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Prologo

Quienes nos acercamos a cualquiera de los diversos dmbitos de las presta-
ciones de Seguridad Social, ya sea como trabajador, como empresario, mutua
colaboradora con la Seguridad Social, funcionario que aplica el Derecho de
la Seguridad Social (Técnicos, Letrados), Magistrados, Abogados, Graduados
Sociales, Gestores Administrativos o como Profesor Universitario, siempre nos
hemos preguntado la razén de la diferencia de trato que sufre el trabajador,
segun que la prestacion tenga su origen en un accidente de trabajo o se trate
de una enfermedad comun. Porque las consecuencias de proceder de uno u
otro origen tienen importantes repercusiones, tanto en el acceso a la presta-
cién, como en el importe econémico a percibir.

La realidad es que se trata de una mas de esas distorsiones que a veces
nos ofrece el sistema de Seguridad Social que han venido aplicandose de for-
ma inveterada y que llegado un momento nos preguntamos, con sorpresa no
exenta de una gran dosis de curiosidad, la razén de tal proceder. Porque visto
friamente no se entiende que un mismo dano producido por un accidente
tenga consecuencias diferentes segin se produzca en el entorno del trabajo o
fuera de él.

La equiparacion entre las contingencias comunes y las contingencias pro-
fesionales tendria unos efectos positivos, pues se eliminaria de un plumazo la
elevada conflictividad existente. Tensiones provocadas entre el trabajador que
solicita la prestacién y la Entidad Gestora o Colaboradora para demostrar que
ha sido o no accidente de trabajo quedarian en el olvido. Basta pensar en una
sola de las cuestiones que ha deslizado torrentes de tinta, la del accidente in iti-
nere. Conocida es la enorme casuistica que ha provocado esta institucion hasta
el punto de que, en algunos casos se han ido forzando las circunstancias para
considerar como accidente de trabajo situaciones que en realidad poco tienen
que ver con la actividad laboral que desarrolla el trabajador. Ciertamente es un
continuo forcejeo entre las partes interesadas, en funcion de la postura que se
adopte, que se evitaria si se considerara como una sola contingencia.

Llegado a este punto, quizd alguien esboce una leve sonrisa, pensando que
«todo eso estd muy bien» pero la realidad se impone, porque la equiparaciéon
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entre contingencias, supondria una notable elevacion del importe econ6mi-
co de todas las prestaciones del sistema de Seguridad Social y no parece, tal
como se encuentran las arcas del Sistema y después de haber sufrido una bru-
tal crisis, que sea factible a primera vista esa propuesta. Y no solo eso, si este
cambio se estableciera con rigor, implicaria que determinadas figuras como el
alta presunta o de pleno derecho deberian aplicarse también a los supuestos
derivados de contingencias comunes. La consecuencia es facil de comprender,
pues todas aquellas personas que hayan sufrido una enfermedad comun o un
accidente no laboral que no se encontraban dadas de alta en la Seguridad
Social, con el solo hecho de alegar que trabajan para una empresa sin estar
dados de alta, deberan causar derecho a las prestaciones. En este caso nos en-
contramos con otro problema, el de la prueba de que se trata de un trabajador
de la empresa. Pero entiendo que la prueba le corresponde a quien la alega,
en este caso al trabajador. Otros interrogantes surgirian, tales como si tendria
sentido entonces la figura del recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, que se aplica ahora al accidente de trabajo y a la enfermedad profe-
sional, segtin el articulo 164 de la Ley General de la Seguridad Social de 2015.
Pues al no distinguirse el origen de la contingencia, quizd seria interesante
mantener el concepto de contingencia profesional a los efectos del recargo,
cuya iniciativa corresponde —como es sabido—, a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social.

Volviendo a la cuantia de la prestacion, es 16gico suponer que la asimilacién
entre contingencias (comunes y profesionales) deberia establecerse por eleva-
cién del importe. No se entenderia que se redujera la cuantia de las prestacio-
nes derivadas de contingencias profesionales para asimilarlas a las comunes
sino mas bien, al contrario.

De manera que si se acogiera este cambio, ello supondria un incremento
en la cuantia de las prestaciones de proporciones incalculables. Y este parece
ser el nucleo del problema que obstaculiza la real implantacion de aquello
que se veia como uno de los principios del sistema de Seguridad Social, y que
no es mas que «la consideracién conjunta de contingencias». Principio que
en la primera norma de Seguridad Social espanola, la Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, de Bases de la Seguridad Social, ya aparecia enunciado como una de sus
principales directrices, «la conjunta consideracion de las situaciones o contin-
gencias protegidas».

No puedo negar que esta equiparacion entre contingencias a los efectos de
las prestaciones de Seguridad Social es una propuesta que siendo algo brumo-
sa por la complejidad de su puesta en practica, quiza por ello ha despertado
una gran fascinacion a quienes nos hemos interesado en su estudio. Asi, con-
clui en «El tratamiento continuista de la Reforma de Pensiones (2007) respec-
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to a pensiones derivadas de enfermedad comun: ¢Nostalgia de la considera-
cioén conjunta de contingencias?», Aranzadi Social, num. 18, febrero 2009, pags.
65-88, que seria equitativo que se le dotara de mas peso al resultado del dano
producido en el trabajador que a su origen, sea éste profesional o no laboral.
O, en el peor de los casos que se otorgara de cierta relevancia al resultado de
la contingencia, mas que a la clase de contingencia.

Asi, vista la dificultad de encontrar una féormula que satisfaga a quienes bus-
can una equiparacion entre ambas contingencias, quizd se podrian proponer
algunas medidas de aproximacion que salvaran la distancia que existe entre las
condiciones exigidas, seguin el origen de la contingencia. Y ello podria llevarse
a cabo mejorando las contingencias de origen comun (aunque sin llegar a la
equiparacion con las profesionales) tanto en las condiciones como en la pres-
tacion econoémica, manteniendo incélumes las de origen profesional. Dejo la
concrecion de esa mejora para otro momento.

Sin embargo, pese a todo, todavia no se ha dado un solo paso por mejorar
las prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes, de
ahi que el futuro no aparece precisamente despejado.

Quiza por las dificultades que presentan una propuesta de este tipo, es de
valorar de manera especial el trabajo de investigacion del Profesor José Anto-
nio Gonzdlez Martinez, que tengo el honor de prologar.

