabe estar sancionando dos o mas veces la misma conducta. Por su
parte, de sostenerse el caracter indemnizatorio??, la compatibilidad
del recargo con la indemnizacién civil no evita sobre compensar el

18  Como expresaron las SSTS, 22 may. 1994, 27 jun. 1994, 10 jun. 1996, 2 feb. 1998, 10 dic.
1998, 18 oct. 1999, 22 en. 2002 y 7 feb. 2003, afirmando que la responsabilidad del empresario es
una responsabilidad civil depurada en el marco de la jurisdiccion social, con fundamento en la
cual pueda hacerse efectiva la indemnizacién postulada en la demanda, en base a una responsa-
bilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clsico y tradicional. También, S. GONZALEZ
ORTEGA vy J. APARICIO, Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales,
cit., p. 268; mds ampliamente, L. MARTINEZ GARRIDO, “Tutela judicial de la salud laboral.. .’
cit., pp. 127 y ss.; G. MOLINER TAMBORERO, “La responsabilidad civil empresarial derivada
del incumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley 31/1995, de Prevencién de riesgos
laborales’, cit., p. 401-402. La solucién coincide con una propuesta ofrecida en el denominado In-
forme Durdn, en el sentido de “establecer la modalidad procesal de impugnacion de resoluciones
administrativas relativas a la imposicion de cualesquiera sanciones por todo tipo de infracciones
de orden social, incluidas las de prevencion de riesgos laborales, atribuyendo la competencia de
su conocimiento al orden social. En légica correspondencia, habria que modificar el actual art.
42.5 LISOS’, que se une a una segunda relativa a “modificar la LPL para atribuir expresamente a
la jurisdiccion social el conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad civil (contractual,
extracontractual y la derivada de delito) cuando se originen en el ambito de la relacion de tra-
bajo, concentrando en un tnico orden jurisdiccional la totalidad de las pretensiones y el cono-
cimiento global de cuantas responsabilidades se deriven de la eventual infraccion de las normas
preventivas” [E. DURAN LOPEZ (dir.), Informe sobre riesgos laborales y su prevencién. La segu-
ridad y salud en el trabajo en Esparia, cit., pp. 76-77]. Lo que se reproduce en términos parecidos
en E DURAN, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Informe sobre la situacién de la prevencion de
riesgos laborales en el sector de la construccién en Esparia, cit., pp. 336-337.

19  Carécter que se apoya en la imposicion de un coste afiadido al sujeto infractor, que no
puede trasladar ni asegurar, y cuyo importe no se gradda en funcién del dafio ocasionado, sino
en atencion exclusiva a la gravedad del incumplimiento. La STC 158/1985 consider el recargo
como “una responsabilidad a cargo del empresario extraordinaria y puramente sancionadora’,
aunque, posteriormente, la STC 81/1995 eludiria pronunciarse sobre la cuestion de la naturaleza
juridica de la figura.

20  El mismo se justifica en que el recargo se concreta en una mejora de la prestacion del
trabajador o de sus familiares, que obtienen, pues, una mejor reparacion del dafo causado.
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dafo realmente sufrido, en contra ahora de otro principio general
cual es la prohibicion de enriquecimiento injusto, que ha planteado la
necesidad de computar y compensar recargo e indemnizacion civil, al
proceder de un mismo dafio?l.

Por su parte, respecto de la responsabilidad penal, la pluralidad de
delitos y faltas superpuesta a otros incumplimientos, cuya exigencia
de responsabilidad actia desde distintos planos de la legalidad —san-
ciones administrativas y recargo de prestaciones— acaba por interferir
entre si, introduciendo complejidad y dilacién en los procesos, in-
eficacia en las sanciones y desvio de sus finalidades?2. En la practica,
debido al caracter prejudicial de esta jurisdiccion, la sancién penal
determina efectos frecuentemente menos onerosos para el sujeto in-
fractor que los derivados del juego de otras responsabilidades?3, cues-

21  Un resumen de las posiciones jurisprudenciales lo ofrecen A. DESDENTADO y A. DE
LA PUEBLA, “Las medidas complementarias de proteccion del accidente de trabajo a través
de la responsabilidad civil del empresario y del recargo de prestaciones”, en AA.VV., Cien afios
de Seguridad Social, cit., pp. 643 y ss. Ademas, la STS (Civil), 30 nov. 1998 y la STS 10 dic.
1998. Con todo, el debate pareci6 zanjado con la STS de 2 oct. 2000 en el sentido de que ambas
responsabilidades resultan independientes y carecen de influencia reciproca (con voto parti-
cular en contra, que sostiene la incompatibilidad), pese a los problemas no resueltos que sigue
planteando. Pero, de no abordarse reformas mas profundas o de modificar el peculiar modo de
actuar del recargo, aun sin alterar la proteccion del trabajador, que debiera obtener la comple-
ta restitucion del dafo, lo cierto es que la figura seguira generando problemas interpretativos
como los sefialados. Y otros, como la posible compatibilidad del recargo de prestaciones con
la imposicion de una sancién penal, de nuevo por el ya aludido principio de non bis in idem de
aceptarse la naturaleza sancionatoria del recargo, que algunos autores, no obstante, confirman
(S. GONZALEZ ORTEGA y J. APARICIO TOVAR, Comentarios..., cit., p. 273). Problemas que
avalan la propuesta del Informe Durdn de “suprimir el actual recargo de prestaciones en caso de
falta de medidas de seguridad y establecer un procedimiento 4gil, ante los tribunales laborales,
para la reclamacion de la integra reparacion del dafo sufrido por el trabajador accidentado en
caso de culpa del empresario, quien podria asegurar su responsabilidad” (FE DURAN (dir.),
Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y salud en el trabajo en Espafa, cit.,
p- 84). En parecido sentido, E DURAN, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Informe sobre la si-
tuacion de la prevencion de riesgos laborales en el sector de la construccién en Esparia, cit., p. 337.
En suma, la desaparicion del recargo de prestaciones supondria un hito mas simbélico que real
en nuestra legislacion de Seguridad Social porque ni cuantitativa ni cualitativamente mermaria
la reparacion del dafio del accidentado.

22 Sobre las insuficiencias de la regulacion anterior respecto de la actualmente vigente, y las
mejoras técnicas introducidas por esta, véase. L. CASTELL I VALLDOSERA, “La tipificacion
penal de los riesgos laborales en el nuevo Cddigo Penal. ;Hacia una mayor eficacia en la
protecciéon?”, en AA.VV,, Estudio de la prevencion de riesgos laborales, cit. pp. 191 y ss.; también,
T. SALA y F. ARNAU, Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales. Valencia (Tirant
lo blanch), 1996, pp. 221 y ss.; un estudio mas amplio en M. PEREZ MANZANO, “Delitos
contra los derechos de los trabajadores”, RL, 1997, nim. 3, pp. 19 y ss.

23 Gran numero de accidentes de trabajo no llegan a los juzgados de lo penal, y son menos
frecuentes auin las sentencias condenatorias por delito que, ademads, muestran una tendencia a
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tionando la eficacia real de tal responsabilidad que, necesaria cuando
se carecia de mecanismos sancionadores mas garantistas del objetivo
preventivo, ahora pervierte el papel recriminatorio de las lesiones so-
bre bienes de naturaleza laboral que corresponde de manera priorita-
ria a la actuacion administrativa24. Sin obviar que la responsabilidad
penal en el ambito del contrato de trabajo también visualiza otros
problemas vinculados a la calificacién de delitos de riesgo frente a
delitos de resultado, de tipos penales en blanco, de individualizacion
de la responsabilidad penal e imputabilidad a las personas juridicas
o, en fin, de concurrencia de culpas en la comision del ilicito2>. Todo
ello recomienda la despenalizacién de muchos de los actuales tipos
penales?6, haciendo que la responsabilidad administrativa ocupe la

rebajar de modo sistematico la calificacion del grado de imprudencia. Al respecto, J. RIVERO
LAMAS, “Responsabilidades penales de la empresa en materia de prevencion de riesgos labo-
rales”, AL, 1996, nim. 36, p. 690; mas recientemente, M*.A. GARCIA GARCIA, “La proteccién
penal de la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores”, La Ley, 2000, num. 5051, pp.
1y ss. Aplicando la responsabilidad penal especifica del tipo penal contenido en el art. 316 CP,
por ejemplo, la STS (Penal), 12 nov. 1998; aunque lo habitual es que, en caso de declararse la
existencia de responsabilidad penal, se haga por tipos delitos o faltas genéricos o inespecificos,
tales como la imprudencia, las lesiones o el homicidio, como demuestran las SSTS (Penal) 26
sep. 2001, 17 oct. 2001, 4 jun. 2002, 29 jul. 2002, 30 sep. 2002 y 25 ab. 2005.

24 Orientacion calificada de clasica en lo que supone reconocer el papel principal y central
de la responsabilidad de tipo administrativo que, si justificada respecto de la responsabilidad
penal, puede ser mas dudosa en lo que afecta al resto de responsabilidades; asi, S. GONZALEZ
ORTEGA yJ. APARICIO, Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, cit.,
p. 35. Como senala RIVERO LAMAS, la finalidad represiva e intimidatoria de las sanciones en
materia preventiva se ha instrumentado a través de la Administracion, y solo marginalmente
y de forma lenta y torpe por la actuaciéon punitiva penal (“Responsabilidades penales de la
empresa en materia de prevencion de riesgos laborales’, cit., p. 688 y ss.).

25  Sobre estas cuestiones, en relacion con el art. 316 CP, vid., ampliamente, J. RIVERO
LAMAS, “Responsabilidades penales de la empresa en materia de prevencién de riesgos
laborales”, cit., pp. 687 y ss; también, M. PEREZ MANZANO, “Delitos contra los derechos de los
trabajadores’, cit., pp. 44 y ss. Como se ha sefialado, por la via del art. 8.3* CP, pude producirse
que el delito de lesion absorbiera al delito de riesgo, pero consiguiendo justamente el efecto
contrario al deseado, la imposicién de una pena inferior que, si por aplicacion ahora del art.
8.4* CP debiera invertirse, lo cierto es que ese efecto no siempre se produce. En general, sobre
este tipo de responsabilidad, mas ampliamente, E. BARBACHO, P. RIVAS y M.A. PURCALLA,
“La responsabilidad penal en los delitos de riesgo o peligro contra la seguridad y salud de los
trabajadores”, TS, 1999, num. 99, pp. 24 y ss.; ]. TERRADILLOS BASOCO, “La responsabilidad
penal en materia de seguridad y salud en el trabajo’, TL, 1999, num. 50, pp. 173 y ss.; S.
AGUADO LOPEZ, “Responsabilidad penal por incumplimiento de normas de prevencién de
riesgos laborales”, TS, 2001, niim. 132, pp. 29 y ss.

26  Como se contempla en E DURAN LOPEZ (dir.), Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y salud en el trabajo en Esparia, cit., p. 77, que aboga por “despenalizar las
faltas por imprudencia cuando ésta implique infraccién de normas de seguridad y salud laboral ya
tipificada administrativamente, manteniendo exclusivamente los actuales tipos de delito”.
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posicion nuclear en el ambito de las responsabilidades preventivas,
en consonancia con la posicion central de la Administracion en la
garantia de la seguridad y salud en el trabajo.

En este sentido, en relacién con la responsabilidad administrativa,
conviene destacar que tampoco se trata de una responsabilidad de
caracter objetivo, que presuponga el incumplimiento de las obliga-
ciones preventivas al margen de la culpa, como se anticipd. Aunque
la normativa no suela identificar estas infracciones exigiendo expre-
samente un elemento de culpabilidad, es indudable que, como dere-
cho sancionador, su ejercicio se adectia a los principios de respon-
sabilidad subjetiva e imputacion por culpa, sin perjuicio de que tal
elemento subjetivo resulte menos riguroso que en el ambito penal,
por la menor aflicciéon de las sanciones impuestas, que se limitan a
afectar el patrimonio de la empresa y no a la persona, y por la rei-
terada configuracion de la obligacion preventiva, que representa un
deber de diligencia maximo definido por la consecucion del objetivo
de garantia eficaz de la seguridad y salud en el trabajo?’. Eso da por
existente un cierto componente de culpa, de intencionalidad de no
cumplir las obligaciones previstas o de negligencia en su aplicacion
que no elude, sin embargo, eximir de responsabilidad de demostrarse
que concurren en la conducta elementos excepcionales no imputables
al empresario. El elemento volitivo, pues, forma parte habitual de la
conducta probada, permitiendo apreciar a priori una negligencia o
un cierto elemento de culpa, por leve que sea, aunque no impide a
quien quiere hacer valer lo contrario probar que desplegd la diligen-
cia exigible. Ello asegura el principio de culpabilidad en el infractor,
descartando la responsabilidad meramente objetiva.

27  Con todo, se ha criticado que la importancia de la responsabilidad administrativa en
nuestro sistema de responsabilidades en materia preventiva no ha ido pareja a la mejora de
los criterios utilizados para graduar las sanciones, “prescindiéndose de manera casi absoluta
de la exigencia del requisito de culpabilidad, cuando menos minima, para imponer la sancion
administrativa que corresponda” (AA.VV., Responsabilidad en materia de seguridad y salud
laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 39). Lo que lleva
a proponer acentuar la exigibilidad del comportamiento culpable, porque hacer bascular la
actuacién sancionadora en la incorrecta presuncioén generalizada de que el comportamiento
culpable es intrinseco y estructural a la produccion abstracta y objetiva de un incumplimiento,
lleva a que los sujetos responsables administrativos dirijan su actuaciéon no tanto a cumplir la
norma como a evitar la responsabilidad publica, lo que recomienda acentuar la exigibilidad del
elemento subjetivo capaz de mejorar los mecanismos de prevencion (pp. 239-240).
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Por lo demds, en cuanto a la responsabilidad administrativa, las ac-
ciones u omisiones por incumplimiento de las normas legales, regla-
mentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en ma-
teria de seguridad y salud, sin plantear particulares problemas en la
tipificacion de las infracciones, sujetos responsables y contenido san-
cionador si generan cuestiones relativas a su impugnacion y revision
jurisdiccional. La competencia del orden contencioso-administrativo
sobre este tipo de sanciones abre el riesgo de doble enjuiciamiento,
contencioso-administrativo y social, con diferente resultado y pro-
blemas anadidos de prejudicialidad?8. Responsabilidad administra-
tiva que no se agota en la aplicaciéon de sanciones econdmicas, aun
siendo su principal expresion, porque a ellas deben anadirse otro tipo
de medidas sancionadoras menos conocidas que, por sus eventua-
les repercusiones en el desarrollo de la actividad empresarial, cum-
plen una finalidad ejemplarizante, cuya virtual eficacia puede llegar
a ser mayor que la propia sancién econdmica. Asi, la publicidad de
las sanciones por infracciones muy graves, la suspension o el cierre
definitivo del centro de trabajo, de concurrir circunstancias de ex-
cepcional gravedad en las infracciones o las limitaciones a la facultad
de contratar con la Administracién en el supuesto de comisién de
delitos o infracciones administrativas muy graves que, en un mercado
competitivo como el actual, pueden constituir genuinos instrumentos
disuasorios de la inobservancia de las obligaciones empresariales en
materia preventiva tanto o mas eficaces que las preferentes sanciones
de caracter econdmico.

Finalmente, sobre la responsabilidad de Seguridad Social, su naturale-
za indudablemente reparadora del dafio ya producido ala vida o salud
de los trabajadores no niega una funcion preventiva indirecta por el
caracter disuasorio para el empresario de su aplicacién, como eviden-
cia de forma precisa el art. 108.3 LGSS, al permitir una reduccion del

28  Criticando la opcién legislativa, vid. S. GONZALEZ ORTEGA y J. APARICIO TOVAR,
Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, cit., p. 274. Por su parte,
MOLINER TAMBORERO la entiende acertada para evitar posibles sentencias contradictorias,
sin perjuicio de llamar la atencion sobre la no previsiéon de que las resoluciones de lo social
produzcan el mismo efecto vinculante sobre las de lo contencioso administrativo (“La
responsabilidad civil empresarial derivada del incumplimiento de las previsiones contenidas en
la Ley 31/1995, de Prevencién de riesgos laborales’, cit., p. 398).
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10 por 100 del importe de las primas por contingencias profesionales
en las empresas que se distingan por el empleo de medios eficaces de
prevencion y su aumento hasta un 20 por 100 cuando exista reitera-
do incumplimiento de la empresas de las obligaciones preventivas.
Responsabilidad de la que se ha afirmado constituye un género de res-
ponsabilidad objetiva, independiente del elemento subjetivo del suje-
to infractor, al actuar a los solos efectos de proteger al trabajador que
ha sufrido un dafno derivado del trabajo sustituyendo los salarios que
deja de percibir por la actualizacion de la contingencia. Sin embargo,
esta cualidad no se da en todos los casos, aunque si en alguno. En este
sentido, la proteccion social del trabajador concretada en el derecho
a prestaciones de la Seguridad Social, diversas segtn los efectos del
dano sufrido, identifica una responsabilidad empresarial sustitutiva
de ese pago por la entidad gestora o la mutua claramente objetiva,
toda vez que conecta con el aseguramiento obligatorio que se impone
al empresario y socializa el coste de la proteccién. Cuando se cumple
el regular aseguramiento del trabajador, el riesgo queda plenamente
cubierto por el sistema, que asume el coste de la proteccion y exonera
de cualquier responsabilidad empresarial al respecto. En cambio, el
incumplimiento desplaza hacia el empresario, de manera objetiva, sin
necesidad de acreditar intencionalidad o culpabilidad, la responsabi-
lidad del pago de prestaciones. No obstante, esa responsabilidad ob-
jetiva se convierte en exigencia de culpabilidad en otros supuestos de
responsabilidad en materia de Seguridad Social (arts. 123, 195y 197
LGSS), porque a la existencia del riesgo se suma un comportamiento
que permite imputar al empresario el dafio producido.

En efecto, el recargo, al margen ahora de su naturaleza indemniza-
toria o sancionadora3’, actiia sobre un elemento volitivo pues a la

29  Precepto del que se reclamé durante tiempo con frecuencia su efectiva aplicacion y
que ahora desarrolla el RD 404/2010, de 31 mar., dando cumplimiento a una de las lineas
de actuacion contenidas en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-
2012 para contribuir a reducir la siniestralidad laboral. Mas ampliamente, abogando por la
implantacién real de esta medida, mas anunciada que practicada, Y. VALDEOLIVAS GARCIA,
“La técnica bonus-malus en la prevencion de riesgos laborales”, RGDTSS, 2003, num. 1 (www.
iustel.com).

30  Sobre los argumentos a favor de una u otra naturaleza del recargo y sus consecuencias,
M. PEREZ MANZANO “El recargo de prestaciones sociales y la interdiccién constitucional de
doble sancion’, en AA.VV,, Proteccién penal de los derechos de los trabajadores. Seguridad en el
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pura existencia del dafo, se suma el incumplimiento empresarial de
medidas preventivas, imputable a dolo, culpa o, mas frecuentemen-
te, negligencia, obligando a acreditar la relacion de causalidad entre
incumplimiento y dafio mediante la prueba de que este no se hubie-
ra producido, o sus consecuencias hubieran sido de menor entidad,
de cumplirse aquellas medidas3!. Sin perjuicio de insistirse en que el
amplio espacio de la diligencia debida por el empresario en el cum-
plimiento de su deber general de prevencion presume la culpa directa
o in vigilando, debiendo demostrarse en contra que se desplego la
exigible para destruir esa presunciéon o que actuaron acontecimien-
tos excepcionales que desvirtian la culpabilidad32. Y lo mismo cabe
decir de la responsabilidad de pago directo de prestaciones por el
empresario por accidente de trabajo acaecido por incumplimiento de
la orden de paralizacion y de la derivada de la omisiéon de reconoci-
mientos médicos previos o periddicos de los trabajadores cuando se
ocupan puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales,
que presuponen la infraccion de deberes.

trabajo, trdfico ilegal de personas e inmigracién clandestina (dirs. S. Mir y M. Corcoy). Madrid
(Edisofer), 2009, pp. 128 y ss. En la jurisprudencia, por todas, la STS 2 oct. 2000, con abundante
cita jurisprudencial; también, la STC 158/1985.

31 Sobre la figura, mds ampliamente, A. DESDENTADO y A. DE LA PUEBLA, “Las medidas
complementarias de proteccion del accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del
empresario y del recargo de prestaciones”, en AA.VV,, Cien arios de Seguridad Social. Madrid
(Fraternidad-Muprespa/UNED), 2000, pp. 639 y ss.; de los mismos, “La responsabilidad del
empresario por los accidentes de trabajo y el recargo de prestaciones por infraccién de normas
de seguridad. Algunas reflexiones sobre las ltimas aportaciones de la Jurisprudencia’, TS, 2001,
nam. 125, pp. 13 y ss;; AA.VV,, Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y
la salud en el trabajo en Esparia, cit., pp. 77 y ss. y 229 y ss; . DURENDEZ SAEZ, “El recargo
de prestaciones’, REDT, 2001, ntim. 108, pp. 853 y ss.; ]. GARCIA ORTEGA, “El recargo de
prestaciones econdmicas por accidente de trabajo o enfermedad profesional”, TS, 2001, num.
125, pp. 53y ss.; L. MARTINEZ GARRIDO, “Tutela judicial de la salud laboral: responsabilidad
y recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. El principio ‘non bis in idem”
y la problemitica de su aplicacion”, en AA.VV,, Estudio de la prevencién de riesgos laborales.
Madrid (Consejo General del Poder Judicial), 1999, pp. 93 y ss.; M.A. PURCALLA BONILLA,
EL recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral. Andlisis
critico de su configuracion juridico-positiva. Granada (Comares), 2000.

32 En este sentido, se ha criticado la desnaturalizacion de esta responsabilidad por el
entendimiento excesivamente proteccionista que muestran los 6rganos judiciales en la
valoracién de los incumplimientos que dan origen al recargo, argumentdandose que en no
pocos casos no se valora si se ha producido imprudencia empresarial y, lo mas, modulando esta
ultima cuando también se aprecia imprudencia del trabajador, pero siendo excepcionales los
supuestos en que no se aprecia infraccion empresarial o se valora como tnica causa del dafo la
imprudencia del trabajador (AA.VV., Responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral.
Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 54).
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En definitiva, el cuadro final en orden a las responsabilidades en este
ambito puede resultar desordenado, poco propiciador de seguridad
juridica y a menudo disfuncional, lo que impone un esfuerzo de con-
juncién y complementacion de regimenes juridicos independientes y
autéonomos susceptibles de quebrar la eficacia del disefio global. De
ahi la necesidad de coordinar y proporcionar coherencia interna a un
esquema de responsabilidad complejo y poco vertebrado que, desen-
volviéndose sobre un mismo espacio y en orden a la tutela de un idén-
tico bien juridico, no siempre asegura la mejor proteccion del mismo.
Porque, dicho sea de la forma mas simple posible, una configuracion
tan aparentemente contundente como la aplicable en este caso, que
mezcla la practica totalidad de las técnicas punitivas y resarcitorias,
acaba poniendo en cuestion la mds completa satisfaccion de ambas
funciones y, lo que se me antoja mas importante, favoreciendo poco o
nada la prevencion. Con todo, los mayores problemas interpretativos,
al margen de la valoracién final, no se dan en el marco de las respon-
sabilidades sancionadoras o punitivas, sino reparadoras o indemni-
zatorias, cuya confluencia determina problemas juridicos de alcance
ni siquiera excusables en la mas completa reparacion del trabajador
damnificado. Ademas, la naturaleza hibrida de alguna de aquellas res-
ponsabilidades o de las técnicas con que se instrumentan choca con
principios generales del derecho y terminan por difuminar el cardcter
de estimulo a la prevencién y disuasion del incumplimiento de debe-
res que a veces prevalece sobre el mero propdsito sancionador33.

Las paginas que siguen pretenden desvelar esas deficiencias y propo-
ner vias de solucidn, al objeto de alcanzar un didlogo mas coherente

33 Por ejemplo, en la relacion entre responsabilidad administrativa y penal, el resultado es
que la potestad sancionadora de la Administracion laboral se encuentra condicionada por la
actuacion penal en conductas presuntamente constitutivas de delito, consecuencia de la eventual
afectacion al principio non bis in idem. La influencia del orden penal sobre la imposicion
de sanciones administrativas desvirtia, pues, el principio de compatibilidad de ambas
responsabilidades, a excepcion de no apreciarse identidad de sujetos, hechos y fundamento,
porque si la sancién penal recae sobre una persona fisica y la administrativa sobre la empresa,
como persona juridica, cabria la coincidencia de ambas responsabilidades por un mismo ilicito
en sujetos ahora distintos (S. GONZALEZ ORTEGA y J. APARICIO, Comentarios a la Ley
31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, cit., pp. 272-273; L. MARTINEZ GARRIDO,
“Tutela judicial de la salud laboral: responsabilidad y recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad. El principio ‘non bis in i{dem” y la problematica de su aplicacion’, cit., p.
147; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa de
desarrollo, cit., pp. 476 y ss.).
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y armonico entre los planos relativos al sistema de responsabilidades
empresariales y el sistema de aseguramiento de los dafios derivados
del trabajo, capaz de garantizar el mayor grado posible de eficacia de
la normativa preventiva al servicio de la maxima seguridad y cali-
dad de trabajo. Para ello se parte de una premisa inexcusable, que
identifica la imprescindible actuacion unitaria y conjunta en el plano
preventivo y reparador, que atin se presentan descoordinados, por la
conformacion histdrica propia de ambos subsistemas, que surgieron
con pretensiones desconectadas y paralelas y que han venido evolu-
cionando con técnicas independientes y vinculadas a intereses diver-
gentes.