En efecto, su titulo: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional.
Un intento de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad, ya muestra
su intencion de querer cambiar el estado de las cosas. Se trata, de una iniciati-
va valiente que sin duda dara que hablar, como la primera investigacion seria
y rigurosa «en el tratamiento de situaciones univocas de necesidad», como
asegura, y que pretende segin sus palabras «un acercamiento entre contin-
gencias».

En tan solo tres capitulos recoge todos los aspectos que son necesarios para
su completo analisis.

Asi el primero de ellos contiene el estudio de las fuentes de los riesgos
profesionales, en una primera parte sobre el derecho interno, y en el derecho
internacional como segunda parte, comenzando por sus origenes desde la Ley
sobre Accidentes de Trabajo de 1900 y aportando unos practicos esquemas
sobre la evolucion histérica de la Seguridad Social en Espana. Incluye tam-
bién un aleccionador apartado sobre la responsabilidad patronal por riesgo
objetivo, al margen de la culpa o negligencia. Continda con las formas en
que se trataba el accidente de trabajo en los diversos periodos del siglo XX,
en que aparece destacado el intento fallido que se produjo con la Ley de Ba-
ses de la Seguridad Social de 1963, acerca de la consideracion conjunta de
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contingencias a la que antes se hizo referencia. Y dedica un amplio apartado
a la regulacion vigente de la Seguridad Social, fundamentada en la Constitu-
cion de 1978. La segunda parte, que contiene la proteccion de las contingen-
cias profesionales en el Derecho Internacional, se inicia con aquellas normas
de ambito universal como los convenios que emanan de la OIT sobre riesgos
profesionales; las normas sobre riesgos profesionales del Consejo de Europa,
Codigo Europeo de Seguridad Social de 1964 o el Convenio Europeo de Se-
guridad Social de 1972. Particularmente interesante resulta el apartado sobre
la coordinacién acerca de la normativa sobre riesgos profesionales en la UE
y los diferentes principios que rigen en el UE. Termina este primer capitulo
haciendo hincapié en los convenios bilaterales sobre seguridad social, el Con-
venio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social y en el concepto de
enfermedad profesional en el marco normativo internacional. Es un capitulo
ciertamente nutrido este primero, de normas que presagian una evolucion
tendente a la unidad de las contingencias a la vista de algunos de los Estados
que analiza el autor.

Elsegundo de los capitulos, entra de lleno en la problematica del accidente
de trabajo y la enfermedad profesional y su delimitacién con las contingencias
comunes. Y lo inicia explicando en qué consiste el propio concepto de contin-
gencia distinguiendo el nivel contributivo del no contributivo de la Seguridad
Social. Continta con las clases de contingencias y la delimitacion del accidente
de trabajo, sus elementos y la ampliacién del concepto. Al accidente in itinere
le dedica un apartado especial con abundante jurisprudencia actualizada, lo
que resulta de gran utilidad para quienes se dedican a la prdctica activa. Fina-
liza el capitulo con el concepto de enfermedad profesional y los problemas de
delimitacion que plantea con la enfermedad comiin y el accidente de trabajo.

El tercer capitulo aborda la concrecién en las prestaciones de Seguridad
Social su consideracion como contingencia comun o profesional. Y para ello
analiza cada una de ellas, en el caso de que admitan ambos tipos de contingen-
cias, por lo que deja fuera del examen, las que de por si son siempre comunes,
tales como la maternidad, paternidad, jubilacién o proteccién a la familia. Sin
embargo, con buen criterio, profundiza en las contingencias que s6lo se con-
sideran profesionales, como el riesgo durante el embarazo y el riesgo durante
la lactancia natural. Asi pues, las prestaciones a las que dedica su esfuerzo son
la incapacidad temporal, la incapacidad permanente en sus diversos grados y
las prestaciones por muerte y supervivencia. Con ello, el autor se reafirma en
la necesidad de que se cumplan los dos principios que enuncia en su inves-
tigacién, como son: el principio de uniformidad de las prestaciones ante un
mismo evento, y el principio de conjunta consideracion de las contingencias.

A la vista del contenido de la obra, no cabe duda que el Profesor Gonzalez
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Martinez se enfrenta ante un trabajo de enorme dificultad, que acomete con
determinacion, porque ademas de buen conocedor de la materia, ofrece so-
luciones a los diferentes problemas que plantea la realidad. El resultado es un
trabajo elaborado con rigor cientifico, fruto de su intensa investigacion de la
que soy en cierta forma testigo, que sin duda sera de imprescindible estudio
por los responsables de los destinos de la Seguridad Social, cuando acometan
las reformas necesarias para alcanzar una mejora en el tratamiento de las con-
tingencias de la Seguridad Social.

El origen de este libro se encuentra en la memoria redactada que para la
obtencion del grado de Doctor en Derecho, defendi6 su autor, el dia 13 de no-
viembre de 2015, en la Universidad Miguel Hernandez, ante un tribunal com-
puesto por los Doctores: Antonio V. Sempere Navarro (Presidente), Faustino
Cavas Martinez, Lourdes Lopez Cumbre, Guillermo Barrios Baudor (Vocales)
y Carmen Sanchez Trigueros (Secretaria), que otorgd a la tesis la calificacion
de sobresaliente cum laude por unanimidad. El trabajo del Dr. Gonzalez Mar-
tinez, constituye una obra de referencia para quienes deseen profundizar en
el proceloso mundo de las contingencias de la Seguridad Social y que con la
inclusién de las observaciones y comentarios de dichos profesores en aquél
acto académico, se ha visto enriquecida en su version definitiva. A todos ellos,
el director de la tesis doctoral desea reiterar el agradecimiento que en su mo-
mento les expreso el doctorando.

Finalmente, debe ponerse en valor el acierto de la editorial Thomson Aran-
zadi en asumir la publicacién de esta monografia que forma parte de su amplia
y prestigiosa coleccion de titulos.

Elche, febrero 2017
Fco. Javier FERNANDEZ ORRICO

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

27






Introduccion

Bajo el titulo, «El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesio-
nal» (Un intento de que las contingencias profesionales pierdan su especiali-
dad), este trabajo nace con la pretensiéon de cubrir un vacio, ante la ausencia
de estudios doctrinales que evidencien la necesidad de no demorar mas, no
ya la igualdad absoluta, sino la «uniformidad maxima» en el tratamiento de si-
tuaciones univocas de necesidad, siendo a nuestro juicio un tema ciertamente
oportuno e importante en el momento presente. Y para ello, hemos estimado
que conviene desarrollar un estudio sobre la evolucion del Régimen de pro-
teccion frente a los accidentes de trabajo hasta nuestros dias, abundando en el
concepto de accidente de trabajo, de continua reelaboracion jurisprudencial,
con una artificiosidad y mutabilidad que es dificil de entender, de aplicacion
muy costosa, altamente conflictivo y sustancialmente litigioso.

Si bien es cierto que hay estudios parciales que tratan la proteccion de los
riesgos profesionales desde su origen, es decir, desde comienzos de la revolu-
ci6én industrial, con la introduccién del maquinismo y la concentracién de los
operarios en fabricas, no es menos cierto que se desconoce un texto global y
actualizado como el presente, que de forma integradora, analice el tema desde
una perspectiva de conjunto.

Al afrontar el estudio analitico, doctrinal y jurisprudencial de las contin-
gencias profesionales, y acudir a sus raices, nos damos cuenta enseguida que
la normativa sobre la misma, parte de la necesidad de proteger la integridad
corporal del trabajador mediante el establecimiento de normas, y de dar cabi-
da a aquellas situaciones de riesgo que aparecian en el ambito laboral. En este
sentido, el tratamiento juridico de los riesgos profesionales incide en las dos
formas de tutela publica contra los riesgos laborales, la tutela preventiva y la
reparadora, y ambas van de la mano.

Las prestaciones en los supuestos de accidente de trabajo son histéricamen-
te las primeras en aparecer, cuando el desarrollo de la industria y de la mineria
provocan una peligrosidad de tal calado, que el fallecimiento o la incapacidad
causadas como consecuencia de un accidente de trabajo, suponen una de las
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primeras causas de empobrecimiento de la clase trabajadora en la segunda
mitad del siglo XIX.

Desde este enfoque, el objetivo primordial del presente trabajo se orienta
en la investigacion de la tutela de los riesgos profesionales, desde una perspec-
tiva mas reparadora que preventiva, teniendo en cuenta que la tutela publica
especifica de los riesgos profesionales, es la que esta establecida en el sistema
de Seguridad Social. Para ello se procede a abordar todo el marco legal sobre
la materia, a la vez que vamos realizando una reflexion juridico-critica del mis-
mo. Pretendemos un acercamiento entre contingencias, para ello realizamos
un andlisis minucioso y exhaustivo de cuales son los origenes de este trata-
miento diferenciado, y las causas por las cuales no han prosperado los escasos
intentos legales que propiciaban su indiferenciacion.

La finalidad y los objetivos propuestos son ambiciosos. Este trabajo preten-
de llevar a cabo un tratamiento riguroso y de orientacion juridico-practica,
realizando un analisis pormenorizado de la norma, incorporando un estudio
exhaustivo de las elaboraciones doctrinales y de la jurisprudencia respecto de
cada materia abordada. Y todo ello en aras a resolver correctamente los arduos
problemas interpretativos y aplicativos que sobre este tema se plantean.

Por otro lado, se hace necesario precisar, dada la amplitud que ofrece el
tratamiento integral del trato privilegiado de las contingencias profesionales
sobre las comunes, que el objetivo especifico del presente trabajo versa sobre
la discutible diferenciacion, que afecta a los trabajadores encuadrados en el
Régimen General de la Seguridad Social. Asimismo, hemos realizado de forma
tangencial una referencia obligada a otros regimenes especiales de la Seguri-
dad Social y Sistemas especiales del Régimen General, cuando lo hemos esti-
mado conveniente si algin aspecto, sobre la cuestion relacionada, era digno
de mencionar.

Procurando no perder nunca de vista el objetivo propuesto, la metodolo-
gia juridica empleada se ha realizado combinando las interpretaciones doc-
trinales mas relevantes, con las jurisprudenciales. Se deja muestra expresa en
el presente trabajo de que se ha optado por indagar en la linea seguida por
nuestro Alto Tribunal, en todos y cada uno de aquellos aspectos en los que se
precisaba una interpretacion de la norma juridica, por lo que hemos limitado
a la minima expresion las citas de las sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia, acudiendo a ellas cuando nos han parecido sumamente esclarece-
doras o ante una eventual ausencia de sentencias del Tribunal Supremo.

Comenzamos el presente trabajo haciendo una perspectiva historica de la
Seguridad Social en Espana, la cual atraviesa, segun el estudio de investigacion
llevado a cabo, distintas fases o etapas: a) Una primera etapa que abarca todo
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el siglo XIX, durante la cual la idea de la cobertura de los riesgos sociales
conectados con el trabajo era algo impensable; es una fase de inexistencia de
regulacion donde las Sociedades de Socorros Mutuos y otras iniciativas gremia-
les de la época son meros antecedentes remotos; b) Una fase incipiente de los
seguros sociales, que comienza con la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900,
que imputa al empresario una responsabilidad objetiva en el caso de acciden-
tes laborales, en la que van apareciendo seguros sociales aislados, establecidos
para contingencias especificas y por razones coyunturales; ¢) En esta tercera
etapa se crea un verdadero sistema de Seguridad Social como tal, que contem-
pla integradamente los distintos riesgos, los requisitos generales, las formas de
financiacion y el régimen juridico (todo ello a nivel contributivo, relacionado
con la actividad profesional), en la cual aparece la Ley de Bases de Seguri-
dad Social de 1963, que recoge el principio de conjunta consideraciéon de las
contingencias, que senalaba a la contingencia acaecida como merecedora de
la proteccién, con independencia del momento en el que el evento hubiera
ocurrido y del riesgo del cual derivara; d) Desde 1980 comienza una etapa de
crisis y apuntalamiento del sistema, donde el crecimiento del desempleo, el
envejecimiento de la poblacion espanola, y el incremento notable de las pres-
taciones, conducen al Sistema a una situacion de incertidumbre en cuanto a
su futura viabilidad econémico-financiera, y €) Pesimismo generalizado en la
doctrina sobre la viabilidad del sistema publico de Seguridad Social espanol,
que pivota sobre la Ley General de Seguridad Social.

Sin pecar de un excesivo interés por el pasado que llevara a un ejercicio de
pura nostalgia, dificilmente puede conocerse y, sobre todo entenderse, el tema
objeto de estudio, sino se analiza atentamente su evolucion histérica. Junto a
ella, se ofrece una visién general de la proteccion de los riesgos profesionales
en los ambitos internacional y europeo, y como se aborda en los mismos el tra-
to privilegiado de los mismos frente a las contingencias comunes. En este caso
observamos que la indolencia del legislador internacional y/o europeo en aco-
meter estas cuestiones se ha salvado por la doctrina, y por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por lo que incorporamos
las sentencias mas relevantes al respecto.