A los efectos descritos contribuye la consecucion de algunos propé-
sitos intermedios, entre los que se cuentan, primero, la clara determi-
nacion del orden jurisdiccional competente para conocer de cada una
de las responsabilidades aplicables, neutralizando las actuales inter-
ferencias entre las diversas jurisdicciones concurrentes; segundo, la
mas pronta resolucion de los conflictos juridicos en la materia, para
dotar de mayor eficacia al ejercicio de los derechos y a una protec-
cion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo; y tercero, de existir
dafio derivado del trabajo, la mas completa satisfaccion del perjuicio
efectivamente sufrido, obligando a resarcir el daflo de manera inte-
gra, por unas u otras vias. En suma, se trata de conjugar el esquema
general de responsabilidades sancionadoras y reparadoras en clave de
asegurar un objetivo de estimulo a la prevencion y de disuasion del
incumplimiento de deberes de proteccion de la seguridad y salud en
el trabajo.
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3. LAS DISFUNCIONES DERIVADAS DE LA CONCURRENCIA
DE LAS RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES EN MATERIA
PREVENTIVA Y SU EFECTO ANTIPREVENCIONISTA

3.1. SOBRE LA CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDAD PENAL Y
ADMINISTRATIVA

Esta cuestion plantea diversos problemas, entre los que destaca, en
primer lugar, que la genérica compatibilidad de responsabilidades
declarada en realidad afecta solo a la civil, administrativa y de segu-
ridad social, por una parte, y civil, de seguridad social y penal, por
otra, traduciendo, entonces, la general incompatibilidad de partida e
imposible exigencia simultanea de responsabilidad administrativa y
penal. La potestad sancionadora de la administracion laboral se en-
cuentra aqui, como en otras materias, fuertemente condicionada por
la actuacién de la jurisdicciéon penal cuando se trata de conductas
presuntamente constitutivas de delito. La consecuencia es que, ini-
ciado el proceso penal para la depuracion de responsabilidades, que
puede resultar de la comunicacién al Ministerio Fiscal por parte de
la Inspeccién actuante o del érgano que deba resolver el expediente
sancionador o, simplemente, conocerse por tales sujetos incoadas las
actuaciones, la autoridad laboral ha de paralizar de inmediato la tra-
mitacion del expediente sancionador hasta que recaiga, en su caso,
sancion penal. Apreciada responsabilidad penal, se neutraliza la san-
cién administrativa, so riesgo de afectar al aludido principio de non
bis in idem, dada la similitud entre muchas de las infracciones admi-
nistrativas y el tipo penal. En cambio, de existir absolucién penal, la
administracion laboral estaria legitimada para reabrir el expediente
paralizado, aun limitada por la toma en consideracién exclusivamen-
te de los hechos declarados probados en la sentencia del érgano juris-
diccional penal (arts. 3 LISOS y 5 RD 928/1998).

La influencia del orden penal sobre la imposicién de sanciones ad-
ministrativas desvirtda, pues, la regla de concurrencia inicialmente
apuntada, negando el principio de compatibilidad de responsabili-
dades penales y administrativas e impone una sancion unica, penal
o administrativa. A excepcion, claro esta, de preservar el principio
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de non bis in idem vy, con ello, la compatibilidad sancionadora de no
apreciarse identidad de sujetos, hechos y fundamento, que es premisa
de aquel principio constitucional: dado que la sancion penal, personal
e intransferible, recae siempre sobre una persona fisica en tanto que la
administrativa puede recaer sobre la empresa como persona juridica,
nada impediria actuar a ambas responsabilidades por un mismo ili-
cito en sujetos ahora distintos. Siendo en su mayoria las infracciones
administrativas tipificadas en los arts. 11 a 13 LISOS situaciones de
riesgo que encajan en el tipo penal de los arts. 316 y 317 CP, una vez
impuesta la sancion penal, y de coincidir sujeto, hechos y fundamen-
to, queda vetada la posibilidad de imponer la sancién administrativa,
meramente subsidiaria de la primera.

A lavista de la relacion entre sendas responsabilidades y en atencién a
la mencionada prejudicialidad penal, hay que anticipar que el modelo
resulta poco eficaz desde el plano mas prevencionista. Las mejoras
técnicas de la actual regulacion penal respecto de las insuficiencias
precedentes no oculta lo inadecuado de la existencia de una multi-
plicidad de delitos aplicables a los incumplimientos en prevencion de
riesgos laborales como la que subsiste, maxime si superpuesta a otras
responsabilidades que actian desde distintos planos de la legalidad,
especialmente en relacion con las sanciones administrativas y el re-
cargo de prestaciones. Sin duda, la responsabilidad penal opera como
ultima ratio y colabora en la implantacién de un disefio preventivo
que la LPRL podria ser incapaz de asegurar por si sola, lo que justifi-
ca la presencia de las sanciones penales como instrumento de tutela
de bienes juridicos del maximo rango que podrian quedar en otro
caso deficientemente protegidos. Pero ello no niega que la actuacion
simultanea de todas las variantes de responsabilidad y, en especial la
penal respecto de la administrativa que seria capaz de operar en au-
sencia de la primera, acaba por interferir, introduciendo complejidad
y dilacién en los procesos, terminando por hacer ineficaces las san-
ciones e impidiendo que cumplan sus finalidades.

Por ello, se comparte la idea de apartar de la exigencia de responsa-
bilidad penal un ambito en que otro tipo de medidas sancionadoras
mas directas y aflictivas y, sobre todo, mas rapidas, como son las san-



ASEGURAMIENTO Y PROTECCION SOCIAL DE LOS RIESGOS PROFESIONALES ... 35

ciones administrativas de la LISOS, situaria en mejores condiciones el
objetivo de maxima eficacia de la prevencion. Porque la intervencion
administrativa garantiza una aplicacién mas inmediata de la sancién
que la que permite la actuacion judicial, ademas de que su repercu-
sién patrimonial sobre la empresa puede también resultar mds util a
la disuasion del incumplimiento. A lo anterior se une que la aplica-
cién practica de los arts. 316 y 317 CP en realidad no ha desenvuelto
todos los efectos esperables de su configuraciéon como tipos penales
de riesgo y no de resultado, porque gran nimero de incumplimientos
subsumibles en el tipo penal no llegan a los juzgados de lo penal y son
menos frecuentes atn las sentencias condenatorias por delito subsu-
mible en aquellos tipos penales, que hacen mas habitual la aplicacion
de los delitos de resultado o delitos genéricos en funcion del dano
efectivamente producido. Ademas, siendo comun interpretar que el
delito se comete por mera imprudencia y no por un comportamiento
doloso, la consecuencia es una significativa y sistematica rebaja de la
calificacion del grado de la pena.

En la situacion descrita, la efectiva obtencion del objetivo preventivo
de las medidas punitivas contempladas en los preceptos penales pre-
dicarfa una aplicacion real y adecuada de este tipo de sanciones, obje-
tivo con frecuencia defraudado. Asimismo, la aplicacion de efectos en
ocasiones menos gravosos para el sujeto infractor de la sancién penal
y la exclusion de otras responsabilidades eventualmente mas eficaces
conducen a la conclusion de que la responsabilidad penal estorba mas
que colabora en la prevencién. Y es que si la responsabilidad penal
pudo tener sentido en momentos en que se carecia de otros meca-
nismos sancionadores mas eficaces a los fines preventivos, ahora no
cumple dicha funcidn, otorgandose un papel prioritario en la recri-
minacion de lesiones que afectan a bienes de naturaleza laboral a la
administracion frente a la jurisdiccion penal. La finalidad represiva e
intimidatoria de las sanciones en materia preventiva se ha instrumen-
tado a través de la administracién, y solo marginalmente, ademas de
forma lenta y torpe, por la actuacion punitiva penal.

Todo ello justifica propuestas relativas a resituar dentro del cuadro de
las responsabilidades derivadas por incumplimiento de obligaciones
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de prevencion de riesgos laborales la funcién de los delitos que se
aplican para la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, como
la recomendacion de despenalizar los delitos por imprudencia cuan-
do esta implique infraccién de normas de seguridad y salud en el tra-
bajo sila misma ya esta tipificada administrativamente, manteniendo
exclusivamente los actuales tipos de delito dolosos34. Siendo coheren-
te con la consideraciéon de ultima ratio de la responsabilidad penal,
que reservaria su exigencia a los supuestos mas graves, ello vendria
a simplificar una excesiva pluralidad de instrumentos sancionadores
penales. Y a corregir algunas otras cuestiones criticas no menos im-
portantes, tales como algunos problemas aplicativos que presentan
los tipos penales referidos al ambito de la prevencion: riesgo versus
resultado, absorcion por el delito de lesion del delito de riesgo, tipos
penales en blanco, imputabilidad de las personas juridicas, individua-
lizacion de la responsabilidad imputable a cada uno de los distintos
sujetos que han intervenido en la comision del delito o falta, la con-
currencia de culpas o las consecuencias de la conducta del trabajador,
por citar algunos.

Pero, sobre todo, tal solucién evita aplicar sanciones penales menos
graves que las que hubieran podido articularse por via administrativa
cuando las primeras impiden la aplicacién de las segundas, perdien-
do el incuestionable efecto disuasorio del incumplimiento que debe
tener la exigencia de cualquier responsabilidad. Desde luego, la res-
puesta penal persigue otros fines propios del derecho punitivo estatal,
como es la defensa de bienes de especial valor con una finalidad tam-
bién de ejemplaridad social, pero no cabe duda de que, desde la pers-
pectiva del empresario incumplidor de las obligaciones en materia
de prevencion de riesgos laborales, la imposicion de responsabilidad
penal suele conducir a resultados menos punitivos y gravosos que los
que serian obtenibles por otras vias. Con ello, se trata de asegurar una
eficaz complementariedad y el reparto equilibrado de responsabili-
dades administrativas y penales, que tampoco puede desconocer el
hecho de que, en la practica, la intervencion penal en la aplicacion de
la normativa social tiene un caracter marginal.

34  Véase AA.VV,, Informe sobre riesgos laborales y su prevencién. La seguridad y la salud en el
trabajo en Espafia, cit., pp. 76 y 77.
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3.2. LA COMPETENCIA DEL ORDEN SOCIAL PARA RESOLVER LA
INTEGRA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES PREVENTIVAS

Un nuevo problema que plantea el desenvolvimiento concurrente de
las responsabilidades que operan en materia preventiva es el relativo
a la jurisdicciéon competente para su conocimiento, que ha mostrado
dificultades. Asi, un claro foco de inconvenientes se ha manifestado
entre la jurisdiccion social y la contencioso-administrativa cuando
esta segunda se atribuia el conocimiento de las sanciones impuestas
en el orden social, incluidas las que afectan a la prevencion de riesgos
laborales. Aunque desde 1998 era esperable hacer realidad la decla-
rada intencién del legislador de abordar de forma global y racional
el reparto de competencias entre los 6rdenes jurisdiccionales social,
contencioso-administrativo y civil, tan frecuentemente en conflicto,
solo la aprobacion de la actual ley reguladora de la jurisdiccion social
ha venido a corregir esa situacion y a introducir en este terreno una
importante modificacion normativa que da al traste con la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para el conocimien-
to de las sanciones administrativas que la LISOS establece en materia
de seguridad y salud en el trabajo. Con ello, resuelve los habituales
problemas de concurrencia de distintos 6rdenes jurisdiccionales en
la aplicacion de la normativa laboral, con particular incidencia, en lo
relativo a nuestro ambito, a la resolucién de la concurrencia entre las
infracciones administrativas y el recargo de prestaciones de la Segu-
ridad Social.

En efecto, cuando la impugnacion y revision jurisdiccional de este
tipo de sanciones administrativas correspondia todavia al orden con-
tencioso-administrativo, se hacian visibles problemas derivados del
riesgo de doble enjuiciamiento de un mismo incumplimiento por la
jurisdiccion contencioso-administrativa y la social, con dificultades

35 En efecto, la redaccion que la DA 52 LJCA dio al art. 3 LPL, modificada después por la DA
242 1. 59/1998, en el sentido de atribuir al orden social la competencia en las pretensiones sobre
las resoluciones administrativas relativas a la imposicién de cualesquiera sanciones por todas
las infracciones del orden social, excluidas las de Seguridad Social [art. 3.2.a) LPL], quedaba en
suspenso en tanto no se aprobara la correspondiente modalidad procesal laboral, cuyo proyecto
debia haberse mandado a las Cortes Generales antes del 1 de octubre de 1999 pero que hasta
muy recientemente no ha visto la luz.
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afadidas cuando se producia un diferente resultado e inconvenientes
afladidos de prejudicialidad. Aunque el problema se resolvia técnica-
mente en el art. 42.5 LISOS, al afirmar que “la declaracién de hechos
probados que contenga una sentencia firme del orden jurisdiccional
contencioso administrativo, relativa a la existencia de infraccién a la
normativa de prevencion de riesgos laborales, vinculara al orden so-
cial de la jurisdiccion, en lo que se refiere al recargo, en su caso, de la
prestacion econdmica del sistema de la Seguridad Social’, ello no elu-
dia la cuestion de fondo. Opcion legislativa justificada en el intento de
evitar posibles sentencias contradictorias, pero de resultado criticable
en la imprevision de que las resoluciones de lo social produjeran el
mismo efecto vinculante sobre las de lo contencioso-administrativo,
de suerte que, resolviendo el problema de soluciones contradictorias
sobre una misma conducta empresarial, no impedia la relegacion del
orden jurisdiccional que naturalmente debia conocer de estos asun-
tos, incuestionablemente incluidos en la rama social del derecho, dis-
persandose la jurisdiccion competente y eludiendo la adecuada con-
centracion en un unico ambito de la totalidad de las pretensiones y
el conocimiento global de cuantas responsabilidades se deriven de la
eventual infraccidén de las normas preventivas.

De ahi lo favorable de la actual solucién legal que acoge ya el art.
1 LJS, al prever la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del
orden social para conocer de las pretensiones que se promuevan den-
tro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual
como colectiva, incluyendo las que versen sobre materias laborales y
de Seguridad Social, “asi como de las impugnaciones de las actuacio-
nes de las Administraciones publicas realizadas en el ejercicio de sus
potestades y funciones sobre las anteriores materias” Lo que comple-
ta el posterior art. 2.n) de la misma norma, que atribuye la expresa
competencia sobre la impugnacion de las resoluciones recaidas en el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical,
y los arts. 151 y 152, que regulan el procedimiento de impugnacion
de actos administrativos en materia laboral y de seguridad social ex-
cluidos los prestacionales. La ampliacion de esta competencia del or-
den jurisdiccional social, al tiempo que racionaliza y otorga mayor
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coherencia a su ambito objetivo, encuentra pleno fundamento en su
mayor especializaciéon y conocimiento mas completo de la materia
social, otorgando un marco procesal especialmente adecuado a los
intereses objeto de tutela de este orden. Tal solucién estd llamada a
poner fin a una frecuente conflictividad evidenciada en la practica
jurisdiccional acerca del ambito material del orden social, que se evi-
denciaba en la presencia de resoluciones heterogéneas de 6rganos ju-
diciales adscritos a 6rdenes distintos, resultado de la disgregacion del
conocimiento de determinadas y esenciales materias sociales entre
diversas jurisdicciones distintas de la social, especialmente la conten-
cioso-administrativa y la civil, y que terminaba repercutiendo sobre
la mas efectiva proteccion de los derechos de los trabajadores. Asi,
concentrar en sede jurisdiccional social la completa materia laboral y
de Seguridad Social resuelve los problemas de disparidad de criterios
jurisprudenciales, de dilacion en la resolucion de los asuntos, de gas-
tos derivados de emprender acciones ante diversos 6rganos judiciales
y de fragmentacion de la proteccion juridica dispensada que, sobre
ser incompatible con los principios constitucionales de seguridad ju-
ridica y tutela judicial efectiva, tampoco coadyuvan al funcionamien-
to mas eficiente del sistema socioeconémico.

Pero las novedades en esta materia no se agotan en lo recién sefala-
do, introduciendo la norma procesal otras interesantes reglas com-
petenciales dirigidas a desplegar efectos incisivos en el ambito de la
prevencion de riesgos laborales, colaborando a la eficacia del sistema
de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo y proporcionando
congruencia al esquema general de exigencia de responsabilidades
por incumplimiento de los deberes de prevencion. Asi, destaca so-
bremanera el nuevo art. 2.b) LJS que dispone la concentracién en el
orden jurisdiccional social de todas las cuestiones litigiosas relativas
a las responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo o enferme-
dades profesionales. Ello supera la situacién que obligaba a los sujetos
afectados a acudir necesariamente a distintos 6rdenes jurisdicciona-
les, civil, contencioso-administrativo y social, para intentar lograr la
tutela judicial en esta contexto. Mds concretamente, el orden social
conoce de las “acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus
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causahabientes contra el empresario o contra aquellos a quienes se les
atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por
los dafos originados en el ambito de la prestacion de servicios o que
tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesio-
nales, incluida la accién directa contra la aseguradora y sin perjuicio
de la accién de repeticion que pudiera corresponder ante el orden
competente”. Asi pues, a la jurisdiccion social compete enjuiciar de
forma conjunta a cuantos sujetos hayan concurrido en la producciéon
del dano derivado del trabajo, creandose una sede unica de tutela ju-
risdiccional que va a hacer mas asequible el resarcimiento integral
del dafo causado, en coherencia no solo con una frecuente demanda
doctrinal y aun jurisprudencial3®, sino con el contenido previsto en la
Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012).

En efecto, la opcion unificadora en la jurisdiccion social de la total
protecciéon que quepa reclamar en materia de riesgos profesionales y
de dafnos derivados del trabajo configura al orden social en garante
unico y suficiente del cumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales, tanto cuando no se hayan actualizado dafos pero
se haya generado una mera situacion de riesgo ya sancionable, como
cuando esos danos concretos se hayan producido efectivamente. Y
ello, en expresion de la exposicion de motivos que se comparte, no
solo fortalece los instrumentos judiciales para combatir la lacra de los
accidentes de trabajo sino que ademas dispone los recursos para disi-
par el fantasma del riesgo3’. Por ello, esta novedad procesal transcien-

36  En la doctrina, por ejemplo, E. DURAN LOPEZ, Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Esparia, cit., pp. 75y 77; G. TUDELA y Y.
VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo. Comentarios,
jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit., p. 486; C. ALFONSO MELLADO, Responsabilidad
empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Valencia (Tirant lo Blanch), 1998, p. 130;
B. GUTIERREZ-SOLAR, Culpa y riesgo en la responsabilidad civil por accidentes de trabajo.
Madrid (Thomson Civitas), 2004, pp. 56 y ss.; M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos
profesionales y responsabilidad empresarial, cit., p. 48; AA.VV., Responsabilidades en materia
de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p.
260. Y en la jurisprudencia, las SSTS 24 may. 1994, 27 jun. 1994 y 10 dic. 1998; por su parte, la
STS(Civ.) 15 en. 2008, manteniendo inicialmente bien deslindados los ambitos de competencia
de las jurisdicciones civil y social en la materia, concluye finalmente declarando la competencia
civil, aparentemente en contra de sus iniciales argumentaciones, en base a la vis atractiva que
ejerce el orden civil en las acciones de responsabilidad por danos y perjuicios.

37 A lo que también coadyuva el hecho de que, en la materia preventiva que se analiza,
esta asignacion de competencias incluye a los funcionarios o personal estatuario que deberan
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de con mucho la sola esfera de la actuacion jurisdiccional, relevante
sin duda, para dejar impronta sobre la politica preventiva en general y
sobre la mejor garantia de la eficacia de la proteccion de la seguridad
y salud en el trabajo en nuestro sistema, porque hace factible un mas
completo cumplimiento de las obligaciones de prevencion y una mas
asequible y eficaz exigencia de responsabilidades sancionadoras y re-
paradoras del dafio causado, en su caso. Asi, evitar la intervencion su-
cesiva de 6rdenes jurisdiccionales diversos, junto a facilitar una mas
pronta resolucion de cuantos asuntos han de ventilarse en relacion
con la materia abordada, impide la existencia de pronunciamientos
diversos que chocan con la seguridad juridica que reclama materia
tan sensible individual y socialmente.

Por lo demas, la solucién actual resuelve otros problemas técnico-ju-
ridicos provocados por el juego conjunto de las responsabilidades en
materia preventiva, como el relativo a la competencia jurisdiccional
de la exigencia de dafios y perjuicios consecuencia de un incumpli-
miento del deber de prevencién, conocida tanto por la jurisdiccién
civil como social, declarandose ambas competentes en la materia,
como se vio. Es claro ahora que la competencia se sitiia en el orden
social, siendo irrelevante a estos efectos que sus 6rganos judiciales
deban aplicar normas comunes o que el resultado dainoso exceda del
especifico marco del contrato de trabajo. Junto a clarificar las compe-
tencias de cada orden de la jurisdiccidn, se asegura la resolucién en
un tnico proceso de todas las acciones de reclamacion, haciendo mas
asequible la reparacion integra del dafo efectivamente producido,
al tiempo que evita que se dicten sentencias contradictorias. Efecto
este segundo particularmente patente en nuestro contexto, porque la
jurisprudencia civil entiende que las resoluciones de la jurisdiccion
laboral no le afectan y solo despliegan efectos en su ambito procesal.
En definitiva, la competencia de la jurisdiccion social se basa en que
la exigencia de responsabilidad deriva de un ilicito producido en el

plantear, en su caso, sus reclamaciones ante el orden jurisdiccional social en igualdad de
condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, que también afecta a competencias sobre
medidas cautelares y que, por ultimo, cubre igualmente las cuestiones relativas a los 6rganos
de representacion de personal en las cuestiones relacionadas con la prevencion de riesgos en el
trabajo a través, en su caso, de los Delegados de Prevencion y los Comités de Seguridad y Salud,
con independencia de tipo de personal que intervenga en su designaciéon o composicion.
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orden social, concretamente el incumplimiento de las obligaciones
empresariales en materia de seguridad y salud en el trabajo38.

3.3. LOS PROBLEMAS DE ARTICULACION DE LA RESPONSABILIDAD
DE SEGURIDAD SOCIAL Y DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La importancia de corregir los problemas derivados de la confusa
separacion de sendos o6rdenes jurisdiccionales supera, como se ha
dicho, las puras consecuencias competenciales para superar, en su
caso, un defecto material mas grave, cual es que, concurriendo res-
ponsabilidad civil y de seguridad social via recargo de prestaciones,
pueda generarse una duplicidad de compensaciones econdmicas
cuya compatibilidad e independencia plantea ciertas reservas, espe-
cialmente como resultado de la dificil conceptuacion del recargo de
prestaciones de la Seguridad Social, cuya naturaleza hibrida complica
su interrelacion con otras modalidades de responsabilidad. La apun-
tada compleja naturaleza juridica —indemnizatoria, sancionatoria o
mixta— que se atribuye a esta medida despliega relevantes efectos en
el plano de la concurrencia con otras posibles responsabilidades. Esto
es, de mantenerse el caracter sancionador del recargo, como entiende
la jurisprudencia social aludida, esta figura, jugando un nada desde-
nable papel de estimulo a la prevencion, por la onerosidad que supo-
ne para la empresa, no conjura algunos delicados problemas en rela-
cion con el reiterado principio de non bis in idem3°. Y es que, siendo
el recargo compatible con otras sanciones, administrativas y penales,

38  La nueva regulacion puede también solventar otros problemas. Las reglas de absorcion
por el orden social de las reclamaciones civiles derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, antes no aplicables si el deudor era una Administracion publica, aun vinculada,
sin duda, por la aplicacion de la normativa preventiva cuando actia como empleadora (art. 3.1
LPRL) y, en consecuencia, susceptible de responder a la eventual exigencia de responsabilidad
patrimonial, era conocida hasta ahora en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
fuera laboral o funcionarial la naturaleza de la relacién que estd en su base, excluyendo, en
todo caso, la actuacion del orden social y civil. No obstante, conforme al vigente art. 2.q) LJS
correspondera también aqui al orden social de la jurisdiccién el conocimiento sobre estas
cuestiones, al referirse expresamente ese apartado a las indemnizaciones, especialmente en los
supuestos de accidentes de trabajo o enfermedad profesional, que pudieran establecerse por
las Administraciones publicas a favor de cualquier beneficiario. Sobre las criticas a la situacion
anterior, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa
de desarrollo. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit., pp. 486-487.

39 Al respecto, véase M. PEREZ MANZANO, “El recargo de prestaciones sociales y la
interdiccion constitucional de doble sancion’, cit., pp. 150 y ss.
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su concurrente aplicacion podria estar sancionando dos o mas veces
la misma conducta, en contra de aquel principio. Por el contrario,
de sostenerse el caracter indemnizatorio, declarada la compatibilidad
del recargo, que presupone la existencia de prestaciones, con la in-
demnizacion civil y, sobre todo, la no afectacion reciproca de ambas,
el resultado podria llegar a ser una compensacion global superior al
dano realmente sufrido por efecto de la doble via actuada, en contra
ahora de otro principio general de nuestro ordenamiento, cual es la
prohibicién de enriquecimiento injusto, afectado de sobre indemni-
zarse el perjuicio.

Ello cuestionaba, conforme a las contradictorias interpretaciones ju-
risprudenciales al respecto, la necesidad o no de computar y com-
pensar recargo e indemnizacion civil al estimarse que proceden de
un mismo dafio, en un dilema finalmente zanjado en unificacion de
doctrina, considerando la naturaleza sancionadora del recargo0. De
acuerdo con esta posicion, ambas responsabilidades, civil y recargo,
resultan independientes y carecen de influencia reciproca, de modo
que de la cuantia indemnizatoria fijada para la completa reparacion
del dafio via responsabilidad civil no se deduce el importe del recar-
go, para servir a los fines preventivos mediante el incremento de la
responsabilidad empresarial. Ademas, asi considerada, la cualidad
punitiva del recargo salva también el efecto bis in idem en atencién a
que las sanciones proceden de autoridades de distinto orden y opera
desde diversas perspectivas de defensa social, garantizando que una
conducta infractora determine una indemnizacién superior a la que
corresponderia de no existir incumplimiento de medidas preventivas.
Con todo, esta posicion jurisprudencial, clarificando el panorama, no
evita la ficcion de considerar bienes o intereses distintos lo que no
es sino defensa de idéntico valor social, la seguridad y salud en el
trabajo.