El citado estudio nos permite tener una vision pormenorizada del circuito
integral de proteccion, desde la prevencion y reparacion inicial de los riesgos
laborales como eslabon inicial de la cadena protectora, hasta el actual sistema
de Seguridad Social espanol. Desde el primer momento se observa que el acci-
dente de trabajo ocupa un papel primordial, pues la calificacion profesional o
comun del riesgo, determinaba la existencia o no de proteccién.

Somos partidarios de tender hacia una nocién unitaria de la acciéon protec-
tora (independientemente del origen o naturaleza del riesgo causante, comun
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o profesional), de defender la idea de que un moderno sistema de Seguridad
Social, para que se diferencie de un mero sistema de prevision social (o de
seguros sociales), tiene que estar definido por dos grandes principios: el prin-
cipio de uniformidad de las prestaciones ante un mismo evento, y el principio
de conjunta consideracion de las contingencias.

Para poder ofrecer respuestas y plantear el acercamiento entre contingen-
cias, se acude al origen del porque se discrimina la proteccion de la necesidad
en atencion a su causa productora, superando la propia necesidad, que en
definitiva es el exceso de gastos o defecto de ingresos. Para ello, se hace un
estudio sobre la problematica que envuelve a las dos contingencias profesiona-
les, el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

El accidente de trabajo es el hilo conductor, el botén de muestra de este
recorrido por el pasado, el presente y el futuro. No en vano, el seguro de
accidentes puede considerarse como el primero de los seguros sociales, y su
técnica de proteccion informo la organizacion posterior de los primeros segu-
ros sociales obligatorios. De todos es sabido que la regulacion del accidente de
trabajo es el antecedente de nuestra Seguridad Social, por lo que realizamos
un analisis de la inamovilidad de su concepto y de la elasticidad de los ele-
mentos constitutivos de su definicion legal, observando, como poco a poco se
tiende a dilatar dicho concepto celosamente guardado a lo largo de mas de
un siglo, y que va mds alld del &mbito laboral, dando lugar a mucha confusién
y a continuos cambios doctrinales y jurisprudenciales. Para ello, se incorpo-
ran una seleccion exhaustiva de sentencias del Tribunal Supremo, la mayoria
de ellas con una cita o reproduccién parcial de las mismas. Por otro lado, se
realiza un estudio de la enfermedad profesional y sus peculiaridades en este
tema, diferenciandola no sé6lo del accidente de trabajo, sino también de las
contingencias comunes.

Queremos resaltar que se ha puesto especial esmero en citar la referencia
del repertorio jurisprudencial para localizar con mayor facilidad la sentencia
senalada en cada momento. Para ello, se ha intentado realizar un estudio en
profundidad de las sentencias, y no un mero analisis superficial de las mismas,
hasta la actualidad, ofreciendo una visién clara y sencilla del tratamiento ofre-
cido a nivel jurisprudencial.

Finalmente, se realiza un estudio de la cobertura de las prestaciones de
Seguridad Social segtun la contingencia de origen, tomando como punto de
referencia las particularidades que cada prestacion ofrece segtin que el origen
del riesgo sea comun o profesional. Se aborda la materia conjugando conti-
nuas referencias doctrinales y jurisprudenciales, tomando como soporte de
referencia el tratamiento de cada una de ellas si la contingencia deriva de
riesgos profesionales, y su comparativa con los comunes.
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Hemos optado por esta estructura porque entendemos que es la mejor for-
ma de poder entender como estan reguladas las contingencias profesionales
en el marco de la accion protectora de la Seguridad Social, el porqué de su
trato privilegiado frente a las contingencias comunes, y la necesidad imperiosa
de un acercamiento entre las mismas en aras a simplificar y unificar el Sistema;
y todo ello dentro del marco dinamico que caracteriza a todo sistema de Segu-
ridad Social moderno.

Y cabe preguntarse, ¢hasta cuando este lastre histérico de la pervivencia
casi inalterada del «seguro» de accidentes?, este seguro pertenece al pasado,
queda descalificado en el estado actual de desarrollo de la Seguridad Social.
Su continuidad carece de fundamento legal. Hoy por hoy, no podemos per-
mitir que la proteccioén por accidentes acentiie sus aspectos privatizadores y
perdure como peculiar, a medida que el resto del Sistema va diluyéndose en
una asistencializacion y privatizacion. Hay que dotar al Sistema de una «arqui-
tectura de conjunto», resultado del reagrupamiento de las diversas ramas de
prestaciones, y ello se consigue con la indiferenciaciéon de las causas profesio-
nales o comunes que determinan las situaciones de necesidad protegidas.

Como tendremos ocasion de comprobar, el paso de los seguros sociales a la
Seguridad Social determiné el abandono dela nocién de riesgo como objeto
protegido en favor de la contingencia. Pero esta transicion no ha sido comple-
ta, ya que el nivel contributivo de laSeguridad Social sigue basando su cobertu-
ra en la prevision de riesgos, por lo que no se llega a conseguir el principio de
universalizacion de los riesgos.

El sistema de gestion de los riesgos profesionales potencia atin mas la ya
tradicional litigiosidad sobre la calificacion de la contingencia, y las Mutuas
tratan de exonerarse de responsabilidad trasladando el coste de la proteccion
al Sistema. En ese sentido, la implantacién del principio de universalizacion
de los riesgos no s6lo no ha avanzado sino que ha llegado a retroceder. Asimis-
mo, los costes de la litigiosidad constituyen un elemento a tener en cuenta en
la equiparacion de los niveles de tutela, en este sentido se hace necesario la
reconsideraciéon de conceptos como accidente de trabajo y accidente in itine-
re, enfermedad profesional, enfermedad del trabajo o los emergentes riesgos
psicosociales.

Proponemos la instauraciéon de un sistema de Seguridad Social mas equita-
tivo, en lo que se refiere a la cobertura de los sujetos protegidos, por lo que se
hacen necesarias decisiones politico-juridicas que impliquen iniciativas legisla-
tivas, que tengan como objetivo la consolidacioén del principio de la considera-
cién conjunta de las contingencias. En este sentido, en lo que afecta al calculo
de las prestaciones, deberian incluirse las horas extraordinarias en la base de
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cotizacion, ademas de en las contingencias de origen profesional, también en
las derivadas de contingencias comunes.