40  Cfr.1aSTS 2 oct. 2000. Tras ellas, las SSTS 14 feb. 2001, 21 feb. 2002 y 22 oct. 2002 y las SSTS
(Civ.) 3 dic. 2008 y 23 ab. 2009. Aunque, considerando que se trata de una medida de naturaleza
hibrida y compleja que le aparta de la cualidad de sancion propiamente dicha, véase las SSTS 17
may. 04 y 25 oct. 05. Senalando su doble finalidad disuasoria del incumplimiento preventivo y
de mejora de la proteccion del trabajador mediante el incremento de sus prestaciones sociales,
la STS 5 dic. 2006.
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De ahi que la peculiar naturaleza del recargo siga generando proble-
mas interpretativos derivados ya de la duplicacion de sanciones?,
ya de la duplicacion de indemnizaciones. Por ello, se propuso en su
momento suprimir el actual recargo de prestaciones en caso de falta
de medidas de seguridad para establecer, como alternativa, un pro-
cedimiento agil ante la jurisdiccion social para la reclamacion de la
integra reparacion del dafio sufrido por el trabajador accidentado en
caso de culpa del empresario cuando el dafo excede de lo que se pro-
tege via prestaciones de la Seguridad Social; responsabilidad que se-
ria asegurable, como todas las de caracter civil*2. Postura que ahora
tiene mayor sentido y cuenta con un mas claro apoyo legal, toda vez
que la aprobacion de la nueva ley reguladora de la jurisdiccion social
prevé que hayan de ventilarse en el orden social todas las responsa-
bilidades, sancionadoras y reparadoras, derivadas, como en el caso
que importa, de la actualizacién de un dano. El art. 2.b) LJS ofrece
las condiciones para evitar cualquiera de los efectos referidos, en un
analisis conjunto del incumplimiento y de sus consecuencias para
el sujeto incumplidor y el sujeto damnificado y protegido. En esa

41  Similares problemas de duplicacion de sanciones puede plantear la responsabilidad prevista
entre el art. 195 LGSS vy la infraccion administrativa contemplada en el art. 13.3 LISOS, de
parecido tenor en el supuesto de hecho que contemplan y susceptible de una eventual aplicacién
simultanea de responsabilidad administrativa y de Seguridad Social. Existiendo una coincidencia
basica de los tipos, y aceptada la naturaleza sancionadora de ambas responsabilidades, parece
que la doble sancion afectaria al principio non bis in idem, maxime cuando el art. 42.3 LPRL
no declara expresamente la compatibilidad de las responsabilidades administrativas con otras
responsabilidades de Seguridad Social diversas del recargo de prestaciones, que serviria para
interpretar que no son compatibles. Pero, en sentido contrario, podria argumentarse a favor
de la compatibilidad entre ambas responsabilidades, entendiendo que la del art. 195 LGSS
es, en realidad, una medida reparadora, aun cuando se imponga directamente al empresario,
sustituyendo la de la entidad gestora o colaboradora de la Seguridad Social por equipararse el
incumplimiento a la falta de aseguramiento, sin perjuicio de que, ya se dijo, el elemento subjetivo
que incorpora esta medida impide hablar de responsabilidad objetiva y destaca su concepcion
sancionatoria, con idénticos problemas a los recién expuestos para el recargo y propuesta de
idéntica solucion. Consideraciones que cabe extender también a la responsabilidad prevista en
el art. 197.2 LGSS cuando el incumplimiento del art. 12.2 LISOS coincide con el supuesto de
vigilancia de la salud obligatoria por tratarse de enfermedades profesionales. No plantea estos
inconvenientes, en cambio, el art. 108.3 LGSS, porque, como se dijo, no es sancion.

42 Asi, AAVV, Informe sobre riesgos laborales y su prevencién. La seguridad y la salud en el
trabajo en Espafa, cit., p. 84; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales y normativa de desarrollo. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit.,
p. 488; M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial,
cit., p. 51. Por su parte, proponiendo acumular la cuantia del recargo de prestaciones a la
compensacion del dafio via civil, AA.VV., Responsabilidades en materia de seguridad y salud
laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 258.
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condiciones, el recargo se vuelve perfectamente prescindible, tanto
desde una perspectiva sancionadora, porque ya se dispone de infrac-
ciones administrativas y de criterios de graduacion de las sanciones
que pueden utilizarse a estos fines, cuanto desde el plano indemni-
zatorio, porque el perjuicio de la victima que sufre un dafio deriva-
do del trabajo obtiene su completa reparacion via prestaciones e in-
demnizacion civil. Y a esa falta de necesidad del recargo contribuye
igualmente su muy discutible compatibilidad con la imposicién de
una sancion penal, por el mencionado principio de non bis in idem,
de dificil resolucién en tanto se mantenga ese innegable componente
sancionador de la medida.

De ahi que pueda seguir propugnandose la eliminacién definitiva del
recargo de prestaciones que, sin alterar la proteccion del trabajador,
facilitaria obtener, por la via de exigencia de responsabilidad repa-
radora del dafio en sede social, la completa restitucion del perjuicio
padecido. El resultado seria, asi, la interdiccion de la duplicidad de
sanciones, que quedarian exclusivamente atribuidas a la responsabi-
lidad administrativa y penal, entre las que no juega la doble sancién
por el efecto de prejudicialidad ya analizado. Al tiempo, se resolveria
la eventual indemnizacién por encima del dafio sufrido que puede
ser consecuencia de la acumulacion sin influencia reciproca de ins-
trumentos reparadores, quedando ubicada la compensacion del dafio
en la Seguridad Social, a través de las correspondientes prestaciones
y, en lo que aquellas no alcanzan a cubrir el completo dafio sufrido, en
la responsabilidad civil del empresario. Finalmente, la independen-
cia de la indemnizacion civil de los procedimientos administrativos o
penales que se sigan, desaparecida ya la prejudicialidad contencioso-
administrativa, y residenciada toda la responsabilidad reparadora en
sede social, agilizaria la reparacion del dano.

La supresion del recargo de prestaciones supondria, sin duda, un hito
en nuestra legislacion de Seguridad Social, en la que estd profunda-
mente arraigada, pero no implicaria ni cambio sustantivo en nuestro
sistema ni, mds importante, merma alguna en la reparacion del dano
de quien padece un accidente de trabajo o enfermedad profesional
por falta de medidas de seguridad y salud en el trabajo. Lo primero,
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porque la pérdida de la funcién profilactica que cumple el recargo ya
debe venir asegurada por la responsabilidad penal y administrativa.
Lo segundo, porque la automaticidad y rapidez que tiene la repara-
cién del trabajador via recargo se garantiza por una indemnizacién
ventilada en el proceso social de forma célere y ajustada al dafo real-
mente sufrido. No se olvide que la Seguridad Social abona prestacio-
nes para sustituir rentas salariales o compensar el exceso de gastos
que provoca la necesidad de asistencia sanitaria, pero no atiende a
otras finalidades que deben cubrirse por la responsabilidad civil, sin
alterar, como hace el recargo, la naturaleza de aquellas prestaciones.
En otras palabras, si la responsabilidad objetiva ya esta cubierta por
la Seguridad Social, la subjetiva, que comporta atender al elemento
culpable o negligente, debe ubicarse en la responsabilidad civil que,
asi, vendria a cumplir también una finalidad preventiva. Finalidad
preventiva que siempre es el objetivo ultimo de las responsabilidades
que operan en este ambito y que no debe entenderse minorado por
su caracter asegurable, pues estimula al empresario al cuamplimiento
efectivo de sus obligaciones en la materia para evitar la producciéon de
dafos que hayan de ser indemnizados directamente o el incremento
de las pdlizas de seguro que los cubren.

Pero, superando el tema del recargo, en relacion con la interconexion
entre responsabilidad de Seguridad Social y civil, si lo que se persi-
gue en este contexto es basicamente reparar los dafos de toda clase
y de forma integra padecidos por el trabajador, cabe afiadir algunas
consideraciones. Como se dice, la reparacion de los dafios derivados
del trabajo se satisface por un doble cauce que acttia, ademas, sobre
presupuestos perfectamente diferenciados:

1°) Por el sistema de proteccion social que, al margen del recargo ya
mencionado, protege de forma objetiva y con independencia de la
culpa o responsabilidad empresarial por incumplimiento, en funciéon
de las consecuencias producidas por el daio, reconociendo presta-
ciones distintas segun las diversas contingencias aseguradas y en una
cuantia que, sobre el principio de proporcionalidad que persigue el
sistema de proteccion social, guardan relacion con los salarios cotiza-
bles; en este caso, la proteccion hace, pues, completa abstraccion de
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la eventual responsabilidad empresarial en la producciéon del dano
protegido.

2°) Para cuando se ha producido un incumplimiento que genera la
responsabilidad empresarial, a la anterior proteccion objetiva y pre-
determinada, idéntica para cualquier beneficiario, se vendria a su-
mar la responsabilidad patrimonial, que exige la reparacion integra
del dafio, de modo que, en lo que no cubra la prestacion social, el
empresario indemnizard a su costa, y de forma asegurable en tanto
responsabilidad privada, el dafo fisico, psiquico o moral que pueda
cuantificarse. Atribuida esa responsabilidad a la jurisdiccion social, lo
cierto es que el recargo no aflade ventaja adicional alguna porque la
mejor proteccion del trabajador ya se asegura por la responsabilidad
patrimonial del empresario frente a la posible reparacion no completa
que puede provocar la limitacion legal del recargo.

3.4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS PARA EL DISENO DE UN CUADRO
DE RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES EN CLAVE DE PREVEN-
CION

Lo expuesto hasta aqui en orden a la responsabilidad exigible en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales pone en evidencia la ne-
cesidad de conjugar sistema de proteccion social y sistema de preven-
cién de riesgos laborales y, sobre todo, la conveniencia de articular el
complejo cuadro de responsabilidades empresariales en este ambito
en clave de prevencion. Sin perjuicio de cuanto se expone al respecto
en el siguiente apartado, y a los fines de resumir algunos de los ele-
mentos principales que inspiran nuestro actual modelo, asi como los
defectos a superar en una reconfiguracion del sistema sancionador y
reparador, baste sefialar como recordatorio lo siguiente.

En primer lugar, respecto de las conductas sancionables por presupo-
ner la existencia de un incumplimiento empresarial en materia pre-
ventiva, cabe la exigencia de responsabilidades penales y administra-
tivas, respecto de las que hay que superar, en los términos expresados,
y en aras de la garantia de la maxima afliccion al sujeto infractor que
permita disuadir del incumplimiento, los problemas de interferencia
de la responsabilidad penal sobre la derivada de la aplicacion de la
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LISOS. Pero, al margen de ello, la exigencia de responsabilidades se
apoya y debe seguir haciéndolo sobre un elemento culpabilista que,
con independencia de su tendencia a la objetivacion y a la extension
de su campo de juego, no elude el reconocimiento de una conducta
imputable al empresario por dolo, culpa o negligencia. En este caso,
la lectura de las responsabilidades sancionadoras o punitivas desde
la pretension de la maxima garantia de la prevencién vendra de la
mano de la capacidad de las sanciones impuestas, tanto por propor-
cionalidad y gravedad como por su coherencia interna, para mover
la actuacion del empleador hacia el mas exacto cumplimiento de sus
deberes de prevencién de los riesgos laborales, evitando que una ex-
cesiva tendencia a la objetivacion de la responsabilidad pueda termi-
nar actuando como desincentivo prevencionista, por independizar el
incumplimiento de la verdadera actividad preventiva del empresario.

En segundo lugar, ahora en relacion con las responsabilidades diri-
gidas a la reparacion del dafo causado al trabajador, hay que decir
que en este contexto actian la responsabilidad civil y la responsabi-
lidad de Seguridad Social, esta ultima en sus distintas variantes y so-
bre presupuestos también diversos. Probablemente, es este ambito el
que permite apreciar las mayores distorsiones y desajustes dentro de
nuestro sistema y donde parece mas complejo asegurar el elemento
de prevencidn que persigue la mejor tutela de la seguridad y salud en
el trabajo. En este contexto de proteccién de los riesgos profesionales,
el primer elemento a destacar es que, a diferencia de la responsabi-
lidad de caracter sancionador, aqui resulta obligada la presencia del
dano, de modo que premisa basica para el desenvolvimiento de este
ambito de responsabilidad es la actualizaciéon de un accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional. Igualmente, es destacable como con-
viven una responsabilidad objetiva y una responsabilidad por culpa.
Si la primera es propia del sistema publico de proteccion social que,
socializando los dafios y exigiendo, pues, al empresario el asegura-
miento obligatorio del trabajador, evita a este tiltimo tener que probar
la culpa empresarial para quedar protegido frente al accidente labo-
ral, la segunda es tipica de la responsabilidad civil y sirve para, sobre
la base de la existencia del elemento volitivo, reclamar la proteccion
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que la primera responsabilidad publica no alcanza a cubrir, por estar
limitada y hacer abstraccion del dafio realmente sufrido.

En este aparentemente sencillo entramado entran en juego, no obs-
tante, otras responsabilidades de Seguridad Social que complican el
disefio, porque tanto el recargo de prestaciones como el pago directo
de prestaciones por no paralizacién empresarial de la actividad o no
realizacion de los reconocimientos médicos prescritos identifican un
claro componente sancionador, que presupone la culpabilidad, lo que
quiebra entonces el caracter objetivo del modo habitual de actuar de
la Seguridad Social, pero sin dejar de cumplir esa finalidad protec-
tora caracteristica del sistema publico. Proteccion, no obstante, que
vuelve a marcar limites entre unas y otras férmulas, pese a basarse en
idéntico juicio de imputabilidad al empresario por culpa, porque si
el recargo sirve para mejorar la proteccion del trabajador que, de no
existir culpa en la produccion del accidente, hubiera sido cubierta por
la prestacion social correspondiente, en el caso de las otras dos no hay
mejora o incremento de la proteccion, determinando un mero efecto
de sustitucion del sujeto deudor, que pasa a ser el empresario y no la
entidad gestora o mutua.

Sin perjuicio de estas ultimas figuras, lo cierto es que en la relacion
entre responsabilidad objetiva de Seguridad Social y responsabilidad
subjetiva patrimonial el avance que la objetivacion via sistema publi-
co supone para la mejor proteccion de los accidentes de trabajo se ve
contrarrestada por el principio de inmunidad que se concreta en una
proteccion tasada y predeterminada por la norma en atencién al tipo
de contingencia producida, no en funcién del dafio efectivamente su-
frido. Por ello, y bajo el presupuesto de la culpa, es posible completar
lo que no alcanza a proteger el sistema por la via de la responsabilidad
civil: subjetiva, ilimitada, asegurable y sin garantia publica en caso de
impago. Este esquema, asi dibujado, es plenamente coherente, a salvo
la intromision del recargo de prestaciones que, sirviendo a la misma
finalidad que la responsabilidad privada, mezcla los presupuestos ba-
sicos de la misma con otro impropios de ella, distorsionando el mo-
delo. Si se advierte, no deja de ser parcialmente reconocible, pese a
que la socializacion tiende a ocultar este dato que, en todo caso, con
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culpa empresarial o sin ella, la proteccion responde a la presuncion
de existencia de una responsabilidad empresarial —objetiva y, en su
caso, subjetiva—, aunque en parte asegurada obligatoriamente por el
sistema publico y, en consecuencia, no satisfecha directamente por
aquel sujeto. Es reconocer una suerte de responsabilidad privada pero
preceptivamente asegurable en el sistema publico para establecer la
garantia publica del pago de prestaciones que cubre el dafio de ma-
nera limitada y que llama a completarse hasta la total reparacion del
dano mediante un sistema ya privado de responsabilidad subjetiva,
voluntariamente asegurable.

Pues bien, a la vista de las dificultades, deficiencias y desajustes entre
los mecanismos de responsabilidad previstos en nuestro sistema para
la sancién y reparacion del incumplimiento empresarial en materia
preventiva, resulta mas que conveniente imprescindible disefiar un
modelo que, sobre coherencia interna y superacion de defectos téc-
nicos, asegure el protagonismo de un inexcusable componente que
se halla en el trasfondo de la proteccion de la seguridad y salud en
el trabajo, el valor de la prevencion. Para ello, la primera idea a re-
tener es que la mayor eficacia de la prevenciéon no puede asociarse
de manera automdtica a la mas rigurosa y amplia aplicacion de res-
ponsabilidades sancionadoras y reparadoras, de suerte que extender
cuantitativa y cualitativamente las modalidades de responsabilidad,
su posible acumulacion y la gravedad de sus consecuencias no es ga-
rantia de mayor prevencion y aun es susceptible de producir un re-
sultado opuesto, de desincentivo del comportamiento prevencionista.
De ahi la necesidad de conjugar las diferentes variables que operan
en este ambito para redefinir un modelo que, coherente con nuestro
sistema juridico laboral, con nuestro tejido productivo y con nuestras
circunstancias sociales y econdmicas e indices de siniestralidad muy
por encima de lo tolerable, colabore en la modificacion de esta rea-
lidad. Sin olvidar en este mismo orden de consideraciones que, con
caracter general, tan relevante como un sistema ordenado y coherente
de responsabilidades es instituir un modelo de tratamiento favorable
para las empresas que se caractericen por una actuacion preventiva
ejemplar, de forma que esta variable debe incorporarse también a la
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identificacion del modelo ideal. Con el objetivo expuesto, y sobre las
premisas sefialadas, se enuncian a continuacién algunas de las hipd-
tesis de partida que pueden resultar adecuadas para la pretendida re-
definicion del sistema de responsabilidades.

Por lo que afecta a las responsabilidades de caracter punitivo, es
imprescindible coordinar mas eficazmente las respuestas penales
y administrativas, evitando los problemas de interrelacion pero, no
menos importante, escapando de la consideracion de aplicar como
un instrumento ordinario y comun, practicamente automatico ante
cualquier dano derivado del trabajo, este juego de responsabilidades.
Maxime en el caso de la de naturaleza penal, cuya consideracion de
ultima ratio debe estar al servicio de incumplimientos particular-
mente graves y reprochables. Lo que tampoco es incompatible con
la mas estricta aplicacién de la responsabilidad penal, y desde luego
administrativa, por la mera existencia de un riesgo que no se ha ac-
tualizado en un dafo, porque hay que recordar que el bien juridico
protegido es la evitacion del riesgo laboral, siendo el incumplimiento,
pues, independiente del resultado para acreditar su existencia, no asi,
desde luego, para graduar la responsabilidad.

En suma, se ha de buscar un adecuado equilibrio entre la recupera-
cion de la cualidad de ultimo recurso de la responsabilidad penal en
materia preventiva y el rasgo de medida no condicionada a la actua-
lizacién de resultados dafnosos para la vida, integridad fisica o salud
del trabajador cuando la mera creacién de una situacion de riesgo
permita extraer un juicio de probabilidad y gravedad suficientes en
relacion con los danos que hubieran podido producirse. A su vez, ello
sirve para remarcar su elemento de ejemplaridad social y de tutela
reforzada de bienes juridicos de especial valor.

Igualmente, en relacion con la responsabilidad penal, habria que cla-
rificar el actual panorama de concurrencia de tipos penales capaces
de entrar en conflicto entre si. En este sentido, si es necesario evitar
una respuesta desproporcionada por la inadecuada acumulacién de
figuras, tampoco es menos imprescindible que el juego del concurso
de delitos eluda aplicar la sancién por el comportamiento mas grave,
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propdsito al que ayuda poco la actual coincidencia de tipos penales
de riesgo y de resultado. Por lo demas, seguramente habria que evitar
también, ahora en relacion con la aplicacion de la responsabilidad
administrativa, que la condena penal termine suponiendo un tra-
tamiento favorable para el empresario condenado respecto del que
le hubiera sido infligido de resultar penalmente absuelto, ahora por
via de sancién administrativa. Parece evidente que el 6rgano judicial
penal no puede condicionar su resolucion al eventual caracter mas
punitivo que determinaria para el infractor el desenvolvimiento de
sanciones administrativas, pero si se dice que el derecho penal es la
ultima ratio y constituye el derecho sancionador mas riguroso para
los incumplimientos mas graves no deberia propiciar ese efecto. Efec-
to provocado por el hecho de que las penas privativas de libertad en
que habitualmente se concreta la condena se suspenden y no se hacen
efectivas sobre el empleador43, perdiendo, asi, el perfil aflictivo que la
sanciéon econdmica administrativa, que absorbe la penal, podria ha-
ber visualizado mas facilmente. De ahi que fuera pensable elevar las
condenas e introducir una mayor amplitud entre la duraciéon minima
y maxima de la privacion de libertad, sin detrimento, desde luego, de
la oportuna proporcionalidad entre conducta delictiva y pena aplica-
ble.

Por su parte, en materia de responsabilidad administrativa, y en aras
del reiterado objetivo de asegurar los fines prevencionistas que son
objetivo ultimo de la aplicacion de estas responsabilidades, habria que
exigir el elemento culpabilista de la infraccién sancionable, por leve
que sea tal exigencia, exonerando al empresario de responsabilidad
cuando se aprecia un adecuado grado de cumplimiento de la norma-
tiva preventiva. Asociar de modo mecanico riesgo o dafo derivado
del trabajo a incumplimiento no favorece la prevencion. No se trata
de dar al traste con la inversion de la carga de la prueba que, en este

43 Por aplicacion del art. 80 CP, conforme al cual los jueces o tribunales podran dejar en
suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a dos aflos mediante
resolucion motivada, en atencion fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi
como a la existencia de otros procedimientos penales contra el mismo; y siempre que se den
las condiciones del art. 81 CP, esto es, que el condenado haya delinquido por primera vez, que
la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos afos y que, salvo
excepciones, se hayan satisfecho las responsabilidades civiles.
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contexto, resulta util para proteger el bien juridico de la seguridad y
salud en el trabajo, sino de admitir que esa prueba empresarial, de
existir, debe tener espacio para desplegar efectos.

A tales propositos, debieran servir como efectivos criterios de pon-
deracién todos los que recoge el art. 39.3 LISOS, porque evidencian
actitudes mas claramente culpables del empresario, pero también
otros capaces de calificar ese mismo elemento subjetivo, por ejemplo,
la situacion preventiva general de la empresa en perspectiva temporal
y en relacion con el sector y territorio en que se enmarque. Debe ser
relevante en este mismo sentido, de nuevo a los fines de extender la
cultura preventiva y corresponsabilizar en su normalizacion y conso-
lidacidn a todos los agentes intervinientes, la propia conducta del tra-
bajador para excluir o atemperar la responsabilidad empresarial44. Si
en la vertiente reparadora la intervencion del propio trabajador o de
terceros es ldgico que tenga menos consecuencias para la calificacién
o no como accidente de trabajo del dafio producido, lo cierto es que
en la acreditacion del incumplimiento empresarial que es premisa de
la exigencia de responsabilidad administrativa debe operar de forma
distinta y tener mayor relevancia. Ello podria diferenciar mas neta-
mente entre los conceptos de imprudencia temeraria e imprudencia
profesional que sirven en el sistema de Seguridad Social y en el sis-
tema de prevencion de riesgos laborales, haciendo mas impermeable
la frontera entre ambos en este segundo dmbito respecto del primero.
Lo que remarca de nuevo la estrecha conexion entre uno y otro marco
normativo y la colaboracion que deben prestarse para, sin obviar sus
propios fines, no perjudicar otros.

En este sentido, ndtese que un elemento intrinseco a los accidentes de
trabajo es que frecuentemente identifican dafos en cuya produccién
interviene, junto al nivel de prevencion del empresario, el del propio
trabajador accidentado, lo que complica el andlisis en clave de res-
ponsabilidad, y aun de proteccion, aunque sobre bases mas sélidas
en este segundo caso por optarse por la mejor tutela del trabajador y
44  Mas lejos llegan algunos autores, al recomendar incorporar al trabajador como sujeto
responsable administrativo en materia preventiva (AA.VV., Responsabilidad en materia de

seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., pp.
245yss.).
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otorgarse menos relevancia a su intervencién. Con todo, el esquema
también se ha trasladado en cierta medida, aun con motivos diversos,
al sistema de responsabilidad, situando en el empresario el centro de
imputacion casi tnico y haciendo desaparecer casi por completo la
intervencion del trabajador por razones bien fundadas: de una parte,
porque a aquel sujeto se atribuye un nivel de conocimiento, organi-
zacion y decision sobre la configuracion de los riesgos en el ambito
de la empresa que el trabajador no posee; de otra, porque su posi-
cion de supremacia en el contrato de trabajo y la correlativa posicion
de subordinacién del trabajador le permite y obliga a actuar sobre
la conducta ante el riesgo de este segundo, incluso sustituyendo sus
decisiones y anticipando sus conductas irregulares que deben formar
parte de su actuacion preventiva. En este esquema, el papel que cabe
al trabajador accidentado para desvirtuar esa responsabilidad empre-
sarial es residual, por la via de la imprudencia temeraria, o simple-
mente moderador, por el cauce de la concurrencia de la culpa de la
victima en el recargo de prestaciones o en la responsabilidad civil%>.

En cuanto a la vertiente reparadora, donde los problemas pueden ser
mas complejos por la intervencién de responsabilidades y técnicas
que quiebran algunos de los principios elementales de la exigencia de
responsabilidad por dafios, lo primero a resefiar es que en este caso
resulta presupuesto ineludible el principio de culpabilidad, tanto si
se trata de responsabilidad contractual, que aqui mas importa, como
extracontractual®. Ello descarta la apreciacion del criterio objetivo
que suele asociarse a la regla del riesgo, de acuerdo con el cual quien
desarrolla una actividad que lleva aparejada la posible generacion de
dafios responde de los efectivamente causados cualquiera que haya
sido su actuacidn, culpable o no. Si esta técnica responde fielmente a
la reparacion que opera en caso de la actualizacion de riesgos profe-
sionales dentro del sistema publico de Seguridad Social, que dispensa
a los trabajadores una proteccion objetiva concretada en las referidas
prestaciones tasadas, la reparaciéon que se persiga por encima de la
misma, si procede, no puede responder a igual esquema, sino ade-

45  En este sentido, véase AA.VV.,, Informe sobre riesgos laborales y su prevencién. La seguridad
y la salud en el trabajo en Esparia, cit., p. 237-238.

46  Cfr.1a STS 18 oct. 1999.
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cuarse al modo de actuar de la responsabilidad civilista por dafnos
y perjuicios, basada en el elemento culpabilista. Asi, en una inicial
aproximacion, cuando se produzca un dafio derivado del trabajo sin
intervencién de incumplimiento culpable del empresario, los efectos
reparadores exigibles se limitaran a la mera percepcion de la pres-
tacion social, aun cuando el dafio padecido por el trabajador acci-
dentado pudiera exceder de la cuantia publica obtenida, dado que
falta el presupuesto minimo de la falta de diligencia empresarial que
justifique emprender una accidn resarcitoria de caracter privado, sin
perjuicio de que el reiterado cardcter incondicionado y practicamente
ilimitado del deber de prevencion del empresario puede venir a am-
pliar de hecho la esfera de la culpabilidad?”.

En tales casos, este tipo de responsabilidad elude la exigencia de tipi-
cidad para conformarse con imponer al empleador planificacion pre-
ventiva, procedimientos de gestion de la prevencion y disposicion de
recursos humanos y materiales destinados a tal fin que, dando cumpli-
miento a todos y cada uno de los mandatos legales previstos en materia
de seguridad y salud en el trabajo, permitan apreciar ademas que se
esta desenvolviendo una actuacion diligente y razonablemente dirigida
a la garantia eficaz de dichos bienes. Diligencia propia de un prudente
y razonable empleador que maneja los pardmetros de previsibilidad
—deber de prever lo previsible, que convierte en negligente la conducta
imprevisora de lo que debi6 estar previsto- y evitabilidad -realizar lo
necesario para evitar el riesgo evitable, haciendo negligente la omision
de lo que pudo hacerse- que cualifican la conducta empresarial exi-
gible, aun en condiciones de normalidad —sin requerir situaciones de
particular peligrosidad normalmente mas exigentes para el empresario
por expresa prevision legal- por encima de la diligencia media exigible
a cualquier otro sujeto eventualmente responsable en el plano civil. En
definitiva, no cabe entender irrelevante la conducta empresarial a efec-
tos de la exigencia de responsabilidad civil.

Ademads, el mejor encaje de la responsabilidad de Seguridad Social
con este esquema reparador anticipado debiera exigir la perfecta in-
dependencia de ambos planos. Asi, la primera debiera actuar en el

47 Asi, por ejemplo, las SSTS 8 oct. 2001 y 12 jul. 2007.
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terreno propio del sistema publico de proteccién social, conforme a
sus reglas y principios, esto es, responder al propdsito de proteger es-
tados de necesidad del trabajador que ha sufrido un dafo y mediante
un modelo de aseguramiento objetivo. Por ello, en este sistema, son
ociosas y disfuncionales formulas como las previstas en los arts. 123,
195y 197 LGSS, en cada caso por razones diversas que terminan con-
vergiendo en otras de caracter comun. En los tres supuestos, con ca-
racter comun, su vertiente sancionadora del empleador incumplidor
-las tres medidas requieren culpabilidad- bien podria integrarse en
la LISOS y preverse, si no lo estan ya, como infracciones sancionables.
Asi, tanto la sancién consistente en recargar la prestaciéon como la
concretada en el pago directo de las prestaciones que hubieran po-
dido causarse mediando culpa del empresario en los supuestos que
aquellas medidas describen no dificulta su calificacion como nuevas
figuras sancionadoras, dado que no todas han de concretarse tnica
y necesariamente en multas pecuniarias. De hecho, la prohibicion
de contratar con las administraciones publicas o la publicidad de las
sanciones firmes ya se contemplan como consecuencias previstas
para la comision de infracciones compatibles con las multas, a las que
podrian unirse estas otras para los supuestos alli previstos. De este
modo, junto a sortear la posible lesion al principio de non bis in idem,
se prestarian a su andlisis en un mismo contexto sancionador como
elementos de graduacion de la conducta infractora, por no aludir,
para el concreto caso del recargo, que si la reparacion del trabajador
ya viene cubierta integramente via responsabilidad empresarial patri-
monial, su componente reparador carece de interés y su plano sancio-
nador encuentra mejor ajuste con la solucion recién propuesta.

Ademas, estas figuras se independizarian de la actuacion de la Segu-
ridad Social, cuyas medidas no deben operar con técnicas sanciona-
doras, sino meramente reparadoras del estado de necesidad produ-
cido, delegando la tutela de la Seguridad Social, como bien juridico
protegido frente a los incumplimientos provocados en este ambito, al
marco legal correspondiente —c6digo penal o LISOS-. Ello introduce
coherencia en un modelo protector que opera con reglas y sobre prin-
cipios que chocan con las técnicas indemnizatorias del orden civil,
aplicandose a las prestaciones sociales frente a riesgos profesionales
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elementos tales como su cardcter objetivo, su cuantia tasada, asi como
su universalizacion y automaticidad consecuencia de la socializacion
del riesgo profesional que representa su cobertura por el sistema.

Con todo, alcanzando una reparaciéon mas adecuada y eficaz del suje-
to que ha padecido un dafo derivado del trabajo y representando un
modelo mas coherente desde la perspectiva técnico-juridica, lo cierto
es que el esquema expuesto no afiade nada todavia a otro gran objetivo
a cubrir en nuestro contexto, la promocion de la prevencion. Al efecto,
se han propuesto férmulas de reparacion anadidas a las anteriores, para
plantear una responsabilidad por riesgo que operaria en un tercer nivel,
derivado de la mera explotacion empresarial e inherente a todo proceso
productivo, generalizando una cobertura complementaria para el caso
de accidente de trabajo®8. Pero, aun sin necesidad de plantear medidas
solapadas de caracter reparador, y cumplido en los términos expresa-
dos el presupuesto de satisfaccion integra del dano efectivamente cau-
sado, es posible aplicar, incluso dentro del sistema mismo de Seguridad
social, otras soluciones capaces de servir de estimulo a la prevencion,
incentivando el cumplimiento empresarial de las obligaciones dirigidas
a la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo.

Asi, actuar sobre las cotizaciones sociales, diferenciando el tratamien-
to de quien cumple eficazmente y quien no lo hace con las obligaciones
preventivas, o modificar el propio esquema protector, recuperando el
principio de consideracién conjunta de las contingencias, cualquiera
que sea su causa comun o profesional, podrian ser elementos suscep-
tibles de coadyuvar a la mejora de la prevencion en las empresas, sin
necesidad de afectar mas alla de lo senalado hasta aqui ni al plano
de las responsabilidades sancionadoras, ni al de las responsabilidades
reparadoras. Ello, como se dice, penetra ya en el sistema de asegura-
miento y supera con mucho el terreno de las responsabilidades obje-
tivas o por culpa. De ahi que sea objeto de tratamiento diferenciado y
mas amplio en el apartado siguiente.

48  Asi, M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial,
cit.,, pp. 15y ss. y 27 y ss.
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4. EL SISTEMA DE ASEGURAMIENTO Y PROTECCION SOCIAL DE
LOS RIESGOS PROFESIONALES

4.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Aunque la politica de prevencion de riesgos laborales no forma parte
de las politicas de Seguridad Social, cuya finalidad es la reparacion de
los estados de necesidad provocados por la actualizacion del riesgo
social protegido, no la prevencion, es poco objetable, de una parte,
que el sistema de Seguridad Social tiene interés en la existencia de
una adecuada politica preventiva, porque evitando o disminuyendo
el riesgo laboral se reduciran las situaciones a proteger; y, de otra, que
el sistema de proteccion social no es neutro desde la perspectiva de la
prevencion de riesgos laborales, pudiendo en su disefio y funciona-
miento influir también sobre esta dltima, aun de forma indirecta, en
sentido positivo o negativo, esto es, promoviendo o desincentivando
la prevencion. Atin mas, la propia opcion entre un sistema de protec-
cion social independiente de todo componente prevencionista, que
encomiende integramente esa finalidad a otro marco regulador, y uno
vinculado a los objetivos preventivos, ya significa abiertamente tomar
partido en dicho debate. De elegirse esta segunda opcion, y con abs-
traccion de las soluciones concretas ofrecidas al efecto, el resultado es
situar el punto de mira de la proteccién social en un plano mas ele-
vado que el mero propdsito de reparacion del dafio producido como
consecuencia de la actividad laboral. En este sentido, hay que advertir
de entrada que el interés en vincular ambos sistemas debiera ser reci-
proco porque es susceptible de generar efectos positivos en cada uno
de ellos, lo que en realidad implica que ni la prevencion es algo ajeno
a la proteccion social ni la reparacion de los dafios derivados del tra-
bajo es un elemento externo a la politica preventiva.

De hecho, si se quisiera identificar un Derecho de la Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo con sustantividad propia, marco preventivo y mar-
co de aseguramiento y proteccion de los riesgos sociales resultarian
contenidos inexcusables e interrelacionados. Desde luego, como se
anticip6, un sistema de proteccion social es capaz de generar sinergias
a favor de la prevencion, anticipandose al dafo de cuya reparacion se
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trata; piénsese, por adelantar cuestiones que se veran después, como
el disefio de las primas empresariales por riesgos profesionales o el
propio sistema de pago directo o delegado de las incapacidades por
danos derivados del trabajo es capaz de situarse en uno u otro plano®°.
Y a la reciproca, una mayor y mejor prevencion contribuye a evitar
la produccién de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
reduciendo, asi, los gastos derivados de la asistencia sanitaria y de las
prestaciones econdmicas sustitutivas de las rentas perdidas que luego
deben ser cubiertas por la Seguridad Social.

De ahi que el disefio del sistema de Seguridad Social, a través de la
articulacion de sus mecanismos protectores, se preste a ser analizado,
ademds de por su eficacia reparadora y de superacion de un estado
de necesidad, también en clave de su mayor capacidad para estimular
o, por el contrario, obstaculizar la prevenciéon. De ahi que a conti-
nuacién se quiera analizar nuestro sistema de proteccion social, para
constatar si los mecanismos aseguradores y reparadores se configu-
ran o no juridicamente como técnicas idoneas para, como minimo,
no retraer la actuacion de medidas de prevencion capaces de evitar
riesgos en las empresas y, caso de concluir con su escaso disefio pre-
vencionista, proponer medidas de mejora para favorecer esa mas 6p-
tima colaboracion.

Desde estas iniciales consideraciones, ya cabe deducir que la mera
opcion por un sistema de aseguramiento publico de los dafos deri-
vados del trabajo, en el que la entera sociedad asume la financiacién
colectiva de su proteccidn, supone de entrada desvincular reparacion
y prevencion, desde el momento en que la cobertura de tales dafos
se sitda en un contexto distinto a aquel en que se han producido.
En este caso, el coste de los accidentes no afecta al causante del dafio,

49  Asilo recuerda PIETERS, para quien los seguros de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales pueden hacer mucho para mejorar la seguridad y salud en el trabajo, diferenciando
primas empresariales que tienen impacto preventivo al vincular su cuantia con los esfuerzos
preventivos realizados en la empresa o el pago empresarial directo del primer periodo de
incapacidad si el dano no esta relacionado con el trabajo “El futuro de los seguros de accidentes
laborales y de enfermedades profesionales en la Unién Europea’, en AA.VV,, Cien afios de
Seguridad Social, cit., pp. 197 y ss.

50  Asi, AA.VV, Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el
trabajo en Espafia, cit., p. 237.
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sino que se “externaliza’, esto es, se desplaza hacia la comunidad que
se hace cargo de su financiaciéon>!. Ello significa, en términos de ana-
lisis econdémico, que el coste de los accidentes no repercute de modo
directo y visible sobre los costes de producciéon de la empresa ni, por
tanto, se toma en consideraciéon por esta para determinar el precio
final del producto que vende o del servicio que presta, llegando a per-
turbar el mercado y a identificar una suerte de competencia desleal
entre empresas. En otras palabras, las empresas que invierten en evi-
tar los danos derivados del trabajo, asumiendo un gasto en preven-
cion de riesgos laborales, como un coste mas de produccion, tendran
que trasladarlo al mercado, a sus clientes y consumidores, mediante
un incremento del precios de sus bienes o servicios, en tanto aquellas
otras que no realizan tal gasto porque no invierten en prevencion elu-
den tener que desplazarlo a dicho mercado, ofreciendo un producto o
servicio mas barato. Sin duda, al margen de otros efectos econémicos
que aqui importan menos, lo cierto es que un modelo basado en que
quien provoca el riesgo no soporta su coste, porque la proteccion esta
socializada y no se visualiza ni se hace propia su evitaciéon como un
gasto empresarial, es un modelo que desincentiva la prevencion.

En este sentido, las relaciones entre el sistema publico de proteccion
social y la responsabilidad del empresario como férmulas para la re-
paracion de los danos derivados del trabajo admita diversas combina-
ciones, entre las que puede optarse2.

Una primera consistiria en la separacion plena entre Seguridad Social
y responsabilidad empresarial, en un modelo que puede alcanzarse
también mediante diversas alternativas. De una parte, la plena exclu-
sion de la proteccion de los riesgos profesionales de la accion protec-
tora del sistema publico, sustituyéndola integramente por un sistema

51  Por el contrario, en el sistema de responsabilidades antes abordado la dindmica es la
opuesta, permitiendo establecer una estrecha relacion entre reparacion y prevencion, o entre
sancién y prevencion, porque en ambos casos se “internaliza” por el empresario el coste de los
accidentes; esto es, o debe reparar el daio causado, en lo que, su caso, exceda de lo cubierto via
proteccion social o debe atender al pago de la sancidn, casi siempre de caracter econdmico. Si
se habla de responsabilidad por culpa, el incentivo de la prevencion alcanza hasta el nivel de
diligencia exigible que, ya se dijo, es muy amplia, y si se trata de de responsabilidad objetiva, el
incentivo abarca hasta el nivel m4s eficiente dentro de lo tecnoldgicamente posible.

52 Sesigue al respecto la exposicion contenida en AA.VV,, Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Espafia, cit., p. 238 a 240.
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de responsabilidad empresarial; aunque, en tales casos, para asegurar
que la insolvencia empresarial no ponga en peligro la reparacion del
trabajador, habria de cubrirse la satisfaccion del dafio por el sistema
publico para luego repetir contra el empresario. De otra, la articula-
cién de esa independencia entre Seguridad Social y responsabilidad
empresarial sobre la base de reconocer para las contingencias profe-
sionales la proteccion directa por el sistema publico, pero repercu-
tiendo luego sobre el empresario, que seguiria siendo el responsable
de su reparacion, el reembolso del superior coste que tiene el riesgo
profesional respecto del comun, abonando al trabajador, ademas, la
diferencia entre la proteccion de la Seguridad Social por accidente
comun y el importe total del dafo; sin duda, este segundo sistema,
mas complejo desde le perspectiva de la gestion administrativa del
reembolso y que exige mayor coordinacién que el precedente, tam-
poco evita el inconveniente de pérdida de garantias por el trabajador
en caso de insolvencia del empresario. No obstante, en ambos casos,
superado el inconveniente de su complejidad gestora, emerge la ven-
taja indudable de visualizarse de forma precisa para el empleador el
coste de la produccion de accidentes, evitando los efectos contraindi-
cados que para la prevencion puede acarrear el aseguramiento de la
responsabilidad empresarial sin identificar lo que cuesta y resultando
idéntico el importe del aseguramiento cualquiera que sea la actividad
preventiva desplegada.

Por su parte, una segunda opcion seria la plena absorcién por la Segu-
ridad Social de la responsabilidad empresarial derivada de la actua-
lizacién de los riesgos profesionales. Supone una opcion opuesta a la
primera, dado que los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales quedarian integramente protegidos a través del sistema publi-
co de proteccion social, eliminando la responsabilidad como sistema
independiente de indemnizacion, lo que significaria socializar tanto
la reparacion publica como la responsabilidad privada. Este modelo
tiene de positivo que garantiza la efectividad de la cobertura, aunque
desvincular el accidente de la responsabilidad empresarial en su pro-
duccién es susceptible de plantear otro tipo de disfunciones impor-
tantes. Por ejemplo, este modelo redistribuye en sentido regresivo la
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responsabilidad, porque desplaza hacia la sociedad en su conjunto el
coste de las actividades peligrosas y de la produccion de accidentes de
trabajo que, sin embargo, determinan un lucro privado del empresa-
rio o, lo que lo mismo, se socializa el coste sin socializar el beneficio
—justo lo contrario de lo que opera, como se vio, en el ambito de la
objetivacion de responsabilidad por danos que se explica por el be-
neficio que obtiene quien causa un dafio en una actividad capaz de
generarlos—. Pero es que, junto a ello, desde el punto de vista preventi-
vo, resulta una solucion ineficiente, porque impide que el empresario
asuma o visualice el coste del accidente. Por no aludir, desde un plano
mas cercano al propio modus operandi del sistema publico de protec-
cién social, que este modelo ni es coherente con el hecho de que las
prestaciones se otorgan en funcion de las situaciones de necesidad,
sin atender a su causa, ni con el hecho de que la Seguridad Social no
cubra una reparacion integra de los dafos protegidos, reconociendo,
en cambio, prestaciones de cuantia limitada y predeterminada con in-
dependencia del dano realmente producido. De ahi que proteger los
accidentes de trabajo exclusivamente dentro de la Seguridad Social o
rompe el principio de proteccion igual de las situaciones de necesidad
iguales, estableciendo un tratamiento mas favorable de las contingen-
cias profesionales respecto de las comunes o, de protegerse igual, se
perjudica a las victimas de los accidentes de trabajo otorgandoles una
reparacion inferior del dafio producido, aun presente algun elemento
de responsabilidad empresarial.

Finalmente, una tercera férmula, a la que responde nuestro actual
sistema reparador, viene representada por el aseguramiento de la res-
ponsabilidad empresarial en el sistema publico de la Seguridad So-
cial. Ello significa que se mantiene fuera del mismo la exigencia de
responsabilidad empresarial, si se dan los presupuestos oportunos,
como principio general de imputacién en orden a la reparacion, pero
esta ultima se asegura de manera objetiva, al margen de la eventual
responsabilidad subjetiva empresarial, dentro del sistema publico de
Seguridad Social, eliminando algunos de los inconvenientes anterio-
res. La socializacion de la responsabilidad se sustituye, pues, por la
socializacion de su aseguramiento, cuya eficiencia y caracter de co-
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laboracion con la prevenciéon dependera en gran medida de las res-
puestas técnicas que se planteen a los problemas de cobertura, esto
es, la clase de responsabilidad cubierta, la forma de financiacién o
el concreto nivel de proteccion, entre otras, cuyo desenvolvimiento
puede ser mas o menos susceptible de trasladar hacia el empresario la
internalizacion del coste de los dafios derivados del trabajo. Esto es,
tal sistema, para guardar coherencia con la promocién de la preven-
cién, no debiera desvincular el coste del aseguramiento del coste de la
proteccion de la actualizacion de los riesgos profesionales.

Situados en este ultimo modelo, conviene entonces reconocer sus prin-
cipales elementos y advertir los que pueden estar operando como fac-
tores de desincentivo de la prevencion, para su eventual correccion.

4.2. EL ASEGURAMIENTO PUBLICO DE LOS RIESGOS PROFESIO-
NALES

Desde la pretension de que la funcién del aseguramiento publico de
los riesgos profesionales, sobre satisfacer el objetivo de reparar ade-
cuadamente los dafos derivados del trabajo, cumpla, aun de forma
indirecta, una cierta finalidad preventiva, conviene analizar cémo
se conforman los rasgos caracteristicos de nuestro sistema. En este
sentido, el nuestro, como la mayor parte de los sistemas europeos, se
caracteriza por que la proteccién de los accidentes de trabajo se ha
apoyado en la responsabilidad empresarial, transitando desde la ini-
cial responsabilidad culpabilista propia del régimen civil comtn has-
ta la responsabilidad objetiva por el riesgo profesional, que implanta
la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, sometida desde 1932 a un
régimen de aseguramiento obligatorio que en 1967 se incorpora a la
accion protectora del vigente sistema de Seguridad Social®3. Ese tran-
sito, que asegur6 la proteccién del damnificado con independencia
de la intervencién culpable del empresario, se articuld inicialmente

53 Al respecto, sobre la evolucién de la proteccion de los riesgos profesionales desde la
histérica Ley de Accidentes de Trabajo, véase J.L. MONEREO y J.A. FERNANDEZ AVILES,
“Perspectiva historica. La proteccion de los riesgos profesionales en la legislacion historica de
accidentes de trabajo (El sentido politico-juridico de la evolucién historica en su vertiente pre-
ventiva y reparadora)’, en AA.VV,, Tratado prictico a la legislacién reguladora de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales (dirs. ].L. Monereo, C. Molina y M*.N. Moreno). Grana-
da (Comares), 2006, pp. 3 y ss.
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limitando, como se ha dicho, el alcance de la responsabilidad, que
concretaria la proteccion del sujeto que padece el dafio mediante un
sistema de prestaciones legalmente limitadas en su cuantia cualquiera
que fuera el perjuicio realmente sufrido. Ello, unido al denominado
principio de inmunidad, negaba la exigencia de responsabilidad civil,
sin perjuicio de que la acreditacion de infraccion de las normas pre-
ventivas posibilitara la eventual indemnizacion del trabajador benefi-
ciario de la prestacion mediante la figura del recargo de prestaciones,
que se remonta, como es sabido, a la Ley Dato. Con ello, la conexién
entre la proteccion de accidentes de trabajo por la Seguridad Social
y la responsabilidad empresarial quiebra y empiezan a discurrir por
cauces independientes>4.

Tras la implantacion del vigente sistema de Seguridad Social operado
a partir de la LGSS de 1966, el tratamiento de la proteccion del traba-
jador accidentado se ve influido por otra circunstancia relevante, cual
es el desarrollo del régimen sancionador administrativo. Desarrollo
que se acompaiia, en otro contexto que interviene de manera trascen-
dental en esta materia, de una evidente y progresiva flexibilizacion
del concepto de accidente de trabajo, hasta concluir, sobre la premisa
del principio pro beneficiario, en una significativa amplificacion de la
nocién de riesgo profesional. Tal consecuencia, en lo que ahora im-
porta, desvincula la cualidad de accidente de trabajo de la esfera del
riesgo empresarial que puede ser evaluado y planificado en términos
preventivos>>. Esta ampliacion del concepto de accidente de trabajo,
si favorable desde la perspectiva de la proteccion reconocida al acci-
dentado, provoca serias distorsiones desde el plano preventivo y de
desenvolvimiento de la responsabilidad, porque difuminado ya com-
pletamente el riesgo empresarial y el nexo obligado con la actuacién
culpable del empresario se terminan por incorporar a la proteccion

54  Sobre la cuestion, véase A. DESDENTADO y A. DE LA PUEBLA, “Las medidas comple-
mentarias de proteccion del accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empre-
sario y del recargo de prestaciones’, cit., pp. 639 y ss.

55 Asli, se incorporan, juntos a los accidentes que son consecuencia del trabajo, lo que se
producen con una relacién de ocasionalidad respecto de la actividad laboral, los accidentes in
itinere y los accidentes producidos por fuerza mayor o con culpa de tercero, al tiempo que se
califican también como accidentes de trabajo los sufridos por quienes no son trabajadores en
sentido estricto, como los autdnomos y asimilados a trabajadores por cuenta ajena.
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situaciones absolutamente ajenas a las capacidades de actuacion pre-
ventiva del empleador. Ello, como minimo, recomienda de entrada
una mas clara separacion del concepto de accidente de trabajo que
interesa a la esfera del sistema publico de proteccion social con el que
debe operar en el ambito de la prevencion, que habria de limitarse,
en este segundo caso, a los accidentes acaecidos bajo la capacidad de
control del empresario®®.

Asi, en el marco descrito, la conexion entre proteccion de los acciden-
tes de trabajo por la Seguridad Social y responsabilidad empresarial
se difumina, porque, de una parte, se protegen como accidentes de
trabajo supuestos que quedan fuera de la esfera de riesgo empresa-
rial y, de otra, existen ambitos de responsabilidad empresarial que se
situan extramuros de la cobertura del sistema publico de proteccion
social. Con todo, las dificultades no se agotan en las expuestas, sino
que aparecen otras relacionadas con la forma en que se ha integrado
la proteccion de los accidentes de trabajo en nuestro vigente sistema
de Seguridad Social.

De una parte, la supresion del animo de lucro en la gestion de la
Seguridad Social (art. 4.3 LGSS) prohibe la actuacion de las asegu-
radoras privadas en el ramo de los accidentes de trabajo, de suerte
que, al menos formalmente, desaparece el seguro de accidentes de
trabajo, cuya proteccion pasa a formar parte de la accion protectora
del sistema publico. De otra, la consagracion, mas formal que mate-
rial, del principio de consideracion conjunta de las contingencias en
la configuracion general de la accion protectora que, debiendo haber
conducido al reconocimiento de prestaciones uniformes ante estados
de necesidad idénticos, con independencia de la causa, comun o pro-
fesional, origen de la contingencia, ha desembocado, en cambio, en
un tratamiento privilegiado de los riesgos profesionales; lo que guar-
da relacion igualmente con la responsabilidad empresarial, que sigue
apareciendo como fundamento tltimo de la proteccion de tales con-
tingencias profesionales, de la que el sistema reparador publico no ha
logrado independizarse.