Abogamos por la atenuacion de los requisitos de acceso a las prestaciones
por contingencias comunes, empezando por la aplicaciéon del principio de
alta presunta o de pleno derecho, si se demuestra, por los medios admitidos
en derecho, que existi6 relacion laboral. En el mismo sentido pensamos que
es necesario suavizar (sin necesidad de que sean suprimidos) los requisitos de
carencia exigidos en la enfermedad comun, pensando mas en la persona que
en evitar el absentismo y el fraude.

Procede acometer una revision de todos los elementos diferenciadores en-
tre contingencias de origen comun o profesional, bajo diferentes perspectivas:
su contribucién a una tutela adecuada del accidentado por el trabajo, su con-
tribucion a una adecuada politica preventiva en la materia, y, por tltimo, si tie-
nen justificacion suficiente y objetiva para superar el test de constitucionalidad
derivada del principio de igualdad.

El problema de la pretendida equiparaciéon de trato entre las contingen-
cias profesionales y las contingencias comunes, se encuentra en dilucidar el
camino a seguir: si se produciria, tomando como referente la tutela de las
contingencias profesionales que actuaria como paradigma de proteccién, o
bien, la opcion juridico-politica podria ser una igualacion a la baja, fomentan-
do férmulas privadas de protecciéon. En su momento nos llegamos a plantear
la creacion de un sistema mixto que mejorara la regulacion actual del trato de
las prestaciones derivadas de contingencias comunes a costa del recorte en la
tutela de las contingencias de origen profesional, sin embargo, no se puede
obviar que el trato de las contingencias profesionales ha actuado de modelo
ideal al que deberia tender la proteccion de las contingencias comunes. Por
lo que llegamos a la conclusion de que esta ultima posibilidad seria una regre-
sion, al despojar a las contingencias de origen profesional de las actuales con-
diciones de su regulacion juridica, que es a lo que conduciria ese hipotético
sistema mixto.

No resulta oportuno ni conveniente que se reduzca la protecciéon por con-
tingencias profesionales. Creemos que es importante el mantenimiento de los
«privilegios» de la proteccion profesional. Al mismo tiempo, se debe mejorar
la proteccion de las contingencias comunes mediante su acercamiento a las
contingencias de origen profesional, como primordial objetivo, para en un
estadio posterior alcanzar la equiparacién, cuando, desde luego, las posibi-
lidades financieras del Sistema lo permitan. Si el legislador se desprende de
la inercia histérica que ha venido a privilegiar, acentuando las preferencias
en torno a la proteccion de la contingencia profesional, y materializa nues-
tra propuesta de iniciar la andadura de acercamiento de las contingencias de
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origen comun al trato dispensado a las contingencias profesionales, sin duda
se alcanzaran cotas de mayor equidad entre los sujetos protegidos de la Segu-
ridad Social.

En el dambito internacional, también es importante que se produzca un
acercamiento de las contingencias para contribuir mejor asi al principio de
igualdad. Esto supone, por un lado, la adopciéon de medidas en el marco de
un enfoque europeo conjunto, que garantice la viabilidad financiera de los
sistemas de Seguridad Social. Por otro lado, deberia proponerse una regula-
ci6én a nivel internacional o europeo, que establezca que la viabilidad futura
de los sistemas de Seguridad Social, pasan por adoptar nuevas medidas para
evitar el trato diferenciado. Asimismo, nos parece importante que se adapte
el sistema de prestaciones a la movilidad geografica internacional entre traba-
jadores, adaptando las legislaciones internas para cubrir las necesidades que
exigen los desplazamientos de trabajadores. En este sentido seria conveniente
que existiera unanimidad en la consideraciéon de lo que constituye accidente
in itinere, asi como que se adoptaran criterios de flexibilidad en las listas de las
enfermedades profesionales de los diversos sistemas.
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Capitulo 1

Los riesgos profesionales en las fuentes de
Derecho Interno y de Derecho Internacional

SUMARIO: I. LA PROTECCION CONTRA LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LAS
FUENTES DE DERECHO INTERNO. 1. Origenes de la proteccion por accidentes
de trabajo. 1.1. Politica preventiva y vertiente reparadora: Ley de 30 de enero
de 1900, sobre Accidentes de Trabajo. A. El origen de las normas preventi-
vas y reparadoras sobre accidentes de trabajo. B. Primeras medidas legislativas
sobre los riesgos profesionales: la responsabilidad patronal civil por culpa o
negligencia (1873-1900). C. La responsabilidad patronal por riesgo objetivo,
al margen de la culpa o negligencia. 1.2. Tratamiento de los accidentes de tra-
bajo por la legislaciéon emanada en el periodo 1900-1963. A. El aseguramiento
voluntario de la responsabilidad del empresario desde 1900 hasta 1931. B. El
aseguramiento obligatorio de la responsabilidad objetiva a partir de la Ley de
Accidentes de Trabajo en la Industria de 1932. 2. Ley 193/1963, de 28 de diciem-
bre, de Bases de Seguridad Social: el principio de la conjunta consideracion de contin-
gencias. 2.1. El trasvase desde los seguros sociales a la Seguridad Social. 2.2. El
trato indiferenciado entre causas profesionales y comunes: un intento fallido.
A. La proteccion deficiente otorgada por la LBSS y su disociada vigencia. B.
La necesidad de reformas de la LBSS ante su limitada eficacia protectora. 3.
El sistema juridico vigente. 3.1. E1 modelo de prevision social propugnado por la
Constitucion. 3.2. La configuracion de la Seguridad Social a partir del articulo
41 CE: un modelo mixto. 3.3. Presencia indirecta de la Seguridad Social en la
Constitucion. 3.4. Contenido esencial del articulo 41 CE y su emplazamiento
constitucional. 3.5. El principio constitucional de igualdad en la Seguridad
Social: el régimen de tutela de las contingencias profesionales. II. LOS RIES-
GOS PROFESIONALES EN LASFUENTES DE DERECHO INTERNACIONAL.
1. La proteccion de las contingencias profesionales en las normas internacionales. 1.1.
Ambito universal: la Organizacién Internacional del Trabajo. A. EI convenio
102 de la OIT relativo a la Seguridad Social (Norma Minima). B. El Convenio
121 de la OIT relativo a las prestaciones por riesgos profesionales. 1.2. Ambito
regional: normas sobre riesgos profesionales del Consejo de Europa. A. Las
declaraciones de derechos sociales en forma de Cartas. B. Los niveles minimos
en materia de riesgos laborales en el Codigo Europeo de Seguridad Social de
1964. C. El Convenio Europeo de Seguridad Social de 1972. 2. La coordinacion
comunitaria de los riesgos profesionales. 2.1. La justificacion del trato preferente
de los riesgos profesionales en los sistemas europeos de Seguridad Social. 2.2.
La Seguridad Social europea en los Reglamentos Comunitarios. A. Evolucién
del funcionamiento de la Seguridad Social europea hasta la coordinacion
de legislaciones nacionales. B. Principios esenciales de coordinacién de los
sistemas nacionales de Seguridad Social. C. Los riesgos profesionales como
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parte integrante del ambito material de aplicaciéon de los Reglamentos. D.
Particularidades en las prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad
profesional. a. Prestaciones en especie. b. Prestaciones econémicas o en meta-
lico. c. Gastos de transporte. d. Enfermedades profesionales. e. Riesgos psico-
sociales. f. Ausencia de aseguramiento. g. Ambito territorial. E. Determinacion
de la normativa aplicable en caso de enfermedad y accidente de trabajo. III.
LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LAS NORMAS CONVENCIONALES. 1.
Los Convenios Bilaterales de Seguridad Social. 1.1. Validez y conexién con la nor-
mativa comunitaria. 1.2. La regulacion homogénea de las prestaciones econo-
micas por riesgos profesionales como parte integrante de su contenido. 2. £l
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. 3. El traslado del trabajador
a un pais sin normativa legal ni convencional. IV. EL. CONCEPTO DE ENFER-
MEDAD PROFESIONAL EN EL. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL.
1. Instrumentos juridicos de la OIT que reglamentan la enfermedad profesional. 2. La
enfermedad profesional en la normativa de la Union FEuropea.