56  Sobre esa recomendacion y las consecuencias que la actual formula produce en el sistema
preventivo, véase G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos laborales...,
cit., pp. 69-70 y 607 y ss.
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Con ello, ni se ha alcanzado un estadio de absoluta socializacién en el
aseguramiento de los riesgos profesionales, que debiera implicar que
la Seguridad Social absorbiera por completo la responsabilidad em-
presarial, ni se ha manteniendo una plena independencia entre repa-
racion del trabajador y responsabilidad del empresario, que hubiera
debido mantener esta ultima ajena a la Seguridad Social. Por el con-
trario, a caballo entre esas dos conceptuaciones, nuestro sistema con-
figura un régimen diferenciado en el tratamiento de las contingencias
profesionales dentro del ambito protector que responde, ademas, en
lo esencial, a un aseguramiento de la responsabilidad empresarial.

En efecto, en el analisis propuesto de nuestro sistema protector, ense-
guida emerge como uno de los caracteres configuradores mas decisi-
vos la dualidad protectora en razén del origen comun o profesional
del riesgo protegido que, como se verd, es determinante de la escasa
colaboracién que el sistema de Seguridad Social presta al objetivo
de la prevencion. Sin perjuicio de que, ademas, en el estricto plano
protector de los beneficiarios de prestaciones, genere agravios difi-
cilmente explicables. Si la Seguridad Social sirve a la reparacion de
estados de necesidad, debiera ser indiferente, a efectos de proteccion,
la causa que origina aquellos, dando contenido al reiterado principio
ordenador de la accion protectora de la Seguridad Social sobre con-
sideracion conjunta de las contingencias que, sin embargo, es abier-
tamente ignorado por la regulacion vigente>’. Sin embargo, nuestro
sistema se alinea en este aspecto con la mayoria de los europeos para
reconocer un tratamiento mas favorable de los riesgos profesionales
respecto de los riesgos comunes. Tratamiento favorable o régimen de
proteccion privilegiada que cabe identificar en los siguientes elemen-
tos destacables8:

« Los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se be-
nefician del principio de automaticidad, de modo que los traba-

57  Como sefialara ALONSO OLEA, frente a un sistema de Seguridad Social que tiende a con-
siderar conjuntamente todos los riesgos y prestaciones, se vuelve a una consideracion aislada
de cada riesgo, aun con cobertura ciertamente amplia para todos ellos (“La Seguridad Social:
presente, pasado y futuro’, en AA.VV., Cien arios de Seguridad Social, cit., p. 181).

58  Sobre el tema, mds ampliamente, . VIDA SORIA, “Las peculiaridades en la proteccion
contra accidentes de trabajo en el sistema de Seguridad Social’, en AA.VV.,, Cien afios de Segu-
ridad Social, cit., pp. 37 y ss.
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jadores causan derecho a las correspondientes prestaciones del
sistema aun en ausencia del cumplimiento de los requisitos de
afiliacion, alta y cotizacion. Esto es, en las contingencias profe-
sionales opera el alta de pleno derecho y no se exigen periodos
de carencia —obsérvese, con todo, que el accidente comun se
equipara a los riesgos profesionales a efectos de no exigir cotiza-
ciones previas, sino exclusivamente alta o situacion asimilada-.
En todo caso, el anticipo de la prestacion por la entidad gestora
o mutua no exonera al empresario de su responsabilidad directa,
porque la proteccién automatica supone una mera garantia para
el beneficiario de la percepcién de la prestacion, como la que se
reconoce en otros seguros, no una via de excepcion de la respon-
sabilidad empresarial.

La cuantia de las prestaciones econdmicas correspondientes a
contingencias profesionales puede ser, en general, mas elevada
que las equivalentes contingencias que derivan de causa comun,
porque en las bases de cotizacion por las primeras se computan
las horas extraordinarias, de suerte que la base reguladora apli-
cable para el calculo de la prestacion es superior y, desde luego,
mas proxima a los salarios reales.

Se reconocen prestaciones especiales cuya percepcion solo co-
rresponde cuando el riesgo es profesional, tales como las indem-
nizaciones por fallecimiento y la indemnizacién por lesiones
permanentes no invalidantes, a las que no se causa derecho en
caso de muerte comun o accidente comun, respectivamente. Sin
olvidar tampoco que, para el concreto supuesto de enfermedad
profesional, se reconoce, dentro de la contingencia de incapaci-
dad temporal, una baja preventiva o periodo de observacion de
seis meses, prorrogables hasta doce, si fuere necesario para el es-
tudio y diagnostico de la enfermedad, en una situacion protegida
que no actda si la causa es comun.

La asistencia sanitaria es mas completa cuando el riesgo es profe-
sional, dado que, al margen de las prestaciones complementarias
de recuperacién y rehabilitacion y otras que solo se cubren en
caso de riesgo profesional, las prestaciones farmacéuticas reco-
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nocidas dentro de la contingencia de asistencia sanitaria resultan
completamente gratuitas para el beneficiario.

En el concreto supuesto de incapacidad temporal, la cuantia de
la prestacion econdmica es equivalente al 75 por 100 de la base
reguladora desde el dia siguiente a la baja, correspondiendo al
trabajador el salario completo del dia en que se causa el acciden-
te o enfermedad profesionales. Por el contrario, la incapacidad
temporal derivada de causa comun solo da derecho al 60 por 100
de la base reguladora entre los dias cuarto y vigésimo de la baja
y al 75 por 100 los dias restantes, de suerte que los tres prime-
ros dias de baja, salvo mejora por convenio colectivo o contrato,
no se debe salario ni prestacion. Con este régimen, la prestacion
economica en las incapacidades temporales de corta duracion es
superior si aquella deriva de un riesgo profesional, compensan-
do mejor el estado de necesidad del trabajador.

También para el caso de incapacidad temporal, el pago de la
prestacion economica de origen profesional es responsabilidad
de la entidad gestora o mutua aseguradora en su integridad, des-
de el primer dia de prestacion, sin perjuicio del pago delegado
del empresario, que puede también excepcionarse, con derecho
a reembolso posterior. Por el contrario, si la causa de la incapaci-
dad temporal es comun, el pago se realiza en los doce primeros
dias de baja, entre el tercero y decimoquinto, por y a cargo del
empresario, debiendo abonarse los dias restantes también por el
empresario pero ahora por delegacion, con derecho a descontar
el importe de lo anticipado de las cuotas futuras a ingresar en la
Seguridad Social.

La aplicacion del recargo de las prestaciones econdmicas entre
un 30 y un 50 por 100, segun la gravedad de la falta, en los térmi-
nos antes abordados, solo cabe cuando se produce un acciden-
te de trabajo o enfermedad profesional, lo que permite, ante un
idéntico estado de necesidad, una cuantia de la prestacion signi-
ficativamente mas elevada que la que corresponderia en caso de
contingencia comun -y aun profesional, si no media culpa del
empresario—.
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o La cotizacion por contingencias profesionales, como reminis-
cencia del originario seguro de accidentes, se realiza mediante
una aportacion empresarial Unica, calculada conforme a crite-
rios distintos a los de las contingencias comunes y diferentes por
ramas de actividad, porque tal cotizacién se sustenta en la no-
cién de riesgo que implica el desarrollo de la actividad de que se
trate.

La conclusion es clara: diferente proteccion de los riesgos comunes
y profesionales, explicable por razones histdricas relacionadas con el
hecho de que la proteccion frente a los riesgos profesionales se disei16
inicialmente bajo el esquema de la responsabilidad empresarial, pri-
mero por culpa y luego objetiva, como se anticip6. El resultado es que
esta circunstancia, lejos de ser inocua desde una perspectiva preven-
tiva, ha determinado evidentes consecuencias en ese marco.

Primero, por la reiterada tendencia expansiva del concepto de acci-
dente de trabajo, tanto legal como jurisprudencial>®; tendencia que, si
movida por el loable deseo de otorgar un tratamiento protector mas
favorable al trabajador accidentado por causa de la actividad labo-
ral, llega a incluir en esa nocidn situaciones ajenas por completo al
control y actuacion preventiva por parte de la empresa, conforme se
advirtio antes; en este sentido, se atenua la exigencia de la relacion de
causalidad entre trabajo y lesion, se amplian los conceptos de tiempo
y lugar de trabajo sobre los que se aplica la presuncién de laborali-
dad del accidente, se introducen sucesos alejados de la ejecucion del
contrato de trabajo o se limitan extraordinariamente las causas que
excluyen el caracter laboral del accidente, tales como la fuerza mayor
y el dolo o imprudencia temeraria del trabajador, por citar algunos
ejemplos. Segundo, y por lo que afecta al sistema de pago de una con-
creta prestacion del sistema, la obligacién empresarial de abono de la
prestacion econdmica en caso de incapacidad temporal por riesgos

59  Doctrinalmente se ha destacado la elasticidad o flexibilidad de la definicion legal de
accidente de trabajo, flexibilidad predicable de los tres elementos que integran la férmula
definitoria, esto es, el término lesidn, el término trabajo por cuenta ajena y la relacién de
causalidad entre trabajo y lesion. Véase, por todos, A. MARTIN VALVERDE, “El accidente de
trabajo: formacion y desarrollo de un concepto legal’, en AA.VV.,, Cien afios de Seguridad Social,
cit., pp. 227 y ss.; sobre las técnicas de flexibilizacion jurisprudencial de la relacion de causalidad
en el accidente de trabajo, més ampliamente, M*.F. FERNANDEZ LOPEZ, “Accidente de trabajo
y relacion de causalidad”, en op. ult. cit., pp. 325y ss.
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comunes hasta el decimoquinto dia ha podido venir a fomentar la
declaracién como accidentes de trabajo de algunos que, en puridad,
no lo son, porque de la cualidad de profesional de dicha contingencia
derivan beneficios tanto para el empresario, que tiene menos coste
que si se declarara la contingencia como comun, cuanto para el pro-
pio trabajador, resultado de su automatica y mejor proteccion en los
términos adelantados. Si bien se mira, este aparentemente neutro me-
canismo asegurador no promueve la prevencion porque oculta aun
mas el coste de la causacion de danos derivados de trabajo; todavia
mas, podria decirse que incluso premia la produccién de riesgos pro-
fesionales frente a comunes, al menos cuando aquellos no son de tal
gravedad o entidad que puedan hacer temer al empresario el desenca-
denamiento de la responsabilidad por incumplimiento. Pero es que,
ademas de dificultar la programacion y aplicacion de una adecuada
politica preventiva, este sistema también es susceptible de provocar
un sobre registro de accidentes laborales, explicable de nuevo por el
interés concurrente de empresas y trabajadores®0.

Desde luego, el problema de nuestro sistema en orden a la disminu-
cién de la siniestralidad laboral y la garantia de mayor eficacia pre-
ventiva no reside en que el sistema provoque, por esta u otras vias, un
incremento artificioso de los accidentes declarados como profesio-
nales, sino en otros elementos facticos y juridicos sobre los que cabe
actuar y es obligado hacerlo. Pero, dicho lo anterior, no deja de ser
menos cierto que la relacion eficaz entre marco preventivo y marco
de proteccion social es un factor imprescindible para colaborar en tal
objetivo de tutela y promocion de la seguridad y salud en el trabajo.
Y, en este sentido, en aras a esa adecuada imbricacion de los modelos
preventivo y asegurativo, no puede dejar de advertirse que este tltimo
apenas contiene elementos incentivadores que sirvan al segundo; a
salvo quiza, de modo paraddjico por las dudas y distorsiones adelan-
tadas y, sobre todo, por la propuesta final de su supresion, el recargo

60  Ello se hace particularmente patente en el posible trasvase de enfermedades comunes
hacia el concepto de enfermedades de trabajo, que, equiparadas en su proteccién y régimen
juridico al accidente de trabajo, pueden verse alteradas en su identificacion inicial para producir
aquellos efectos. Riesgo que no existe, por el contrario, en el supuesto de las enfermedades
profesionales, porque su especial naturaleza y su tipificacion tasada, cerrada y especifica evita
que las enfermedades comunes puedan hacerse pasar por profesionales.
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de prestaciones, no asegurable, y la escasamente utilizada posibilidad
de reparacion integra del perjuicio ocasionado por culpa del empre-
sario. En cambio, otros elementos capaces de coadyuvar a esa nece-
saria imbricacion y que parecen estar directamente dirigidos a cubrir
ese objetivo, tales como la reduccién o aumento para las empresas de
la cuantia de las primas por distinguirse en la actuacion de la preven-
cién o por incumplir sus obligaciones en la materia, respectivamente
(art. 108.3 LGSS), apenas si han tenido incidencia en la practica, por
las dificultades de gestion que tales previsiones implican, sin perjui-
cio de las novedades normativas que afectan a esta tltima medida y
susceptibles de facilitar su desenvolvimiento en favor de la actuacion
preventiva, como se vera después.

En definitiva, y antes de pasar al analisis de las medidas que cabe pro-
poner para enfatizar ese componente prevencionista de nuestro sis-
tema de aseguramiento de los riesgos profesionales, baste destacar a
continuacion que tales medidas, por perseguir tan pretendido objetivo,
tampoco deben descuidar los rasgos propios de cualquier sistema de
proteccion de los riesgos profesionales, cuyo fin inmediato y prioritario
debe ser, sin duda, la proteccion de la victima del dafio. En este sentido,
el sistema de aseguramiento de los riesgos derivados del trabajo de-
biera buscar la reparacion efectiva y rapida de los dafos ocasionados,
porque en estos casos se trata de sustituir salarios perdidos, en cuanto
rentas vitales para el trabajador, como consecuencia del dafio. Ademas,
debiera tratarse de una reparacion no meramente parcial, sino comple-
ta del dafo sufrido cuando, traspasando el ambito de la responsabili-
dad objetiva cubierta por el sistema de proteccion social que, ya se ha
dicho, opera bajo prestaciones tasadas, se aprecia la concurrencia de
culpa en la actuacion del empleador, quien, debiendo haber previsto el
riesgo, no evita el dafio que finalmente se produce. Reparacién com-
pleta que no solo debe abarcar la reparacion de los perjuicios econdmi-
cos efectivamente causados o dafios emergentes sino que debe alcanzar
todos los que se acrediten, incluidos los morales y lucro cesantes.

Este modelo, del que ahora solo se resefia su vertiente protectora de la
victima, en nuestro actual sistema, puede quedar asegurado mediante
la intervencidn de tres subsistemas:
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« El nivel de proteccién social publico minimo y obligatorio, que
reconoce, como se viene sefialando, prestaciones limitadas desde
la perspectiva econémica, ademas de las asistenciales, y prede-
terminadas segun la contingencia que identifica las consecuen-
cias del dafo producido, en un tratamiento, también se ha dicho,
privilegiado respecto del dafo de origen comun; en todo caso, el
elemento bdsico en este contexto es la nocion de estado de nece-
sidad, que es lo que justifica la proteccion, siendo secundario el
riesgo profesional, que solo cualifica aquella primera situacion.

La exigencia de una responsabilidad civil de caracter privado y
voluntario, que permitiria al empresario asegurarse frente a la
eventual indemnizacion del dafio causado al trabajador en cuan-
to exceda de lo que viene cubierto por el sistema publico.

A modo de especie del modelo anterior, en cuanto también se
trata de un sistema libre y voluntario para el empresario aunque
su origen es la autonomia colectiva que lo hace desde entonces
obligatorio y vinculante, un régimen de mejoras complementa-
rias pactadas en convenio colectivo; féormula de la que nuestra
practica convencional contiene numerosos y heterogéneos ejem-
plosel.

4.3. LAS PROPUESTAS PARA SUPERAR LAS DEBILIDADES DEL
SISTEMA DE ASEGURAMIENTO DE LOS RIESGOS PROFESIONALES EN
CLAVE PREVENTIVA

A propésito de que el sistema normativo de Seguridad Social con-
tribuya a la prevencion activa de los accidentes de trabajo y refuerce,
desde sus instituciones y reglas, la tutela de la seguridad y salud en
el trabajo, se ofrecen a continuacién algunos posibles dmbitos de ac-
tuacion que, sin perder de vista el fin inmediato de reparar los dafios
causados a los trabajadores que han sufrido un accidente de trabajo o
enfermedad profesional permitan también tutelar el valor de la pre-
vencién y favorecer su mayor implantacion. Porque primero hay que
prevenir, después, si falla la prevencion, reparar y compensar el dano.

61  Sobre este ultimo aspecto, ampliamente, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, La seguridad y
la salud laboral en la negociacion colectiva. Madrid (CCNCC/MTI), 2009, pp. 171 y ss.



74 YOLANDA VALDEOLIVAS GARCIA

De modo que, en cierto sentido, la prevencion constituye un criterio
de “legitimidad social” del régimen juridico diferenciado de tutela de
los riesgos profesionales dentro de los sistemas de Seguridad Social,
porque el privilegio permite ser explicado en base a su capacidad para
influir sobre la seguridad y salud en el trabajo mediante sus técnicas
protectoras, gestoras o financieras®2.

Si a lo anterior se suma cuanto se sefiald de forma reiterada respecto
del interés del sistema de proteccion social en favorecer la preven-
cién, que evita la causacion de dafios y, por tanto, la disminucion de
prestaciones sociales, y se ailade el propio interés también del sistema
preventivo de procesar, en términos de planificacion y actuacion so-
bre el riesgo laboral, la informaciéon que puede facilitarle el sistema
publico de proteccidn social, poniendo en conocimiento del primero
los accidentes y enfermedades producidos, sus causas, duracion y re-
cuperacion, por ejemplo, se concluira que prevencion y gestion del
riesgo laboral y reparacion del dafo derivado del trabajo no pueden
situarse en compartimentos estancos. De ahi la seleccion de los ele-
mentos configuradores y su eventual tratamiento en clave preventiva
que a continuacidn se exponen.

4.3.1. El sistema de primas por riesgos profesionales

El sistema de fijacion de primas por riesgos profesionales ha presen-
tado tradicionalmente en nuestro sistema serias limitaciones desde la
perspectiva de su eventual funcion preventiva, toda vez que el mismo
solia adoptar tales primas en base a un modelo uniforme por activi-
dad que no impedia diferencias, conforme al art. 108.1 LGSS, pero
cuyo desarrollo reglamentario por RD 2930/1979 introducia imper-
fecciones y dificultaba el ajuste entre el coste de los accidentes para el
empresario y su nivel de siniestralidad real. Pese a algunas previsiones
correctoras o de signo contrario que se sucedieron®3, lo cierto es que
62  En este sentido, véase J.L. MONERO y J.A. FERNANDEZ AVILES, “Politicas publicas.

Politica preventiva y politica de Seguridad Social”, en AA.VV.,, Tratado prictico a la legislacion
reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, cit., p. 116.

63  Cfr, entre las primeras, el art. 108.3 LGSS, vy, entre las segundas, la DA 17* de la Ley
65/1997, de 30 dic., que obligaba a desarrollar un sistema de incremento o reduccién de cuotas
que contemplara “factores y resultados” a efectos de incentivar la prevencion de riesgos laborales
y contribuir a la reduccién de las contingencias profesionales.
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no ha sido hasta la derogacién de la citada norma reglamentaria que
desarrollaba el precepto legal cuando pueden empezar a corregirse en
cierta medida las deficiencias evidenciadas®4. Porque la tarifa aplica-
ble, que parecia operar en funcién del riesgo genérico de la actividad,
se hacia sobre una clasificacion de actividades econémicas obsoleta y
superada que dificilmente vinculaba la peligrosidad acreditada de la
actividad empresarial de que se trataba y las primas asociadas. Y, junto
a ello, mas concretamente, se omitia cualquier relacion entre la prima
abonada y el indice de siniestralidad de la empresa, pues dentro de
un mismo sector de actividad no habia diferencias de cotizacién, lo
que conducia a ingresar iguales cuotas por trabajador por parte de la
empresa en que no se producian accidentes que por parte de aquella
que los provocaba por su inactividad preventiva.

Justo en sentido inverso a lo que ese modelo representaba, la eficacia
del sistema de primas por riesgos profesionales, tanto desde el punto
de vista financiero y actuarial, que permite ajustar el coste del seguro
al riesgo existente, como desde el plano preventivo, que permite incen-
tivar la prevencion haciendo menos onerosa la cotizacion de quienes
actuan en su favor, habia que conseguir que el coste de las primas de
cada empresa ponderara, primero, su peligrosidad objetiva y, segun-
do, su siniestralidad real, en funcién del nivel de diligencia desplegada
por el asegurado. Ademds, en un grado mayor de perfeccion y pleno
ajuste del sistema, a la tarifa anterior cabria anadir luego como ele-
mento corrector adicional la realizacién de un riguroso andlisis eco-
ndémico capaz de compensar de algiin modo los ingresos superiores
obtenidos por la inobservancia de medidas preventivas con el defecto
de recaudacion por minoracién de primas en los casos inversos. Y es
que el modelo parte de la premisa de que no persigue recaudar mas o
generar excedentes para la Seguridad Social, sino estimular la accién
preventiva en las unidades productivas, haciendo contribuir en mayor
medida a las empresas incumplidoras de sus deberes de prevencion.

Si se repara, con este complejo modelo, sin duda, se consigue un cla-

ro efecto de visualizacion del coste de la prevencion, promoviendo

64  Derogacion largamente esperada y anunciada por el legislador de forma infructuosa en
diversas ocasiones. Cfr. la Disp. Final 3 RD 1993/1995, de 7 dic. y DA 17> LPGE para 1998.
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indirectamente su mayor implantacién en las empresas, porque si
al empresario le cuesta lo mismo prevenir que no hacerlo, asumido
siempre el coste de la siniestralidad laboral por la Seguridad Social,
no se favorece la aplicacion eficaz de politicas preventivas. Por tan-
to, la renovacion del sistema de aseguramiento de los riesgos profe-
sionales coherente con el régimen publico de Seguridad Social pero
susceptible de ser leido también en clave prevencionista pasaba por
disefiar un modelo que penalizara al empresario que mas accidentes
causa con su inactividad preventiva y premiara a quien menos riesgos
profesionales provoca con su intervencion activa en el ambito de la
prevencion.

En este sentido, el modelo revisitado estaba obligado a operar en un
doble plano. De una parte, sobre la consecuciéon de una mayor pre-
cisién en la correspondencia entre los criterios que determinan los
porcentajes de cotizacion aplicables a los riesgos profesionales, para
obtener la maxima coherencia entre la prima aplicable y la peligrosi-
dad de la actividad empresarial. De otra, el desarrollo efectivo de un
sistema de bonus-malus capaz de diferenciar entre las empresas, aun
en idéntica actividad, las cotizaciones efectuadas por ellas en atencion
a su diligencia y eficacia en el desarrollo de medidas preventivas, esto
es, segun sus datos de siniestralidad laboral. Veamos cada una de las
actuaciones emprendidas en ambos frentes.

Por lo que afecta a la tarifa de primas por riesgos profesionales, hay
que senalar que la DA 42 LPGE para 2007, modificada por DF 82 LPGE
para 2010, ha venido a incidir significativamente sobre esta materia,
modificando el cuadro preexistente en un ajuste mucho mas adecua-
do en los términos anticipados. En efecto, lo cierto es que esta nueva
tarifa de primas responde de forma mas objetiva que su precedente
a los riesgos profesionales presentes en las empresas en funcion de
los nuevos c6digos CNAE, en una correspondencia que parece quedar
asegurada mediante la encomienda al Gobierno de ajustar anualmente
los tipos de cotizacion incluidos en la tarifa, asi como la adaptacion
de las actividades econdmicas a las nuevas clasificaciones CNAE que
se aprueben y la supresion progresiva de las ocupaciones que se enu-
meran en la clasificacidén contenida en ella. Con ello, se obtienen dos
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objetivos. De un lado, se asegura que la cotizacion preste una mayor
atencidn a las circunstancias especificas que determinan la siniestrali-
dad, en una actuaciéon dindmica que debe permitir introducir cambios
segun requieran las circunstancias productivas y econdmicas. De otro,
se viene a dar solucion igualmente al reconocimiento de cual haya de
ser la “actividad, industria o tarea” de la empresa y el trabajador asegu-
rados, permitiendo su adaptacion a la actividad econdémica principal
en la que se encuadre cada empresa, puesto que la incidencia de los
accidentes varia considerablemente en atencion a este elemento; obje-
tivo ahora alcanzable con la prevision de que cuando en una empresa
concurran, junto con la actividad principal, otra u otras que deban ser
consideradas auxiliares respecto de aquella, el tipo de cotizacion sera el
establecido para dicha actividad principal, anadiéndose que si la acti-
vidad principal de la empresa concurre con otra que implica la produc-
cion de bienes o servicios no integrados en el proceso productivo de la
primera, disponiendo de medios de produccion diferentes, el tipo de
cotizacion aplicable a los trabajadores ocupados en este sera el previsto
para la actividad econdmica en que la misma quede encuadrada®®.

En definitiva, no cabe duda de que el modelo de cotizacion de los ries-
gos profesionales, que supone una suerte de bonus-malus colectivo o
social, no individual, responde de forma mas razonable a las técnicas
actuariales propias del seguro, conforme a las cuales a un mayor ries-
go se hace corresponder una mayor prima de cobertura. De hecho,
a tal formulacion es a la que responde realmente nuestro sistema de
aseguramiento social de las contingencias profesionales, aun cuando
se trata en la actualidad de un seguro imperfecto que, por ser obliga-
torio y disponer de un amplio campo de aplicacion, dispersa el riesgo
e introduce elementos de socializacién que debieran evitar, en todo
caso, desanimar la prevencion®®.

65 La regulacién es coherente con la propuesta ya planteada en . DURAN (Dir.), Informe
sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Espafia, cit., p.
82, donde se aludia a la dificil aplicacion del modelo precedente a las unidades productivas de
menor tamano, las mas extendidas en nuestro tejido productivo. En este punto, el Informe afiade

a la recomendacion la conveniencia de obligar a comunicar el encuadramiento al delegado de
prevencion y/o a la representacién de los trabajadores en la empresa, para evitar fraudes.

66  Aunque se ha afirmado que la diferenciacién de primas entre empresas o sectores de
actividad, alli donde existe, esta anticuada y carece de efectos preventivos, llegando a vulnerar
el principio de igualdad, por lo que no puede adoptarse como solucion final (D. PIETERS, “El
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Por su parte, en lo relativo a la técnica bonus-malus, hay que comenzar
sefialando respecto de la misma que se trata de una medida que emer-
ge como formula privilegiada dentro del sistema de aseguramiento
de los riesgos profesionales para provocar ese efecto de estimulo de
la prevencion de riesgos laborales y fomento de las politicas de lucha
contra la siniestralidad laboral. Medida que contempla el reiterado
art. 108.3 LGSS y que, desde luego, no resulta novedosa en nuestro
sistema, aun cuando ha tomado progresivo protagonismo desde fe-
chas recientes para poner en valor su vertiente prevencionista®’. Lo
anterior justifica que sobre ella se hayan volcado esfuerzos dirigidos
a superar los problemas que presupone su aplicacion en relacién con
la gestion eficaz de las reducciones e incrementos de las cotizacio-
nes sociales de las empresas por riesgos profesionales. Ultimo hito
de ese proceso es la aprobacion del RD 404/2010, que regula el esta-
blecimiento de un sistema de reduccion de las cotizaciones por con-
tingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido espe-
cialmente a la disminucién y prevencion de la siniestralidad laboral,
desarrollado a su vez por Orden TIN 1448/201008.

Por enmarcar el fundamento legal de la figura, hay que destacar antes
de entrar en su contenido y régimen juridico que el art. 108.3 LGSS
reconoce una férmula de premio-castigo en la cotizacion por acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales concretada en una

futuro de los seguros de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales en la Unién
Europea, cit., pp. 201-202).

67  Alainicial recuperacién de su més amplia operatividad planteada en el “Informe Durén”
(F. DURAN (Dir.), Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el
trabajo en Espafia, cit., p. 246) siguid, en la linea de asuncion de la importancia de la técnica
bonus-malus, el documento elaborado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 30
dic. 2002, sobre “Propuestas de la Mesa de Didlogo Social en materia de prevencion de riesgos
laborales”, que a su vez trae causa de la reapertura de reuniones de anilisis y valoracion de aquel
Ministerio con los agentes sociales y las diversas Administraciones publicas implicadas en esta
materia. Con todo, el sentido de este segundo documento es claramente diverso del que se
expone en aquel primer Informe. A ambos sucedié la “Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2007-2012, fruto también del didlogo social; aprobada en Consejo de Ministros
en fecha 29 de junio de 2007, profundiza en la idoneidad de esta técnica. Sobre la propuesta de
la Mesa de Didlogo Social de 2002, véase, mas ampliamente, Y. VALDEOLIVAS GARCIA, “La
técnica bonus-malus aplicada a la prevencion de riesgos laborales”, RGDTSS, 2003, num. 1 (en
www.iustel.com).

68 A los que han seguido la Orden TIN 1512/2011, de 8 jun. y la Orden ESS 1368/2012, de
25 jun., que prorrogan los plazos previstos en la DT 22 del Orden citada en texto para presentar
solicitudes e informes-propuesta de los incentivos en cuestion.
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reduccién de hasta un 10 por 100 de la cuantia de las cuotas debidas
por aquellos conceptos para las empresas que se distingan por medios
eficaces de prevencioén y un incremento de hasta un 20 por 100 de la
misma cuando, por el contrario, las empresas incumplan sus obliga-
ciones en materia de seguridad y salud en el trabajo. Recargo o reduc-
cién de primas que, conforme al art. 7.9 LOITSS, puede adoptarse por
los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, finalizada su actividad
comprobatoria, a la vista del comportamiento de las empresas en la
prevencion de riesgos laborales. Esta técnica, que permite un ajuste
entre el coste que supone para el empresario el aseguramiento de los
riesgos profesionales y la actualizacion de dafios derivados del tra-
bajo o siniestralidad producida en su empresa, resulta formalmente
irreprochable y teéricamente incentivadora de la actividad preventiva,
corrigiendo lo que, en ausencia de tal prevision, supondria una com-
pleta omision de la relacion entre la prima abonada al sistema publico
de proteccion social, como asegurador, y el indice de siniestralidad de
la empresa, que es el objeto asegurado.

En efecto, de incrementarse la cotizacién por contingencias profesio-
nales por los resultados dafiosos producidos sobre los trabajadores,
estimandose que ello es resultado de una insuficiente o incorrecta ac-
tuacion preventiva, o de reducirse por su evitacion, en la presuposicion
exactamente contraria, no cabe duda de que se estd estimulando la pre-
vencion, diferenciando los costes de produccion de las empresas preci-
samente en razon a su actividad en pos de la garantia de la seguridad y
salud en el trabajo. Ello sin negar, ademas, el coste social del asegura-
miento o la socializacién del gasto de cobertura de los riesgos profesio-
nales, pues la proteccion no se ve afectada como consecuencia de este
expediente y corre, en general, a excepcion del pago directo de presta-
ciones o recargo de las mismas por existir responsabilidad empresarial,
a costa del sistema publico; aun cuando su financiacion distingue en
funcion de la efectiva siniestralidad de las empresas y, en consecuencia,
atiende a su grado de diligencia en la prevencion de riesgos laborales.

En suma, la empresa que con su actuacién preventiva en los términos
exigidos reduce el nivel de siniestralidad laboral®® compensara el apa-

69 Lo que se acredita ahora en el hecho de no rebasar en el periodo de observacion los
limites que se establezcan respecto de indices de siniestralidad que se definen en un valor
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rente mayor coste que ello suponga con una reduccién de cuotas que,
idealmente, debiera ser como minimo equivalente al incremento de su
inversion por tal concepto. Y a la inversa, cabria penalizar a la empre-
sa que escatima actuaciones y gasto en prevencion, provocando con
ello mas accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, con so-
portar una prima mayor que compense el coste superior de proteccion
del sistema de Seguridad Social que su negligencia o incumplimiento
de obligaciones preventivas provoca. Cuestion esta, y sobre las pre-
misas recién expuestas, respecto de la que conviene realizar algunas
matizaciones de interés derivadas del actual desarrollo normativo de
la medida.

Una primera tiene que ver con la opcion relativa a aplicar solo la
vertiente premial o incentivadora de la medida, esto es el bonus, re-
nunciando, al menos de momento, a plantear la concrecién del ma-
lus. Asi, la propia parte expositiva del RD 404/2010 remite el aspecto
penalizador en materia de Seguridad Social por el incumplimiento
empresarial de las obligaciones sobre prevencion de riesgos laborales
a medidas tales como el recargo de prestaciones, la pérdida de las bo-
nificaciones sobre las cotizaciones a la Seguridad Social y la posible
actuacion en tales casos de la ITSS. Sin perjuicio de que se anuncian
estudios con objeto de valorar la oportunidad de establecer un sistema
de incremento de las cotizaciones por contingencias profesionales a

predeterminado que contempla el Anexo II RD 404/2010. Mas especificamente, se establecen
dos indices de siniestralidad general, que recogen la incidencia de la siniestralidad laboral,
excluidos los accidentes “in itinere”, la permanencia en la situacion de activo del trabajador, el
namero de trabajadores y bases de cotizacion, asi como la relacion con la actividad desarrollada
reflejada en el tipo de cotizacion por codigo de la CNAE contemplado en la tarifa de primas
para la cotizacion a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
vigente en el periodo de observacion. La definicion de dichos indices, ademds, toma en
consideracion, de un lado, el importe total de la prestacion por incapacidad temporal derivada
de contingencias profesionales durante el periodo de observacion y, de otro, el niimero total de
partes con baja laboral por contingencias profesionales durante el periodo de observacién, en
ambos casos respecto de las cuotas totales por contingencias profesionales durante el periodo de
observacion. Asimismo, se fija un indice de siniestralidad extrema, en los supuestos en los que
durante el periodo de observacion se hubiera producido el fallecimiento de algin trabajador o
el reconocimiento de alguna pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez por contingencias profesionales, excluidos los que tengan su causa en los
accidentes “in itinere”, que mide el nimero de siniestros con repercusiones extremas (accidentes
o enfermedades que ocasionen incapacidad permanente en alguno de los grados sefialados o el
fallecimiento de la persona trabajadora) ponderado entre el numero total de trabajadores de la
empresa, su permanencia en el trabajo y la actividad econémica de la empresa.
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las empresas con indices excesivos de siniestralidad e incumplimiento
de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales. De
ahi que la medida se concrete en establecer un incentivo que podra
alcanzar hasta el 5 por 100 del importe de las cuotas por contingen-
cias profesionales de cada empresa correspondientes a un periodo de
observacion —el numero de ejercicios naturales consecutivos e inme-
diatamente anteriores al de la solicitud que no hayan formado parte
de una solicitud anterior, con un maximo de cuatro ejercicios (art. 6.1
RD 404/2010)- o bien hasta el 10 por 100 en periodos de observacion
consecutivos si el inmediatamente anterior se percibid el incentivo,
con el limite, en ambos casos, del importe de las inversiones efectua-
das, debidamente documentadas y determinadas cuantitativamente,
en instalaciones, procesos o equipos en materia de prevencion de ries-
gos laborales que puedan contribuir a la eliminacién o disminucién
de riesgos durante el periodo de observacion (art. 4 RD 404/2010).

Una segunda consideracion tiene que ver con la exigencia de un
analisis econdmico riguroso que evite una negativa disminucion del
monto total de cuotas ingresadas en concepto de aseguramiento de
contingencias profesionales o, al contrario, un incremento global de
las mismas que eleve injustificadamente la carga de las empresas. En
términos ideales, si se quiere mantener el equilibrio de ingresos de
la Seguridad Social en relacién con la proteccién de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, y nadie ha cuestionado que
este concreto epigrafe, en su conjunto, sea inadecuado por exceso o
por defecto, habria que compensar lo que se ingresa de mds en pri-
mas incrementadas por la inobservancia en las empresas de medidas
preventivas —lo que, acaba de decirse, ahora no se aplica— con lo que
se deja de recaudar por primas bonificadas o reducidas en aquellas
otras que emprenden actuaciones eficaces en materia de prevencion,
manteniendo inalterado el equilibrio financiero del sistema. Cuestién
harto compleja y que, por su propia naturaleza, exigira adaptaciones
y revisiones.

Desde luego, pareceria que nuestra actual técnica de bonus-malus no
esta pensada para asegurar el reiterado equilibrio del sistema, dado
que, correspondiendo su adopcion a un analisis individualizado, em-
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presa a empresa, por parte de la ITSS y desconectada entonces de una
visién de conjunto, el resultado final dificilmente garantizaria que la
recaudacion total de cuotas por contingencias profesionales no se vea
alterada al alza o a la baja. De hecho, esta preocupacion se ha expli-
citado de forma constante en cuantas propuestas han abordado esta
materia, exigiendo que la implantacion del bonus-malus mantenga en
todo caso el equilibrio econdmico-financiero del sistema de Seguri-
dad Social y evite poner en peligro la viabilidad del sistema. Pues bien,
a estos efectos la regulacion encuentra algunas cautelas en el art. 5
RD 404/2010. Al respecto, se dispone que el sistema de incentivos se
financiara con cargo al Fondo de Prevencion y Rehabilitacién consti-
tuido con el 80 por 100 del exceso de excedentes de la gestion de las
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, siendo el volumen maximo de los recursos a dispo-
sicién de las mutuas en cada ejercicio econémico para esta finalidad
del 3 por 100 del saldo de dicho Fondo existente a 31 de diciembre del
ejercicio anterior. A ello se afiade que cuando los recursos disponibles
con cargo a la parte de ese 3 por 100 del Fondo fueran insuficientes
para atender las solicitudes aceptadas, adicionalmente la mutua podra
acordar el destino, a tal fin, de recursos procedentes de las reservas
voluntarias, o bien de la parte de las reservas obligatorias correspon-
dientes a la gestion de las contingencias profesionales, en la cuantia
que exceda del limite minimo reglamentariamente previsto. Tales pre-
visiones debieran garantizar la inocuidad del sistema de incentivos
para la financiacion de la Seguridad Social.

Una tercera cuestion hace referencia a la evidente dificultad de arti-
culacién y gestion a nivel global”0. Ciertamente, su aplicacion requie-
re elementos actuariales y procedimientos complejos, contemplados
por el art. 2 RD 404/2010 y que representan una labor intensa para
los érganos competentes en su inspeccion, control y autorizacion’!.

70  Dificultad que ya se encontraba en la base de la propia DA 172 Ley 65/1997, de 30 dic.,
que obligaba a desarrollar un sistema de incremento o reduccién de cuotas que contemplara
“factores y resultados” a efectos de incentivar la prevencion de riesgos laborales y contribuir a la
reduccion de las contingencias profesionales, sin que el sistema llegara a regularse.

71  En este sentido, es realmente amplia la valoracion de los requisitos exigidos por el art. 2
RD 404/2010, a cuya concurrencia se somete la concesion del incentivo. Asi, hay que reunir los
siguientes requisitos:
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Complejidad que pasa por la necesidad de disponer de un sistema
rapido y eficaz de informacion y declaracion de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales que permita extraer datos ttiles para su
estudio en términos preventivos. Justamente a estos efectos, el Plan
Delt@, pretendiendo corregir muchas de las deficiencias de infor-
macion ya detectadas en el precedente parte de accidentes de trabajo
disefiado con finalidad reparadora o indemnizatoria y no preventi-
va, ha de facilitar la efectiva ejecucion del sistema descrito, que debe
encontrar, pues, en ese parte una importante fuente de informacion.
Problema de compleja procedimentalizacién y gestion que, por otro
lado, acrece para el caso de las pequefias y medianas empresas, las
mas numerosas en nuestro tejido productivo, pues ligeras variaciones
anuales en los indices de siniestralidad de las mismas que no tienen
por qué responder necesariamente a una mayor o menor eficacia de la
actividad preventiva podrian determinar efectos realmente significa-

a) Haber realizado inversiones, debidamente documentadas y determinadas cuantitativamente,
en instalaciones, procesos o equipos en materia de prevencion de riesgos laborales que puedan
contribuir a la eliminacién o disminucién de riesgos durante el periodo de observacion.

b) Haber cotizado a la Seguridad Social durante el periodo de observacién con un volumen total
de cuotas por contingencias profesionales superior a 5.000 euros.

¢) No rebasar en el periodo de observacion los limites que se establezcan respecto de los indices
de siniestralidad general y siniestralidad extrema.

d) Encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones en materia de cotizacion a la
Seguridad Social.

e) No haber sido sancionada la empresa por resolucion firme en via administrativa en el periodo
de observacion por la comision de infracciones graves o muy graves en materia preventiva.

f) Acreditar, mediante la autodeclaracion sobre actividades preventivas y sobre la existencia de
representacion de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales, el cumplimiento
por la empresa de los requisitos basicos en materia preventiva, lo que habra de ser conformado,
en su caso, por los delegados de prevencion o acompafiado de sus alegaciones a la misma.

g) Acreditar el desarrollo o la realizacion, durante el periodo de observacion, de dos, al menos,
de las siguientes acciones:

12 Incorporacion ala plantilla de recursos preventivos propios (trabajadores designados o servicio
de prevencién propio), aun cuando no esté legalmente obligada a efectuarlo, o ampliacién de los
recursos propios existentes.

2° Realizacion de auditorias externas del sistema preventivo de la empresa, cuando ésta no esté
legalmente obligada a ello.

32 Existencia de planes de movilidad vial en la empresa como medida para prevenir los accidentes
de trabajo en mision y los accidentes “in itinere”.

42 Acreditacién de la disminucién, durante el periodo de observacion, del porcentaje de
trabajadores de la empresa o centro de trabajo expuestos a riesgos de enfermedad profesional.
5 Certificado de calidad de la organizacién y funcionamiento del sistema de prevencion de
riesgos laborales de la empresa, expedido por entidad u organismo debidamente acreditado por
la Entidad Nacional de Acreditacion, justificativo de que tales organizacién y funcionamiento se
ajustan a las normas internacionalmente aceptadas.
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tivos sobre la cuantia de las cuotas a ingresar por aquellas, quebrando,
de este modo, el principio de penalizacion o premiacion de la cotiza-
cion debida por la peor o mejor actuacion preventiva, lo que justifica,
a su vez, las reglas especiales a que se ha hecho mencién y que recoge
el art. 3 RD 404/2010. En este sentido, la presencia mayoritaria en
nuestro tejido productivo de pequeias y medianas empresas no puede
ser obviada a los fines de aplicar la técnica bonus-malus, que atiende
al numero de trabajadores, asegurando que pueda ser extensible a la
mayor parte de las empresas. Asi, frente a posibles soluciones de otro
tenor, no se exceptuan del incentivo las empresas de reducido tama-
flo y escasas cotizaciones por contingencias profesionales, lo que es
coherente con el hecho de que precisamente en ellas el estimulo a la
prevencion es, si cabe, mas necesario, por su mas frecuente incumpli-
miento en materia de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo,
que denota una peor gestion de la prevencion.

Por lo demas, en este mismo contexto de gestion de la medida, en re-
lacién ahora con el periodo de observacidon que se contempla, y que el
art. 6 RD 4040/2010 identifica en cuatro ejercicios naturales consecu-
tivos, cabe mencionar que el mismo no parece inoportuno, porque la
eficacia de las actuaciones preventivas efectivamente realizadas puede
requerir para su identificacion intervalos temporales de ese orden de
magnitud, siendo periodos inferiores al asumido poco ilustrativos de
la verdadera eficacia preventiva e, igualmente, poco elocuentes del au-
téntico significado de las variaciones en el numero de accidentes de
trabajo que, relevantes a efectos estadisticos, pueden no serlo a efectos
preventivos.

Finalmente, parece mds que adecuado dejar al margen de este meca-
nismo de incentivo, como se hace, la siniestralidad que es resultado de
fenomenos como los accidentes “in itinere” que el art. 2.3 RD 404/2010
excluye de los indices de siniestralidad que requiere la aplicacion de
la medida. Y ello aun cuando se tome como elemento en positivo
para valorar la actividad preventiva, como se ha visto, la existencia de
planes de movilidad vial en la empresa como medida para prevenir
los accidentes de trabajo en mision y los accidentes “in itinere” [art.
2.1.g).3* RD 404/2010]. Con todo, no se han contemplado en igual
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grado, y quiza hubieran podido considerarse, los accidente de trafi-
co producidos en mision, las patologias cardiacas manifestadas en el
tiempo y lugar de trabajo, los accidentes debidos a fuerza mayor o con
culpa de tercero o los acaecidos en funciones representativas fuera de
la empresa, por ejemplificar. Y es que todos estos, en general, escapan
salvo excepciones de la organizacion preventiva y planificacion del
empresario, por lo que su analisis debiera mantenerse al margen de
la aplicacion de la figura. Lo que, de nuevo, es fruto de la inadecuada
traslacion automatica del amplio concepto de accidente de trabajo que
importa al sistema de proteccion social al ambito preventivo.

A la vista de cuanto antecede, resulta de particular interés hacer un
atento seguimiento de las consecuencias que conlleve la aplicacion de
estas medidas en orden a incentivar la prevencion de riesgos labora-
les. Se hace necesario ponderar la verdadera incidencia de un siste-
ma como el referido que hasta ahora ha resultado realmente fallido
en nuestra experiencia aseguradora de los riesgos profesionales pre-
cisamente por su dificultad de articulaciéon. En todo caso, no puede
negarse que nunca se habia contado en nuestro sistema publico de
aseguramiento con un régimen tan detallado y exhaustivo como el
ahora contemplado, lo que permite tener esperanzas sobre su virtua-
lidad prevencionista. Al respecto, es loable la pretension de eludir que
la medida sea interpretada como una técnica dirigida en exclusiva a
corregir las desviaciones existentes entre las primas de cotizacion y
la siniestralidad realmente producida, como demuestra el hecho de
haber prescindido de la vertiente de incremento o penalizacién de
las cuotas a ingresar, que hubiera permitido ajustar el mayor coste de
una siniestralidad creciente en los ultimos afos a las cotizaciones real-
mente ingresadas. La técnica solo premia, entendiendo que lo que se
deja de ingresar en concepto de cuota se compensa plenamente con lo
que se ahorra el sistema en prestaciones sociales, por no aludir al valor
mismo de la seguridad y salud en el trabajo.

En efecto, la intencién de trasladar los beneficios socio laborales y
economicos que resultan de una menor siniestralidad a aquellas em-
presas que los han hecho posibles remarca, mas que la consecucion
del equilibrio econémico-financiero del sistema, la positiva interco-
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nexion entre los valores que defiende el sistema de proteccién social
y el marco de prevencion de riesgos laborales, porque los beneficios
sociales, laborales y econdmicos que deriven de la eficacia de este ul-
timo ya se tienen por validos y se quiere que repercutan sobre el pri-
mero, aunque sus cifras globales no se vieran afectadas en positivo.
Ello significa que el equilibrio no se refiere de modo privativo a la
compensacion entre reducciones e incrementos de cuotas en la Segu-
ridad Social, sino que, garantizando la solvencia del sistema de asegu-
ramiento, resultan intercambiables en ambitos diferentes las ventajas
que derivan de una menor siniestralidad laboral. No importa solo que
disminuya el gasto de la Seguridad Social por tener que cubrir menos
dafos derivados del trabajo y que ello valga para premiar la eficaz ac-
tividad preventiva, sino que también son vélidos, a efectos de reducir
cuotas, los beneficios producidos fuera del estricto ambito protector
pero reflejados, como en este caso, en otros apartados econdmicos o
en beneficios socio laborales de caracter general. Con todo, hay que
identificar esos beneficios y ventajas y cuantificarlos, en los términos
que acaban de sefalarse, a los fines de materializar esa traslacion a
las empresas especialmente diligentes en la evitaciéon o minoracién de
riesgos laborales.

Asimismo, en cuanto a otros principios propios del fundamento del
sistema bonus-malus, destaca que la reduccién de cuotas se haga de-
pender, tras ese régimen complejo al que se ha aludido, de la evolu-
cion de la siniestralidad laboral y de la actuacion pro prevenciéon que
acredita la empresa. Es logica la sustitucion parcial de un sistema de
primas uniformes por actividad por otro que, sin perjuicio de aquella
referencia genérica al riesgo objetivo de la actividad desarrollada, per-
mita valorar el nivel de accidentalidad y morbilidad de la empresa. Y
ello con independencia de lo complejo de ponderar tal circunstancia,
que exige la determinacién de un valor de comparacion y la fijacion
de un modulo temporal en el que calibrar dicha evoluciéon que puede
verse afectada por factores no siempre perfectamente cohonestados
con la actividad preventiva desenvuelta en la empresa. Por ello, resulta
conveniente un planteamiento dindmico y no estatico de la medida,
que valore de forma real la evolucion de la siniestralidad y la actividad
preventiva diligente y eficiente.
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4.3.2. La superacion de la proteccion social privilegiada del riesgo
profesional frente al comun y la recuperacion del principio de consi-
deracion conjunta de las contingencias

En coherencia con la finalidad de reparacion de estados de necesidad
que persigue el sistema de Seguridad Social, pareceria légico presu-
poner una idéntica proteccion, ya sea sanitaria, econémica o comple-
mentaria, para la situacion de necesidad cubierta de que se tratara
cualquiera que sea su causa u origen. De este modo, quien deja de
percibir salario cuando no puede trabajar durante varios dias por pro-
blemas de salud que le incapacitan para la actividad laboral y provo-
can la suspension de su contrato, padece el mismo estado de nece-
sidad, concretado en el aumento de gastos que genera su asistencia
sanitaria y la disminucioén de ingresos que representa su pérdida de
salarios, tanto si la causa deriva de un accidente de trabajo como si lo
hace de un accidente comun, lo que debiera hacerse corresponder con
unas idénticas prestaciones sociales. Pero, como se sabe, por seguir
con el ejemplo, la prestacion de asistencia sanitaria es mas completa y
parcialmente mas asequible para el trabajador accidentado por causa
profesional y la prestacion econdémica que recibe es también mas ele-
vada en este caso, sin olvidar, igualmente, que la proteccién opera au-
tomaticamente, sin necesidad de acreditar cumplimiento de requisitos
de aseguramiento que, en caso de contingencia comun, condicionan
la proteccion. Proteccion dual que, se insiste, no alcanza a ocultar que
no hay diferencia real alguna en la situacion protegible, desde la vision
subjetiva del trabajador protegido.

Si lo anterior se explica por las raices histdricas que anclaban la pro-
teccion del seguro social de accidentes de trabajo a la responsabilidad
empresarial, lo cierto es que trasladar este esquema a la Seguridad So-
cial, que protege tanto riesgos profesionales como comunes, quiebra
la simetria protectora, lo que, técnicamente, pero sobre todo en clave
preventiva, recomienda su correccion, en el sentido de constituir una
proteccion indiferenciada de los riesgos comunes y profesionales. Téc-
nicamente, se dice, porque, junto a recuperar el enunciado principio
de consideracion conjunta de las contingencias que informa el sistema
publico de proteccion social, la superacion de este esquema introduci-
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ria en el sistema protector mejoras significativas, traducibles en equi-
dad y homogeneidad que, desde luego, no tendrian por qué implicar
una carga negativa traducible en pérdida de proteccion respecto de la
situacion originaria. En clave preventiva porque ello es capaz también
de evitar tentaciones ya mencionadas y relativas a hacer pasar como
contingencias profesionales las que debieran ser comunes, pervirtien-
do el modelo en su conjunto y produciendo efectos engafiosos en el
volumen de siniestralidad que, si menos importante en términos esta-
disticos, tiene, sin embargo, mucha relevancia en lo que puede supo-
ner de desviar la atencion del principal foco de interés de las politicas
preventivas o de despistar las actuaciones dirigidas a la mayor eficacia
de la gestion de la prevencion.