I. LAPROTECCION CONTRA LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LAS
FUENTES DE DERECHO INTERNO

1. ORIGENES DE LA PROTECCION POR ACCIDENTES DE TRABAJO

Si bien no cabe hablar de Seguridad Social en sentido estricto hasta media-
dos del siglo XX, a finales del siglo XIX, se producen, por un lado, la revolu-
cion industrial, la cual tiene su origen en Inglaterra y que se extiende por toda
Europa, y que provocé una enorme transformacion social; y por otro, la crea-
cioén de los seguros sociales en Alemania en 1881 por el Canciller Bismarck.

Dos acontecimientos se producen en la consolidacién de los derechos so-
ciales de los trabajadores. Por un lado la internacionalizacion de la seguridad
y salud en el trabajo y la proteccién de Seguridad Social del accidentado como
exigencia frente al Estado, que tiene su hito fundamental en la creacion de la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) por el Tratado de
Versalles 1919, con reconocimiento de este tipo de derechos como fuente pri-
maria de inspiracién de la creacion de esta organizacién internacional, y como
objeto de especial atencion por la normativa derivada de la misma; la OIT
cuenta con una prodigiosa capacidad de creacién de normas laborales y de
Seguridad Social que han abarcado la mayor parte de los temas del campo de
aplicacion material del Derecho del Trabajo, entre ellos, las prestaciones en el
caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. De otro lado, tam-
bién la constitucionalizacién de derechos sociales (manifestacién precursora
es la Constitucion de Weimar de 1919), determina una decidida atribucion de
derechos sociales a los trabajadores que culminaran en la consolidacién de
los sistemas de proteccion social como el Sistema de Prevencion de Riesgos
Laborales y de Seguridad Social tal como los conocemos en la actualidad.
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EVOLUCION HISTORICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA

GERMEN DE
NUESTRO
SISTEMA

En las sociedades preindustriales, los gremios crearon ciertas
medidas de proteccion para proteger a los accidentados. No
sera hasta la revolucion industrial cuando encontraremos
los primeros esfuerzos para afrontar una regulacion de los
aspectos relacionados con la proteccion de la seguridad
y salud de los obreros. Frente a ella se produce una doble
reaccion: por un lado el movimiento obrero, cuya principal
manifestacion eslaarticulacion de féormulas colectivas privadas
de prevision en la forma de las Sociedades de Socorro Mutuo,
Hermandades, Cofradias, etc., donde es funcion del Estado
atender la situacion de necesidad derivada del accidente de
trabajo, y que seria el germen de nuestro sistema publico de
Seguridad Social; por otro lado, aparecen las primeras normas
proteccionistas del trabajo

LEY ACCIDENTES
DE TRABAJO
(30,/1,/1900)

La Ley de 24 de julio de 1873 (Ley Benot) sobre regularizacién
del trabajo de menores en fabricas, talleres, minas y
fundiciones, es considerada por parte de la doctrina como la
primera de las leyes obreras espanola en sentido estricto

En 1883, se crea la Comision de Reformas Sociales, con
competencias para promover la legislacion en materia de
«Politica, higiene, y salubridad de los talleres», considerada
como el origen de la legislacion social espanola, al establecer
un catdlogo de reformas legislativas que influyeron
decisivamente en la formacion de esta rama del ordenamiento
juridico

Hasta el ano 1900 rige el principio de responsabilidad patronal

civil por culpa o negligencia, salvo caso fortuito o culpa del
trabajador. Asi, producido el dano, el trabajador debia probar

que éste tenia su origen en la actuacion del empresario (el
trabajador al vincularse a la empresa voluntariamente con el
contrato de trabajo «aceptaba el riesgo»)

Por primera vez, con la Ley de 1900, se configura como social
el riesgo de accidente de trabajo, estableciendo el principio
de responsabilidad objetiva del empresario frente a las
consecuencias lesivas del accidente: el empresario responde
de los danos (s6lo muerte o invalidez) que el trabajador
(operario) sufra con ocasiéon o por consecuencia del trabajo,
independientemente de su intervencion culposa en Ia
produccién del dano (salvo los debidos a fuerza mayor extrana
al trabajo). La proteccion efectiva es muy reducida debido a
que la Ley de 1900 establece un aseguramiento «voluntario»
de la responsabilidad del empresario, y focalizado a los
sectores industriales
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EVOLUCION HISTORICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA

SEGUROS A partir de 1919 se empiezan a desarrollar en Espana los
SOCIALES primeros seguros sociales obligatorios, germen de la actual

Seguridad Social. Se les llamara «seguros» porque responden
a la técnica de prevision; «sociales» por la finalidad de
protecciéon social que persiguen; y «obligatorios» porque
sOlo su cardcter obligatorio, si estan ligados estrechamente al
contrato de trabajo y al salario, podia hacerlos efectivos. Cabe
destacar el Retiro Obrero (1919), el Seguro de Maternidad
(1929) y el Seguro de Accidentes de Trabajo (1932)