No obstante, no cabe duda de que este resultado supondria un cambio
notable en nuestro sistema de proteccion social, por lo que no puede
ser planteado en términos estrictos de técnica juridica, sino que, por
las plurales y contundentes consecuencias que determina, debiera ser
debatido por cuantos operadores intervienen en este ambito y que-
dar abierto al didlogo social. Con todo, si garantizada la sostenibilidad
econdmica del modelo, se partiera como punto de referencia para ese
transito de la proteccion de los riesgos profesionales, otorgando a los
riesgos comunes la misma proteccién que aquellos primeros, eludien-
do, pues, la que pudiera ser unificacion “a la baja” de las situaciones
existentes, lo cierto es que el sistema tendria garantizada la aceptacién
social y la reforma solo seria visible en términos de mejora respecto
de la situacion actual. Desde luego, el mayor coste que esta medida re-
presentaria para la Seguridad Social, cuyos célculos actuariales habria
que realizar, tal vez pudieran compensarse con el menor gasto que la
unificacion protectora representara en orden a la gestion y litigiosidad
del accidente de trabajo y, por supuesto, a los beneficios socio labo-
rales traducibles en la mayor eficacia preventiva. Precisamente para
intentar asegurar ese equilibrio de intereses, tal vez fuera recomen-
dable establecer, mas que cambios radicales, situaciones transitorias
o de parcial y sucesiva aproximacion a esos términos de uniformidad
protectora, lo que permitiria valorar el coste global de la medida y su
rentabilidad econdmica o social en otros contextos implicados.
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Pues bien, a estos fines, y dado que la incapacidad temporal se muestra
como un espacio particularmente sensible en este ambito, tanto por lo
que afecta al volumen de contingencias protegidas por este concepto,
como al gasto total que su proteccion representa para el sistema, como,
en fin, por las mas que visibles diferencias protectoras y gestoras que
en aquella se manifiestan entre riesgos profesionales y riesgos comu-
nes, las mas visibles de todo el régimen publico, podrian ensayarse
sobre ella algunas formulas de caracter transitorio inspiradas en esa
finalidad de proteccién y gestion indiferenciada de la contingencias
de origen comun y profesional.

Pero antes de exponer cualquier propuesta al respecto, conviene ad-
vertir con caracter previo sobre alguna cuestion de interés que con-
vendria no ignorar. Se hace referencia al hecho de que, al margen
la intensidad protectora, en la incapacidad temporal se observa una
diferencia muy sensible entre la de cardcter comun y profesional en
materia de gestion y pago de la prestacion, en el sentido ya aludido
que ahora se concreta mas. Asi, la incapacidad temporal comun no
se protege durante los primeros tres dias de baja y desde el cuarto al
decimoquinto dia la prestacién se paga por y a cargo integramente
del empresario, pasando a abonarse por delegacion solo a partir del
decimosexto dia en adelante, lo que contrasta con el pago por dele-
gacion desde el primer dia de prestacion si la incapacidad temporal
es de caracter profesional. Diferencia de la que quiere destacarse su
virtualidad a efectos de combatir el absentismo laboral’?, evitando la
existencia de fraude en las bajas por contingencias comunes que exi-
gen un mayor control que el sistema renuncia a hacer por si mismo y
atribuye directamente a la empresa mediante el pago a sus expensas
de los doce primeros dias de la prestacion; exponente de un modelo
que, con semejante colaboracion, hace al empresario protagonista del
control del absentismo laboral, porque, abonando a su cargo la presta-
cidn, es de suponer que verificara la veracidad y existencia de la situa-

72 Més ampliamente, Y. VALDEOLIVAS GARCIA, “Comentario al art. 1297, en AA.VV,, Ley
General de Seguridad Social. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit., pp. 457-
458. Solucién que concuerda en su finalidad de control del absentismo laboral con el art. 52.d).2°
ET, donde computan a los fines de permitir el despido objetivo por esta causa las bajas médicas
que no superan los veinte dias, lo que de facto presupone sospechar de su veracidad (ibidem,
pp. 460-461).
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cion de pérdida de la salud, conforme prevé el art. 20.4 ET73. A lo que
hay que anadir que se evidencia también un elemento desincentivador
econémicamente del eventual fraude en el disfrute indebido por el
trabajador de bajas laborales de caracter comun.

La conclusién es que, pretendiendo evitar presuntos disfrutes inde-
bidos o fraudulentos de la prestacion derivada de causa comun, este
régimen arrastra dos efectos perversos, uno en el plano reparador
y otro en el plano preventivo. En el primero, sustituye la mas cabal
proteccion de estados de necesidad que, no se olvide, han de estar
acreditados por los facultativos del servicio publico de salud, por una
aprioristica reduccion economica de la prestacion que, en términos
de estricta proteccion social, carece de logica y va contra el principio
de equidad, diferenciando situaciones dignas de la misma cobertura.
En el plano preventivo, se promueve declarar como causa profesional
la de caracter comun, a los efectos de rebajar el coste de la empresa en
concepto de incapacidad temporal por riesgos profesionales, lo que
puede estar operando como un factor disuasorio de una mas eficaz
actuacion preventiva del riesgo laboral en las empresas y de sobre de-
claracion de contingencias profesionales. Ello ademas, de forma para-
ddjica, imponiendo el régimen menos favorable desde la perspectiva
empresarial en las bajas completamente ajenas a la actividad laboral
y, en cambio, reconociendo el régimen mas ventajoso justamente alli
donde la incapacidad laboral tiene causa profesional y donde, por tan-
to, seria explicable un tratamiento mds riguroso por tratarse de un
acontecimiento, salvo excepciones, dentro de la esfera organizativa del
empleador y bajo su capacidad de intervencién en términos preven-
cionistas.

Frente a ambas consecuencias, y anticipando esa tendencia al trata-
miento indiferenciado capaz de salvar los inconvenientes descritos,

73 Control o verificacion empresarial que, sin embargo, no llega a reconocer a las empresas la
posibilidad de denegar o extinguir la proteccién por incapacidad temporal, pues el nacimiento,
duracion y extincion de la prestacion corresponde a la Administracion de la Seguridad Social;
ni siquiera cuando el trabajador se niega a realizar los reconocimientos médicos propuestos
por el empresario a la que el art. 20.4 ET anuda la suspension de los derechos econdmicos que
pudieran existir a cargo de la empresa, pues ello negaria la naturaleza de prestacion publica. Lo
que obliga al empresario, al margen de su poder disciplinario, a poner tal hecho en conocimiento
de la entidad gestora para que los servicios médicos competentes adopten la solucién oportuna.
Véase, de nuevo, Y. VALDEOLIVAS GARCIA, “Comentario al art. 1317, en op. ult. cit., p. 468.
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lo primero que hay que decir es que el control del absentismo sefa-
lado no puede esgrimirse como un argumento que impida cualquier
modificacion de la regla prevista, porque frente a esas utilizaciones
desviadas o indebidas de la proteccién social hay que responder sim-
plemente con un mejor control y persecucion del fraude alli donde
realmente exista, descartando la sospecha generalizada e infundada
que sirve para explicar una proteccion menor. Sobre estas premisas, si
fuera posible, ademas, avanzar en la linea de colaboracion entre siste-
ma reparador y sistema preventivo, habria que abrir cauces a su mejor
desarrollo. Por ello, y como se ha anticipado, a modo de medida tran-
sitoria e intermedia, que pretende servir de campo de ensayo a lo que
podria terminar siendo la plena equiparacion protectora y gestora de
la incapacidad temporal profesional y comun, me alineo de nuevo con
la propuesta que ya tuve oportunidad de suscribir en su momento y
que se contiene en el “Informe Duran”, aun con alguna matizacién y
alguna adicion, en los términos que ahora se exponen.

Mas en concreto, dicho informe proponia atribuir a los empresarios
el abono a su cargo de la prestacién econémica por incapacidad tem-
poral derivada de accidente de trabajo durante el periodo inicial de la
baja —se proponian siete dias, aunque es posible barajar otros perio-
dos- con reduccién equivalente del importe de sus cotizaciones por
riesgos profesionales, afladiendo a lo anterior la consecuente reduc-
cién, en idéntico periodo, de la actual obligacion empresarial de abo-
nar la prestacion econdmica por incapacidad temporal derivada de
riesgos comunes’4.

74 Asi, E DURAN (Dir.),, Informe sobre riesgos laborales y su prevencién. La seguridad y la
salud en el trabajo en Esparia, cit., p. 80. A lo anterior, se afiadia una cotizacion indiferenciada,
desapareciendo la especifica de accidentes de trabajo, ademas de una reforma y unificacién de
la organizacion y gestion del seguro, incidiendo especialmente sobre las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, que ampliarian su campo
de actuacion (ibidem, pp. 79-80). Véase, también, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit., pp. 610-611. En relacién con
la primera medida propuesta, como se ha sefialado, los seguros de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales pueden hacer mucho para mejorar la seguridad y salud en el trabajo,
no solo diferenciando primas empresariales con impacto preventivo al vincular su cuantia con
los esfuerzos realizados en la empresa en este sentido, sino mediante el pago empresarial directo
del primer periodo de incapacidad si el dafo esta relacionado con el trabajo (D. PIETERS,
“El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales en la Unién
Europea’, cit., pp. 197 y ss.).



92 YOLANDA VALDEOLIVAS GARCIA

Ello significa entonces mantener indiferenciado en este aspecto el
tratamiento de la incapacidad temporal por contingencias comunes
y profesionales, aun en un punto intermedio entre el actual régimen
propio de cada una de esas contingencias. Aunque en este tltimo do-
cumento la solucion propuesta se ofrecia basicamente para eludir los
problemas aplicativos de una férmula de bonus-malus como la que
se conocia, planteando una medida alternativa pero capaz de aprove-
char la filosofia que la informaba, quiere resaltarse ahora también su
virtualidad para modificar un status quo discutible de nuestro mode-
lo de proteccion social, asegurando un transito lo menos drastico y
radical posible que permitiera su mas asequible implantaciéon. Para
ello, vuelve a insistirse en el afiadido a esta medida, en los términos
recién expuestos, de una equiparacion del contenido protector de la
incapacidad temporal profesional y comun, tomando como referencia
para la unificacion la proteccion dispensada a la primera, ademas de
aplicar este modelo también, por las razones antes sefialadas, no solo
al accidente sino también a la enfermedad, que el informe referido ex-
cluia para evitar una incidencia negativa sobre el absentismo, lo que,
en mi opinidn, es salvable por las otras vias antes enunciadas’>.

Si se observa, este sistema se ajusta al elemento prevencionista que
viene guiando las lineas de reforma planteadas a lo largo de estas pa-
ginas, porque traslada al empresario el coste de su siniestralidad, ope-
rando como incentivo de la prevencion, a modo de férmula adicional
de bonus-malus muy directa y facilmente visualizable por el empresa-
rio. Siempre, claro estd, que se articule con una faceta premial, con-
sistente en la reduccion de las cotizaciones empresariales globales en
una cuantia equivalente a aquella en que se reducen los gastos de la
Seguridad Social que ahora asumirian las empresas que provocan la
siniestralidad.

El modelo expuesto tiene ventajas innegables. De un lado, no re-
presenta un incremento de costes para el conjunto de las empresas,

75  Algun otro autor aboga también por un aseguramiento publico indiferenciado a efectos
protectores de las contingencias comunes y profesionales, llamando a una equiparacién al alza
de la proteccion reconocida a las contingencias comunes, aunque rechaza el cambio en materia
de gestion, partiendo de la valoracién positiva que le merece el papel desempenado por las
mutuas en este terreno (M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad
empresarial, cit., p. 49).
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pues la reduccidon de cotizaciones compensaria integramente el ma-
yor gasto ahora asumido por ellas, ademas de carecer de repercusion
economico-financiera sobre el sistema protector, ya que lo dejado de
ingresar en concepto de cotizaciones por contingencias profesiona-
les se compensa con la liberacion por el sistema publico de algunos
otros pagos y gestiones. Ademas, al penalizar a las empresas con ma-
yor siniestralidad, favorece la prevencién, visualizando el coste de
su no realizacidn, toda vez que una empresa con una eficaz politica
preventiva y escasa siniestralidad se beneficiaria del ahorro global de
cotizaciones sin soportar después el coste de la prestacion debida al
trabajador accidentado.

En resumen, este planteamiento incentiva la adopcién de medidas
preventivas y el cumplimiento del deber de proteccion del empresa-
rio, desviando los costes de la siniestralidad laboral hacia las empresas
que la provocan. Con ello, si el bonus referido en un apartado anterior
opera como elemento prevencionista en el momento del aseguramien-
to, con esta medida ese elemento también se plasma en el tiempo de
la proteccién, reduciendo los problemas de gestién y contagiando la
cultura de la prevencion a las distintas fases de desenvolvimiento del
sistema publico de Seguridad Social. Es mas, desde esta perspectiva,
aplicado en el momento de la reparacion del dafo, el proposito de es-
timulo de la prevencion y su efecto penalizador puede resultar incluso
mas visible. Seguramente, de producirse el incremento o reduccion de
cuotas en funcién de los resultados de siniestralidad producidos en
un periodo de observacion previo, se distancia el caracter de premio y
castigo de la funcién prevencionista y se asocia mas por las empresas
a coste social o de produccion; en cambio, actualizado en el instante
de la reparacion emerge en mayor medida su faceta premial o penali-
zadora ligada a la prevencion de riesgos laborales.

En conclusién, esta proteccion indiferenciada permitiria separar la
politica de prevencion, con sus medidas incentivadoras, sanciona-
doras y otras, de los mecanismos aseguradores, dirigidos a reparar
las situaciones de necesidad de los sujetos protegidos, pero estable-
ciendo puentes y vias de colaboracion entre ambos sistemas norma-
tivos. Por ejemplo, la equiparacion del riesgo profesional y comun en
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el sistema de proteccion social no impediria finalmente, de darse las
circunstancias necesarias, diferenciar la reparacion superior del pri-
mero respecto del segundo por concurrir culpa del empresario en
su actualizacion, pero ello derivaria al trabajador damnificado a un
sistema ajeno a la Seguridad Social, a través de los procedimientos
de exigencia de responsabilidad empresarial conducentes a la integra
reparacion del perjuicio ocasionado’®. Y tendria la destacable ventaja
de reducir drasticamente la litigiosidad, asi como los costes de gestién
del sistema. Todo ello sin perjuicio de advertir que, de optarse por esta
alternativa de proteccion indiferenciada parcial o absoluta, hay que
contar con la dificultad que se deduce del hecho contrastado de que en
los paises que carecen de un sistema de aseguramiento especifico de
los riesgos profesionales el nivel de declaracion de accidentes es muy
inferior, lo que, a su vez, vuelve a tener repercusion sobre las politicas
preventivas.

De ahi que el modelo, como se anticipaba, esté necesitado de un pro-
ceso reflexivo en el que los agentes sociales deben intervenir activa-
mente y de una aplicacion progresiva y transitoria, atenta a las conse-
cuencias que pueda determinar a efectos preventivos y reparadores. Y
es que el mismo dato de que esa diferenciacién protectora se manten-
ga entre nosotros y en la mayoria de los sistemas de nuestro entorno
no hace sino evidenciar que estan en juego caracteres histéricos de
nuestros sistemas de proteccion social y delicados equilibrios a los que
es necesario atender en cualquier debate sobre la futura configuracion
del actual sistema de aseguramiento.

4.3.3. La diferenciacion del concepto de accidente de trabajo a
efectos reparadores y a efectos preventivos

El impulso de los planteamientos preventivos presupone la existen-
cia de un concepto de accidente de trabajo coherente con los mis-

76  Siello es posible, porque la busqueda de la reparacion integral probablemente esté abocada
al fracaso, en la medida en que hay dafios que no pueden ponderarse para su compensacion
por un equivalente general, aun cuando la plena reparacién no ha de ser un ideal al que deba
renunciarse, organizando las vias de resarcimiento del modo mas eficaz posible, como senalan
A. DESDENTADO y A. DE LA PUEBLA, “Las medidas complementarias de proteccion del
accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario y del recargo de presta-
ciones’, cit., p. 663.
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mos, identificativo de las situaciones bajo control del empresario, en
las que son factibles las medidas preventivas que podrian liberar a la
Seguridad Social de funciones reparadoras. Para ello, y preexistente el
concepto en el sistema normativo de Seguridad Social, parecia que su
traslacion al dmbito preventivo era inevitable, aun cuando, como se ha
venido observando, la ambivalencia del actual concepto legal de acci-
dente de trabajo, sobre afectar negativamente a la actividad reparado-
ra, multiplicando sus costes y eficacia, sobre todo introduce confusién
en su gestion preventiva. Todo lo anterior recomienda reconducir el
actual concepto a otro que impida el alejamiento progresivo de su es-
tricta causa profesional?”.

De ahi que no pueda eludirse bien la necesaria delimitacion de un
concepto legal de accidente de trabajo propio de la legislacion pre-
ventiva y mas que probablemente distinto del que opera en el marco
reparador de la Seguridad Social, bien un concepto nominalmente di-
verso para identificar lo que es relevante en el ambito de la prevencion.
Precisamente a tales efectos la propia LPRL ha identificado la nocién
de “dafio derivado del trabajo’, que define su art. 4.3° y emplea luego el
resto de su articulado. De este modo, el concepto de danio derivado del
trabajo, que remite a aquellas enfermedades, patologias o lesiones su-
fridas con motivo u ocasion del trabajo, aunque exige tener en cuenta
para su mas correcto entendimiento las previsiones de los arts. 115,
116 y 117 LGSS, cuyas definiciones permanecen vigentes en materia
preventiva (DA 12 LPRL), no implica que su significado haya de ser
necesariamente coincidente. Y es que su objeto puede diferenciarse
netamente en ocasiones como consecuencia de las diversas finalida-
des que persigue cada uno de esos sistemas normativos. En otras pa-
labras, los conceptos de accidente de trabajo, enfermedad de traba-
jo, enfermedad profesional, accidente comun y enfermedad comun,
como nociones propias del derecho reparador y de proteccién social,
son en parte mas restrictivos y en parte mas amplios que la nocion de
dano derivado del trabajo que interesa a fines preventivos. Por ello,

77 Al respecto, conteniendo expresamente esa propuesta, véase . DURAN (Dir.), Informe
sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Espafa, cit., p. 82;
M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial, cit., p. 49.
Mis ampliamente, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y
normativa de desarrollo, cit., pp. 608 y ss.
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es loable el intento de acunar un concepto propio en este ambito que,
sin desdenar la utilidad de aquellos otros, que cuentan con un bagaje
doctrinal y jurisprudencial ciertamente rico, pueden resultar pertur-
badores en sede preventiva, como demuestran algunos ejemplos.

Asi, calificar como riesgo profesional en el ambito de la Seguridad So-
cial el accidente in itinere, por mencionar un supuesto paradigmatico,
resulta ttil y oportuno en aras a la mejor proteccion del trabajador,
pero solo de forma muy impropia puede calificarse ese dailo como
derivado del trabajo o resultado de un riesgo laboral a efectos de pre-
vencion, esto es, dentro de la empresa y teniendo en el empresario su
principal obligado y responsable, por desenvolverse en ambitos exter-
nos a su capacidad de actuacion. Y, en sentido contrario, el concepto
de dafio derivado del trabajo que importa mas al sistema normativo
de prevencién de los riesgos laborales permite tomar en considera-
cion aspectos preventivos de patologias o lesiones que, en sentido es-
tricto, podrian no quedar incluidos en los conceptos técnicos de la
Seguridad Social, pese a su amplitud, por interesar de ellos mas que
la reparacion de sus consecuencias la interdiccion de su existencia. El
concepto de dafios derivados del trabajo es susceptible de incluir cual-
quier afectacion a la integridad fisica o salud de los trabajadores, evi-
tando el empleo de conceptos técnicos propios de la Seguridad Social
que podrian ignorar factores que, irrelevantes en el terreno reparador,
resultan ttiles en materia preventiva. Ello no obstante, la clara tenden-
cia a evitar conceptos parcialmente ajenos aunque conectados con la
prevencion mediante su sustitucion por otros propios no impide que
la LPRL se remita en ocasiones a los de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional’8, lo que no debe impedir interpretarlos, cuando se
emplean, en su faceta mas prevencionista.

En definitiva, la nocién de danos derivados del trabajo, que conecta
intimamente con la de riesgo laboral, resulta ser un concepto crucial
en la delimitacion de la aplicacion de las medidas preventivas. Nocién
de contenido amplio —con motivo u ocasion del trabajo, prevé el art.
4.3° LPRL, en una redaccion que recuerda bastante la diccion del art.
115.1 LGSS- y de caracter integral, porque abarca cualquier altera-

78  Cfr.losarts. 6.1.g),9.1.c) y d), 11 y 23.1.e) LPRL, ademas del art. 12.3 LISOS.
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cion de la salud e integridad fisica y psiquica del trabajador que tenga
origen en la actividad laboral, coincidiendo en ocasiones y en otras
alejandose de los conceptos manejados en el Derecho de la Seguridad
Social. No cabe duda de que la procedencia y oportunidad de manejo
de estos ultimos en materia preventiva es a veces incuestionable, aun-
que en otras, ya se ha visto, puede ser discutida y habra de matizarse
con interpretaciones como las aqui incorporadas.

Por lo demas, el concepto, ya sea en el dmbito preventivo como en el
reparador, alude exclusivamente a dafios producidos sobre la persona
del trabajador, no sobre sus bienes, a cuya indemnizacion se destinan
otros recursos y otros sistemas normativos. Se trata de una nocién
que identifica la incidencia sobre la salud e integridad del trabajador,
lo que, junto a danos fisicos, incluye igualmente los de caracter psi-
quico. Pero excluye los que afectan a otros bienes del trabajador pro-
tegibles por otras vias ~dafios materiales o morales si no se traducen
en perjuicios sobre su salud psiquica o en enfermedades mentales o
psicosomaticas- y los que no tienen esa naturaleza personal ~medio-
ambientales, por ejemplo, que corresponden a otros ambitos- aunque
guarden relacién con el trabajo.

Con todo, dada la redaccion legal, la prestacion laboral no tiene por
qué ser la unica ni la principal causa de su generacion, ni es impres-
cindible que el dafo derive automatica y directamente del trabajo, sin
intervencion de ninguna otra circunstancia. No obstante, aunque el
nexo de causalidad es amplio y flexible, ello tampoco ha de conducir a
una mera ocasionalidad entre actividad laboral y dafio, debiendo exis-
tir algun tipo de relacion causal entre ambos elementos o de conexién
con el riesgo laboral, aun admitiendo diversos grados, porque, en caso
contrario, lo preventivo carece de razon de ser. De ahi que, aun cuan-
do tipicamente el dano derivado del trabajo es aquel que se provoca
durante el desarrollo de la actividad laboral, en el lugar de trabajo y en
la jornada laboral, lo cierto es que aquellos elementos no resultan exi-
gibles en la calificacion del dafio como de caracter profesional o deri-
vado del trabajo, de suerte que puede existir el mismo aun producido
fuera del centro de trabajo y aun fuera de la jornada laboral, si guarda
relacion con el trabajo, que es el factor realmente central.
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Finalmente, la nocion de dano derivado del trabajo que puede operar a
efectos preventivos no es sélo el actualizado, sino el potencial o el que
se traduce en una mera situacion de peligro capaz de provocarlo even-
tualmente, porque su existencia ya obliga a la adopcién de actuaciones
preventivas dirigidas precisamente a su evitaciéon o minoracion de sus
efectos, obligando a intervenir antes de que el dafo se produzca, lo
que es un elemento netamente diferenciador de la faceta reparadora.

Por su parte, trasladadas estas consideraciones a las enfermedades
profesionales, el otro nucleo de imputacion del riesgo profesional, lo
cierto es que las mismas tienen una virtualidad significativamente me-
nor. Al margen de la valoraciéon que merezca la vigente lista, aprobada
por RD 1299/2006, para adaptar esa cualidad a las nuevas necesidades
productivas y a las nuevas patologias que implica la imparable evo-
lucion de las técnicas de produccion, lo cierto es que el concepto de
enfermedad profesional impide que se planteen los problemas ante-
vistos en relacion con el accidente de trabajo, por su misma naturaleza
de numerus clausus y su imposible confusion con patologias comunes
ajenas a la actuacion preventiva del empresario. En consecuencia, la
rigidez del concepto evita las dificultades de gestion preventiva que el
muy flexible concepto de accidente de trabajo si determina.

Ello no obstante, dada la importancia que el concepto de enfermedad
profesional reviste en materia preventiva, por su cardcter predetermi-
nado y las obligaciones atribuidas al empresario en orden a evitar su
actualizacion -evaluacion objetiva y subjetiva de puestos de trabajo,
vigilancia de la salud y otras—, lo que si puede discutirse es si debiera re-
visarse su actual formulaciéon como lista cerrada, para permitir alguna
aplicacion residual o cierto margen de discrecionalidad administrati-
va o judicial que evite el desfase entre las enfermedades efectivamente
tipificadas como profesionales en la norma respecto de aquellas otras
no previstas expresamente pero cuya inclusion en momentos posterio-
res puede estar perfectamente justificada, sin tener que esperar para su
efectiva aplicacion a la oportuna reforma normativa, que siempre sera
de respuesta tardia. Tal solucion, coherente con las recomendaciones de
la Union Europea”, facilitaria, a partir de la segunda lista, la revision

79  Cfr. la Lista Europea de Enfermedades Profesionales propuesta en la Recomendacion
90/326/CEE.
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constante y la eventual ampliacion de la primera®0. Con ello, ademas de
evitarse la inseguridad juridica que provoca la necesidad en estos casos
de depender de la calificacion primero administrativa, de cardcter sani-
tario y de la propia Seguridad Social, y luego judicial de enfermedad de
trabajo del art. 115.1.e) LGSS, se facilitaria una mayor utilidad en tér-
minos prevencionistas, porque, como se ha anticipado, la calificacion
de enfermedad profesional, no asi la de enfermedad de trabajo, permite
intervenciones preventivas que actdan, pues, antes de su desencadena-
miento. En este sentido, propiciar por esta via la ampliacion de la lista
de enfermedades profesionales en supuestos ad hoc o en circunstancias
singulares permitiria tratar y gestionar esa informacién en términos
preventivos y sanitarios, actuando sobre patologias que, en caso con-
trario, quedarian ajenas a este planteamiento cautelar, siendo objeto de
atencion solo en el momento posterior a su actualizacion. Por lo demas,
la actual confusioén y equiparacion protectora entre enfermedades de
trabajo y accidentes de trabajo tampoco resulta eficaz en el orden pre-
ventivo, y habria que tender a la inclusiéon de las primeras en el marco
de las enfermedades profesionales si los médicos del trabajo advierten
su causa en el ejercicio de una actividad profesional concreta.

4.3.4. La mejora complementaria de prestaciones sociales por riesgo
profesional

En un sistema de proteccion social que, aun con el tratamiento pri-
vilegiado de los riesgos profesionales, no alcanza a cubrir integra-

80 De ahi que el “Informe Durdn” propusiera, en esa linea, “regular un sistema mixto de
catalogacion de las enfermedades profesionales, con una lista bésica y otra complementaria,
puramente indicativa pero no cerrada” (F. DURAN (Dir.), Informe sobre riesgos laborales y su
prevencién. La seguridad y la salud en el trabajo en Esparia, cit., p. 82). Ademds, en orden a otras
propuestas relativas a las enfermedades profesionales, se destacaba en ese mismo informe que
una adecuada politica de prevencion de las enfermedades profesionales exige restablecer el deber
de pago de cotizaciones destinadas a su cobertura especifica, dado que la supresion de dicha
cotizacion provoca la desatencion creciente a las exigencias preventivas relacionadas con ellas; de
ahi que se abogara, de una parte, por “restablecer el deber de pago de cotizaciones destinadas a
la cobertura especifica de enfermedades profesionales” y, desde el punto de vista preventivo, por
“recuperar la obligacion de incluir en lasllamadas *p6lizas” o convenios de adhesion de las Mutuas,
la relacién inicial de los puestos de trabajo sometidos a riesgo de enfermedades profesionales y de
los trabajadores adscritos a los mismos, asi como la obligacion de actualizar estos documentos”,
asi como, en fin, por “asegurar el cumplimiento de la obligacion legal de realizar reconocimientos
meédicos previos y periddicos de los trabajadores que ocupen puestos de riesgo en relacién con
enfermedades profesionales, por parte de las entidades gestoras y colaboradoras de la Seguridad
Social, asi como del deber de registrar tales reconocimientos” (ibidem, p. 83).
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mente la reparacion el dano sufrido por via de prestaciones sociales,
ni siquiera en la exclusiva atencién a la sustitucion completa de los
salarios de actividad perdidos durante la situacion de baja —distinta
conclusion puede alcanzarse cuando la contingencia se declara como
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez-, las mejoras vo-
luntarias de prestaciones sociales conforman una medida apta para
dar satisfaccion, de forma automatica y directa, a la mejor reparacion
de los dafos acaecidos. Reparacion mas completa que se alcanza sin
necesidad de abrir cauces de exigencia de responsabilidades por culpa
empresarial que desencadenarian la indemnizacién por danos y per-
juicios civilista que, desde luego, seria compatible con aquella prime-
ra, y sin necesidad tampoco de interponer reclamaciones judiciales de
incierto resultado. Esto es, la mejora voluntaria de la proteccién mini-
ma y obligatoria de la Seguridad Social viene a superar, sin reclamar
ninguna especial actividad posterior del trabajador damnificado, ese
caracter de cuantia limitada de las prestaciones sociales ante estados
de necesidad, sirviendo para complementar y mejorar cuantias pres-
tacionales que no garantizan por si solas la equivalencia con las rentas
salariales sustituidas.

Estas vias de proteccién complementaria, que permiten hablar de una
Seguridad Social privada o voluntaria, se encuentran muy extendidas
en la negociacidén colectiva, y constituyen, pues, frecuentes instru-
mentos privados de prevision social cuya extension subjetiva obliga
a observarlos como un componente mas del sistema de proteccién
y reparacion de los riesgos profesionales. Circunstancia que vuelve a
recomendar, por tanto, su oportuno analisis también en clave preven-
tiva o de colaboracion con el objetivo de mejorar la proteccion de la
seguridad y salud en el trabajo. Maxime cuando este modelo opera al
margen de la responsabilidad del empresario y la adecuacién o no de
su actividad preventiva, viniendo a significar un beneficio o venta-
ja social para los trabajadores que se desenvuelve con independencia
de los mecanismos protectores de la Seguridad Social y que es auto-
nomo también de las eventuales exigencias de responsabilidad civil,
penal, administrativa o de Seguridad Social que, en su caso, proceda
reclamar al empleador por un incumplimiento de su deber de pre-
vencién. Como, en fin, también es imprescindible advertir sobre el
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entrecruzamiento que estas fdrmulas provocan entre intereses publi-
cos y privados, donde operan técnicas del seguro privado que llaman
a sistemas normativos ajenos a nuestro ordenamiento laboral y con
el que pueden plantearse fricciones. Con todo, antes de aludir a tales
cuestiones, parece conveniente abordar primero cémo se comportan
estos instrumentos en la practica convencional que, ya se ha dicho,
suele ser fuente de su reconocimiento.

En este sentido, hay que comenzar insistiendo en que la previsiéon
contenida en el art. 15.5 LPRL, que permite a los empresarios concer-
tar respecto de sus trabajadores operaciones de seguro cuyo ambito
de cobertura sea la prevision de los riesgos derivados del trabajo, es
objeto de profusa atencion en la negociacion colectivadl. De modo
que cabe anticipar que el incremento de la accion protectora minimay
obligatoria de la Seguridad Social, con cargo al seguro concertado por
dichos sujetos, es una formula de mejora de las prestaciones sociales
derivadas de la actualizacion de dafos a la salud de los trabajadores
muy extendida desde le punto de vista objetivo y subjetivo. Mejora
voluntaria que encuentra en el convenio colectivo una via de expre-
sion prototipica, estable y continuada y, desde luego, preexistente a
la LPRL, como confirman los arts. 41 CE y 39 LGSS. Y es que, pese
a la confusion a que pudiera inducir la prevision de aquella primera
norma preventiva, su contenido no se limita, segiin confirma la reali-
dad convencional, a la mejora o complemento de los riesgos profesio-
nales, esto es, los que derivan de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, sino que se extiende a los riesgos de cardcter comdn o
ajenos al desenvolvimiento de la actividad laboral. Y aun mas, cabe
su concierto no sélo sobre contingencias previstas por la Seguridad
Social dentro de su accién protectora y ya cubiertas por ella para el
trabajador asegurado de que se trate, sino, igualmente, sobre eventua-
lidades en las que el sistema publico de proteccién social se abstendria
de intervenir. Esto es, tales instrumentos de mejora voluntaria no sir-
ven solo para complementar la cuantia de prestaciones reconocidas
por el sistema publico en aras de garantizar la mayor equivalencia que
resulte posible con los salarios dejados de percibir, sino que protegen

81 Sobre el tema, muy ampliamente y con cita abundante de convenios, véase G. TUDELA y
Y. VALDEOLIVAS, La seguridad y la salud laboral en la negociacién colectiva, cit., pp. 171 y ss.
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otros posibles estados de necesidad excluidos de la accion protectora
del régimen publico.

Lo anterior probablemente explique que, como acaba de decirse, es-
tas coberturas y mejoras sociales sean un contenido practicamente
constante en la negociacion colectiva desde sus mismos origenes, casi
siempre desconectada de los aspectos preventivos incorporados al
convenio, aunque de indudable relacion dialéctica con ellos. En con-
creto, adoptan la forma de seguros de vida, accidente y enfermedad
o invalidez, asi como, también con apabullante frecuencia, de mejo-
ras de las prestaciones derivadas de incapacidad temporal y, menos
comunmente, riesgo durante el embarazo, de naturaleza inequivoca-
mente preventiva®2. Mas concretamente, y a efectos sistematicos, los
convenios colectivos pueden agruparse al respecto en alguna de las
dos siguientes categorias. Una primera comprenderia aquellos pactos
que establecen mejoras en materia de prestaciones derivadas de in-
capacidad temporal, ya las diferencien entre las originadas por causa
profesional o comun, y siempre en favor de la primera, ya las extien-
dan sin distincion para cualquier clase de contingencia, ya establezcan
otros criterios diferenciadores de menor interés a efectos preventivos.
Una segunda incluiria aquellos convenios que prevén mejoras para
las prestaciones de invalidez y muerte por accidente, que suelen pre-
sentarse como la obligacion de la empresa de suscribir a su cargo una
poliza colectiva de seguro que cubra las cantidades previstas, aunque
también se contempla que dicha pdliza se suscriba individualmente
por cada trabajador, abonando la empresa una determinada cantidad
anual una vez justificada debidamente su formalizacién; de nuevo en
este caso se advierten diferencias entre su sola aplicacion al riesgo pro-
fesional o su extension a todo tipo de riesgo, aun siendo habitual es-
tablecer cuantias indemnizatorias superiores para el primer supuesto,

82  La actual mejor proteccion aplicable al riesgo durante el embarazo respecto de la
incapacidad temporal puede eludir la prevision de este tipo de complementos protectores porque
el sistema ya sustituye integramente el salario cotizable; asi, una vez compensada la pérdida
de salario con el 100 por 100 de la base reguladora (art. 135 LGSS), apenas queda resquicio a
la mejora empresarial. En cambio, en la contingencia de incapacidad temporal la situacion es
distinta porque el trabajador sufre una merma en sus ingresos, especialmente en el caso de la
derivada de riesgos comunes. Aunque ello no justificaba antes de la reforma la diferenciacion
de situaciones a efectos de mejora, ahora es cierto que donde cobran verdadero interés las
prestaciones complementarias via convenio es respecto de la incapacidad temporal.



ASEGURAMIENTO Y PROTECCION SOCIAL DE LOS RIESGOS PROFESIONALES ... 103

sin perjuicio de sefalar que el contenido protector resulta muy hete-
rogéneo, llegandose a diferenciar las cuantias incluso en razoén de la
antigiiedad o dedicacion del trabajador a la empresa.

Sobre estos presupuestos, aun destacando la indudable ventaja y bene-
ficio que para los trabajadores o sus familiares representan esta clase
de mejoras convencionales de la accién protectora publica, lo cierto es
que, desde un analisis estrictamente prevencionista, estas formulas no
siempre colaboran positivamente en el estimulo de la mejor actuacién
preventiva en los lugares de trabajo, en particular cuando la mejora
afecta solo a los riesgos profesionales, justamente aquellos frente a los
que la empresa estd obligada a intervenir de forma activa para su evi-
tacion. En este sentido, en la medida en que nuestro sistema publico
de proteccion social otorga el referido tratamiento privilegiado a la
cobertura de los riesgos profesionales frente a los comunes, un mo-
delo privado y voluntario de estas caracteristicas contribuye, aun de
forma involuntaria, a seguir centrando la accién frente a los riesgos
laborales mas en el plano reparador que en el preventivo, mas en la in-
demnizacién y mejora de la proteccion del dafio ya producido que en
la actuacién dirigida a su evitacion. Efecto antiprevencionista que la
negociacion colectiva provoca no solo en este ambito, sino que repro-
duce en las también muy frecuentes previsiones relativas a los pluses
asociados a la peligrosidad, toxicidad o penosidad?®3.

En definitiva, la monetizacién por unas u otras vias de la seguridad y
salud en el trabajo o la tendencia a sobredimensionar los contenidos
econdmicos en detrimento de los preventivos, tal vez recomendara
un modelo distinto del que venimos reconociendo, de querer situarse
la preferencia en el plano preventivo frente al reparador al que, sin
duda, este esquema de mejoras voluntarias favorece con claridads4.
Recomendacién que se refuerza cuando las reiteradas mejoras se re-
servan a los dafos derivados del trabajo o cuando a estos se dispensa

83  Sobre su extensa presencia en la negociacion colectiva, véase G. TUDELA y Y.
VALDEOLIVAS, La seguridad y la salud laboral en la negociacion colectiva, cit., pp. 113 y ss.

84  En cambio, con una vision contraria, defendiendo no solo la mayor generalizacion de
este tipo de mecanismos convencionales, sino la intervencién misma del legislador dirigida a
garantizar que los convenios establezcan este tipo de previsiones, M. CORREA, Aseguramiento
de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial, cit., pp. 30 y ss.
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un régimen mds favorable que el reconocido a los danos producidos
al margen de la actividad laboral. Porque puede parecer que esa me-
jor cobertura protectora constituye ya una suerte de compensacion
aprioristica del mayor riesgo que el trabajador asume en su actividad
y que elude o reduce la exigencia de los deberes empresariales de pre-
vencion.

Por ello, pese a la dificultad que supone renunciar a regulaciones tan
arraigadas, asumidas por los trabajadores como una ventaja social
consolidada e irrenunciable, cuya pérdida previsiblemente seria leida
por aquellos como un retroceso, deberia afianzarse entre los sujetos
negociadores la consideracion de que no hay riesgo laboral y dafio de-
rivado del trabajo mejor protegido que aquel que no se produce. Y a tal
objetivo no contribuye tratamiento reparador alguno, sino actuacién
preventiva. Asi, si algo corresponde mas propiamente a la negociacion
colectiva es su intervencion mas activa en el plano de las actuaciones
preventivas, sin utilizar como moneda de cambio la mas extensa o ge-
nerosa mejora de caracter econémico, reparador o indemnizatorio.

4.3.5. Otras medidas

Con idéntico proposito de colaboracién con los fines preventivos
con que se viene abordando el estudio del sistema de aseguramiento
y proteccion de los riesgos profesionales, cabe también aludir a al-
gun otro elemento propio de aquel sistema y susceptible de servir a
la promocién de la seguridad y salud en el trabajo desde el interior
mismo del modelo reparador. Se alude al papel que pueden desarro-
llar al respecto las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, que suman a su cualidad de en-
tidades privadas colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social la
condicion de agentes particularmente importantes en el sistema nor-
mativo de prevencion de riesgos laborales. En este sentido, recuérdese
primeramente su funcién como servicio de prevencion ajeno para las
empresas a ellas asociadas, siempre que estén debidamente acredita-
das por la autoridad laboral, siéndoles de aplicacion las previsiones
generales relativas a las entidades especializadas que conciertan con
las empresas la realizacion de actividades preventivas, conforme al art.
32 LPRL. Precepto que se limita a dar carta de naturaleza al desarrollo
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de una funcién preventiva que, con mayor o menor alcance, tradi-
cionalmente habian venido cumpliendo aquellas entidades en materia
de formacion, asesoramiento y apoyo técnico, medicina preventiva,
seguridad en el trabajo y condiciones de los puestos de trabajo o eva-
luacién de riesgos, por citar algunos de los contenidos mas habituales
de su actuacion en este campo.

No obstante, esas tareas, conectadas a su propia denominacioén, deri-
vaban de su caracter de colaboradoras en la gestion de la Seguridad
Social en concepto de entidades aseguradoras para las empresas aso-
ciadas de los riesgos profesionales. Factor determinante de una actua-
cién que, diligentemente asumida, debiera contribuir de forma natu-
ral al incremento de la seguridad en el trabajo y a la reduccion de la
actualizacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
Tampoco puede ignorarse que las Mutuas, por su propia estructura y
composicion, mantienen una estrecha relacién con los empresarios
asociados y con los centros de trabajo cubiertos, lo que las convierte
en instrumento idoneo para integrar en aquellos el enfoque preven-
tivo, constituyendo un medio especializado préximo, con experiencia
y conocimientos en la gestion de las contingencias profesionales, que
sirve de soporte al asesoramiento y apoyo para el cumplimiento de
las obligaciones preventivas en la empresa. Con todo, tras la LPRL,
partiendo de la realidad descrita, aquellas actividades se reconducen
a la formula de servicio de prevencion ajeno, anadiendo un plus a su
tradicional actuacion preventiva y exigiendo, pues, la concurrencia de
precisos requisitos.

En cualquier caso, no cabe duda de que, aun con los problemas que ha
generado su doble condicion de entidades colaboradoras de la Segu-
ridad Social y de servicios especializados para ejercer en las empresas
las funciones de prevencién, que ha justificado algunas interesantes
previsiones dirigidas a procurar una actuaciéon independiente y no in-
fluenciada del papel de las mutuas, evitando, ademas, que su funcién
colaboradora les sittie en mejor posicion respecto de otras entidades

preventivas carentes de tal condicion®?, las reiteradas mutuas han
85  Cfr. el RD 688/2005, de 10 jun., que regula el régimen de funcionamiento de las mutuas

de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como servicio de
prevencién ajeno. Dicha norma viene a modificar el art. 13 RD 1993/1995, sobre colaboracién
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conformado uno de los elementos esenciales y sustento principal del
sistema preventivo. Campo muy regulado en su funcién de servicio
de prevencion ajeno que no implica detrimento alguno en el cumpli-
miento de su actividad preventiva de caracter general, no dirigida ex-
presamente a empresas concretas, segin dispone el art. 68.2.b) LGSS
y desarrolla la Orden TAS de 28 de noviembre de 2006, que regula
las actividades preventivas en el ambito de la Seguridad Social y la
financiacion de la Fundacién para la Prevencion de Riesgos Laborales.
Asi, junto a las actividades preventivas que realizan las mutuas en el
ambito de la colaboracion en la gestidn, que es parte integrante de la
accion protectora de la Seguridad Social, el propio sistema publico
insiste en su funcion dirigida a la prevencion de los riesgos profesio-
nales en los arts. 73 LGSS y 66.1 RD 1993/1995, a cuyo tenor el 80 por
100 del exceso de los excedentes anuales obtenidos por las mutuas en
su gestion, una vez cubiertas las reservas reglamentarias, se adscri-
be a los fines generales de prevencion y rehabilitacion. Patrimonio,
pues, destinado a financiar actividades para promover la mejora de
las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, asi como para dar
cumplimiento a la prevision sobre financiacion de la Fundacion para
la Prevencion de Riesgos Laborales, especialmente dirigida a la activi-
dad de prevencién en las pequenas y medianas empresas, ya prevista
en la DA 52 LPRLS6.

de las mutuas en la gestion de la Seguridad Social, para sefialar que la funcion preventiva a favor
de las empresas asociadas y de sus trabajadores dependientes y de los trabajadores por cuenta
propia adheridos que tengan cubiertas las contingencias citadas deja fuera aquellas obligaciones
que los empresarios deban desarrollar a través de alguna de las modalidades de organizacion de
la actividad preventiva conforme a la LPRL. En este sentido, se recalca que las funciones que las
mutuas puedan desarrollar como servicios de prevencion ajenos para sus empresas asociadas
son distintas e independientes de las actividades de gestion de la Seguridad Social, de suerte
que para esas otras funciones especializadas en materia preventiva ha de constituirse, bien una
sociedad anonima o de responsabilidad limitada, denominada sociedad de prevencion, que
se regira por lo dispuesto en la legislacion mercantil y demds normativa que le sea aplicable,
bien directamente pero a través de una organizacién especifica e independiente en la propia
mutua de la correspondiente a las funciones y actividades de la colaboracion en la gestion de
la Seguridad Social. De optarse por esta segunda modalidad, se exigen requisitos adicionales
dirigidos a asegurar esa separacion funcional y contable y el desarrollo con total independencia
y autonomia de los servicios de que dispongan las mutuas para la prevencién de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales dentro de sus funciones como aseguradoras. Véase,
también, la Resolucion 28 dic. 2009, de exclusion de utilizacion por las sociedades de prevencion
de medios adscritos a la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social.

86  Sobre esta ultima norma, véase G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit., pp. 621 y ss. Por cierto, aunque el art. 3 de esta
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Pues bien, en ese esquema plurifuncional que desarrollan las mutuas,
lo que aqui mas interesa destacar es que disponen de un amplio es-
pacio, que debe venir adecuadamente cubierto, en aras de impulsar
las politicas preventivas. Con ello, y desde el particular protagonis-
mo y situacion privilegiada que les confiere su cualidad de entida-
des aseguradoras de los riesgos sociales de las empresas asociadas, las
mutuas se encuentran en inmejorables condiciones para interactuar y
generar sinergias y canales de informacion e intervencion en el doble
plano preventivo y reparador. De ahi que sea adecuado reclamar un
incremento de la actividad de prevencion de estas entidades, capaz de
reflejarse en una mayor funcién de fiscalizacion y de apoyo y asesora-
miento a los empresarios sobre el mas correcto cumplimiento de las
obligaciones preventivas8’. Aunque tales funciones no se identifican
expresamente, lo que si se contempla en la normativa es el caracter vo-
luntario de dichas actividades, que no atribuyen derechos subjetivos a
favor de los empresarios asociados, ni les exime del cumplimiento de
sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, lo que
significa que la realizacion de estas funciones no libera a las empresas
de la adopcion del modelo organizativo de prevenciéon a que vengan
obligados por la LPRL ni que su efectivo desarrollo por la mutua a la
que estan asociados sirva para interpretar que su actividad de pre-
vencion se ajusta al modelo de servicio de prevencion ajeno. Se trata,
exclusivamente, de tareas generales, de marcado caracter orientador o
de apoyo o con una finalidad divulgativa, ofrecidas a las empresas aso-
ciadas, sin perjuicio de que en muchos casos puedan conectar con la
gestion técnico-preventiva de riesgos laborales en la empresa. Desde
estas consideraciones, la diferenciacion neta de funciones preventi-
vas de las Mutuas en su calidad de aseguradora y en su condicion de
servicio de prevencion es susceptible de resultar mas ficticia y tedrica
que real.

ultima norma mencionada en texto habia previsto el destino por parte de las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, dentro de las disponibilidades presupuestarias
autorizadas, hasta un maximo de un 1 por 100 de sus ingresos por las cuotas relativas a las
contingencias profesionales, la Resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de
5 sep. 2012 (BOE, 14) la rebaja a un 0.5 por 100 para 2012.

87  Incluso capacidad de sancién reclaman algunos autores, en aras de ese incremento de la

actuacion preventiva de estas entidades (AA.VV., Responsabilidades en materia de seguridad y
salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 268).
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Ademas, lo cierto es que, en materia preventiva, la situacion de los
empresarios asociados a Mutuas que realizan esta gama de actuacio-
nes no desarrolladas propiamente como servicio de prevencion ajeno
Y, sobre todo, la de los incluidos en los criterios de actuacion priori-
taria de aquellas en este ambito, resulta mas favorable que la de las
restantes empresas, pues en las primeras la realizacion de estas fun-
ciones puede en realidad liberarles de la obligaciéon de acudir a un
servicio de prevencion ajeno, articulando la gestion de la prevencién
con medios propios, en tanto apoyada en las funciones de asesora-
miento, formacién y apoyo que ejerce la mutua como aseguradora de
las contingencias profesionales. Y, ademas, las funciones preventivas
tedricamente ajenas a la actuaciéon de las mutuas como servicio de
prevencion en sentido estricto pueden llegar a cubrir muchas de las
parcelas que viene obligado a desenvolver el empresario a través de
algunos de los tipos organizativos de gestion de la prevencion en la
empresa. En definitiva, la pretendida separacion de la actuacion de las
mutuas en su papel tradicional y como servicio de prevencion ajeno
es, cuando menos, difusa, pese a la estricta diferenciacion formal que
la normativa pretende imponer y a la que, por otro lado, no faltan
razones para hacerlo.

Con todo, a las mutuas, en su mas neta funcién de colaboracién en la
gestion de la seguridad social, puede atribuirse alguna otra interven-
cion capaz de cooperar, ahora de forma indirecta, en la implantacién
de la prevencion de las empresas asociadas. Si, como hemos visto, la
cotizacion a la Seguridad Social puede ser utilizado en términos pre-
ventivos, como un mecanismo incentivador de la mdxima actividad
de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo en las empresas, esa
misma virtualidad puede ser trasladada, y aun de forma mas sencilla
y coherente, a la intervencion de las mutuas, aplicando el principio de
equivalencia que, mas propio de los seguros privados, garantiza una
mayor correspondencia entre prima y riesgo. De hecho, en el sistema
de auto aseguramiento a través de las mutuas, la socializacién y dis-
persion del riesgo, que parece estar mas alejado de la determinacién
de la prima, resulta poco congruente con la naturaleza de la relacién
entre mutua y empresa, ademas de poco estimulador de la preven-
cion. En este sentido, hay que advertir que las mutuas, mucho mejor
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que las entidades gestoras, podrian aplicar esa diferenciacion de las
primas que deben soportar las empresas, ajustando el aseguramiento
a los objetivos de la prevencion o, en otros términos, implantando
un régimen que asegure ponderar el nivel real de siniestralidad de la
empresa o su eficacia preventiva para que resulte mas caro no evitar
accidentes que hacer prevencion.

De hecho, este esquema esta explicito en la DA 22 RD 1993/1995, que
extiende al dmbito de las mutuas el sistema del bonus-malus previs-
to en el art. 108.3 LGSS. Asi, se reconoce la posible reducciéon de la
cuantia de las cotizaciones por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales hasta un 10 por 100, en el supuesto de empresas que se
distingan por el empleo de medidas propias y eficaces de prevencion,
teniendo en cuenta la evolucion de la accidentalidad en las mismas,
asi como el aumento hasta un 10 por 100 en el caso de empresas que
incumplan sus obligaciones en materia de higiene y seguridad en el
trabajo, pudiendo llegar hasta un 20 por 100 de incremento en el caso
de reiterado incumplimiento de tales obligaciones?. Tal actuacion de
las mutuas, sin duda, vendria a dar sentido a una actuacion preventiva
mas eficaz e integral como la que, sin duda, se persigue con la especi-
fica normativa referida.

88  Esta idea de ajustar las cotizaciones a las mutuas de sus empresas asociadas segtn los
resultados positivos obtenidos en la reduccion de la siniestralidad ya se plasmaba en el “informe
Duran’, cuando se contenia la propuesta relativa a “admitir, con los necesarios controles y con
las debidas cautelas, la posibilidad de devolucion de parte de las cantidades cotizadas por las
empresas en caso de no siniestralidad, asi como la posibilidad de que las Mutuas propongan la
reduccién de cotizaciones de sus empresas asociadas, con fundamento en resultados positivos
obtenidos en la reduccion de la siniestralidad” (AA.VV., Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Esparia, cit., p. 84).
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