La Ley de Accidentes de Trabajo de 10 de enero de 1922
mantiene el sistema de aseguramiento voluntario originario,
pero permite a los patronos contratar un seguro, a su costa,
a favor del obrero, que cubriera todos los riesgos, y que
podia realizar en una Sociedad de Socorro Mutuo o en
Mutualidades Patronales (antecedente de las actuales Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social). Por tanto, no impone
el aseguramiento obligatorio, que contintia siendo opcional
para el empleador, pero ya propicia el mismo

La Ley de Accidentes de Trabajo en la Industria, de 8 de
octubre de 1932, convierte en obligatorio el seguro de
accidentes y da entrada plena a las Mutuas Patronales,
estableciendo de esta forma que «todo obrero comprendido
en la Ley se considerara de derecho asegurado, aunque no lo

estuviera el patrono» (aseguramiento «obligatorio»).

LEY DE BASES Hasta 1963, los sistemas de prevision social existentes se
DE SEGURIDAD juzgaban insuficientes (tan solo cubrian a los que realizaban
SOCIAL una actividad profesional, a determinados trabajadores por
(28/12/1963) cuenta ajena), dispersos (no se protegen todos los riesgos

y no se llega a superar el esquema de seguro privado), vy
desiguales (la pluralidad de regimenes existentes, como los
seguros profesionales a cargo de la Mutualidades Laborales,
seguros de empresa, y seguros nacionales gestionados por
el InstitutNacional de Prevision), generaron una proteccion
dividida segiin la rama de actividad y el riesgo sufrido
Un hito histérico se produce con la Ley de Bases de Seguridad
Social, de 1963, que establece el principio de la conjunta
consideracion de las contingencias, y que intenta corregir los
defectos estructurales y funcionales anteriores, simplificando
y sistematizando la regulacion anterior

Su texto articulado se produce por la Ley de Seguridad
Social de 21 de abril de 1966, y posteriormente por el Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. de 30 de
mayo de 1974
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EVOLUCION HISTORICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPANA

MODELO La Constitucién Espanola de 1978 no contiene un modelo
CONSTITUCIONAL | preciso y terminante de Seguridad Social, por ser una materia
cuya regulacion juridica es muy cambiante, pero que se resiste
ala tentacion de hacer tabla rasa de todo lo anteriory partir de
cero. No cuestiona, por tanto, el sistema anterior de Seguridad
Social, con independencia de cualquier otra consideracion
acerca de la legitimidad del régimen en que se desarrollo, y
apuesta por su mantenimiento y perfeccionamiento

1.1. Politica preventiva y vertiente reparadora: Ley de 30 de enero de 1900,
sobre Accidentes de Trabajo

A. Ll origen de las normas preventivas y reparadoras sobre accidentes de trabajo

Partimos del analisis del modo en que surge histéricamente el concepto
de accidente de trabajo y de la forma en que éste fue modelandose, mediante
sucesivas reformas normativas y diferentes interpretaciones jurisprudenciales,
como tendremos posibilidad de analizar, al tiempo que evoluciona el propio
sistema espanol de Seguridad Social. El desarrollo histérico de este concepto,
que va unido a la evolucion de la culpa, ya sea del empresario, del trabajador
o de terceros, explica como queda configurado el mismo en la actualidad. Al
principio, previamente a la aparicion del concepto juridico de accidente de
trabajo, la responsabilidad era empresarial, pues es el empresario el que esta
detras de lo que suceda en la empresa, si bien en el concepto actual de acci-
dente de trabajo pierde relevancia la culpa empresarial para aproximarse a la
responsabilidad objetiva.

La evolucién de la proteccion del accidente de trabajo es una historia de
encuentro y desencuentro entre las politicas preventivas y reparadoras: las
primeras vienen constituidas por todo el conjunto de medidas encaminadas
a prevenir los siniestros laborales, y el entramado normativo e institucional
de la politica preventiva tiene por finalidad especifica la evitacién o mini-
mizacioén de los riesgos susceptibles de causas de siniestralidad laboral; las
segundas, que parten del concepto de accidente de trabajo en materia de
Seguridad Social, intentan garantizar una proteccion integral frente a todos
los riesgos profesionales o comunes, pasando por la asistencia sanitaria, el
abono de prestaciones econémicas y la rehabilitacion fisica y psiquica del
trabajador; por tanto, en el circulo integral de protecciéon'. En definitiva, se

1. MONEREO PEREZ,]. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva histérica. La pro-
teccion de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de accidentes de tra-
bajo (el sentido politicojuridico de la evolucién histérica en su vertiente preventiva
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trata de formas de tutela publica contra los riesgos laborales (tutela preven-
tiva y tutela reparadora)®.

En este sentido, entendemos en la linea de la discutible diferenciacién pro-
tectora entre las situaciones de necesidad en atencion a las causas, profesional
o comun, que las ha provocado, abogamos por la idea de tratar de suprimir
o al menos mitigar de alguna forma estas discriminaciones protectoras por
razéon de la causa, lo que implica una redefinicion no solo de la politica repa-
radora, sino también de la preventiva.

Aunque la finalidad preventiva constituye la mision basica del sistema de
seguridad y salud laboral, y la finalidad reparadora la del sistema de Seguridad
Social, lo cierto es que la funcién preventiva debe actuar también como crite-
rio de legitimidad social del régimen especifico de la tutela del accidente de
trabajo dentro de la politica de Seguridad Social. Todo ello dentro del con-
cepto mds amplio de «politica social», de la que serian politicas especificas, y
que atienden conjuntamente a la prevencion del accidente de trabajo y a la
tutela del trabajador accidentado. Ambas politicas se han desarrollado en pa-
ralelo (junto con las especificamente laborales y de empleo), llegando incluso
a fusionarse en ciertos momentos histoéricos-normativos determinados; pero la
relacion no siempre ha sido idilica®.

El accidente de trabajo aparece como un riesgo que asume el trabajador al
desarrollar su trabajo. Asi se entiende que el accidente de trabajo y la enfer-
medad profesional son situaciones que alteran en ocasiones la salud del traba-
jador, son acontecimientos consustanciales al trabajo cuyo origen deriva de la
propia actividad laboral. Del mismo modo que se asume que la realizacion de
una tarea laboral lleva unida una exposicion al riesgo, debe proporcionarse
al trabajador algin tipo de compensacion por el dano sufrido en la empresa
al desarrollar su tarea. La idea de tratar de proteger al trabajador ante el acci-
dente laboral, comenzé como una necesidad social en la revolucion industrial
(si bien antes, en las sociedades preindustriales, los gremios crearon ciertas
medidas de proteccion para proteger a los accidentados, proporcionando a
estos, cierta compensacion cuando alguno sufria un siniestro danoso).

y reparadora)», en AA.VV., Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion
y responsabilidad, Comares, Granada, 2006, pag. 3.

2. MONEREO PEREZ, J. L., «Pr6logo», El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad
Social: su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica, Atelier, Barcelona, 2007,

ag. 13.

3. R{gNEREo PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva histérica. La pro-
teccion de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de accidentes de trabajo
(el sentido politico-juridico de la evolucion histérica en su vertiente preventiva y repa-
radora)», cit., pag. 3.
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Los origenes de la proteccién por accidente de trabajo han de buscarse
en las consecuencias sociales que la revolucion industrial, el liberalismo® y el
método de produccion capitalista tienen en las clases obreras. Los cambios
en el modo de producciéon que permitian los avances tecnolégicos, termina-
ron con la pérdida de cualificacion profesional de los trabajadores, converti-
dos en mano de obra de facil sustitucion, pero necesaria para la produccién
en masa o a gran escala. El criterio de la rentabilidad econémica y la mini-
mizacion de costes implicaban salarios de miseria, técnicas de trabajo inten-
sivo y extrema division del trabajo®. Al generalizarse el trabajo en la fabrica
cambia el enfoque, entendiéndose el accidente como un hecho vinculado
a la produccion, a la actividad empresarial y, por tanto, responsabilidad del
patrono.

La conjuncion de estos factores dio lugar a la aparicion de la «cuestion
social obrera»®. En los primeros tiempos de la industrializacién’ el trabajo se
desarroll6 en durisimas condiciones para los trabajadores (incluidas mujeres
gestantes y lactantes, y ninos de todas las edades), tanto en lo referente al tiem-
po de trabajo como en relacion a las condiciones de seguridad, salubridad y
medioambientales de los centros de trabajo. Las condiciones de seguridad e
higiene en el lugar de trabajo eran inexistentes, tampoco el trabajador recibia
formacion, jornadas agotadoras, y medio ambiente laboral caracterizado por
el hacinamiento, suciedad, humedad, falta de ventilacion e iluminacion y la
falta absoluta de medidas de proteccion®.

4.  MONEREO PEREZ,J. L., «Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y protecciéon social
en una realidad cambiante», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
Extra (Seguridad Social), 2008, pag. 63, sefiala que «la instauracion de los modelos
contemporaneos de proteccion social publica suponen en el marco de la construccion
del Estado social, una critica a la concepciéon que el liberalismo originario tenia del
individuo antes de su deriva democratico-social hacia lo que se daria en llamar propia-
mente “liberalismo social” y con €l se defenderia junto a otras direcciones de pensa-
miento reformista (la construcciéon de un Estado intervencionista capaz de garantizar
los derechos sociales de la ciudadania)».

5. En este sentido, MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A. «Perspectlva
histérica. La proteccién de los riesgos profeslonales en la legislacion hlStOI’lCd de acci-
dentes de trabajo (el sentido polftico juridico de la evolucion histérica en su vertiente
preventiva y reparadora)», cit., pag. 4.

6.  REGA RODRIGUEZ, A. L., <Ley de accidentes de trabajo de 8 de octubre de 1932», en
AAVV., Legislacion hzstoma de prevision social, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009,

ag. 111.

7. IS)obre esta cuestion, puede profundizarse en MONTOYA MELGAR, A., «Sobre los ori-
genes del seguro social en Espana», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 80,
1996, pags. 961-968.

8. A este respecto, MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva
historica. La proteccion de los riesgos profesionales en la legislacion hlstorlca de acci-
dentes de trabajo (el sentido politico-juridico de la evolucion histérica en su vertiente
preventiva y reparadora)», cit., pag. 4, senalan que «la situacion de los trabajadores
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Es ya topica la afirmacion de que la industrializacion de la produccion, en
la sociedad europea del siglo XIX, produjo, entre otros efectos, los siguien-
tes: a) La utilizacion generalizada de las maquinas, cada vez mas complejas
y movidas por fuerzas cada vez mas peligrosas, sobre todo en su primera
etapa de experimentacion y perfeccionamiento sobre la marcha; b) El nu-
mero creciente de accidentes en el trabajo, con fallecimiento o mutilaciéon
de las victimas, y la conexion de tales adversidades con el manejo de dichas
maquinas; ¢) La separacion cada vez mads radical, entre la propiedad de los
medios de produccion y el trabajo a prestar con dichos medios. Maquinismo,
accidente de trabajo y asalariados se presentan unidos en el modelo de la
sociedad industrial®.

Aunque las primeras investigaciones sanitarias y las referencias a la se-
guridad de los trabajadores y las repercusiones del trabajo sobre salud se
remontan a épocas bastantes lejanas, no sera hasta la revolucién industrial
cuando encontraremos los primeros esfuerzos para afrontar una regulacion
de los aspectos relacionados con la proteccion de la seguridad y salud de los
obreros. Frente a ella se produce una doble reaccion: por un lado el movi-
miento obrero, cuya principal manifestacion es la articulacion de féormulas
colectivas privadas de prevision en la forma de las Sociedades de Socorro
Mutuo, Hermandades, Cofradias, etc., donde es funcion del Estado atender
la situaciéon de necesidad derivada del accidente de trabajo, y que seria el
germen de nuestro sistema publico de Seguridad Social; por otro lado, apa-
recen las primeras normas proteccionistas del trabajo, debido a la presion de
las Internacionales obreras y la influencia de la doctrina social de la Iglesia
Catolica. Estas primeras intervenciones legislativas implicaban una limita-
cion a la autonomia de la voluntad en la relacion de trabajo, que se traducia
en una cierta erosion del poder empresarial por exigencia de la tutela del
trabajador'.

llega a ser tan extrema que finalmente provoca la reacciéon de los poderes publicos,
no porque se afrontara la situaciéon desde una perspectiva solidaria sino por motivos
interesados; la media de vida en las clases desfavorecidas es considerablemente baja a
consecuencia de estas circunstancias, con escasas medidas de proteccion frente a los
riesgos cada vez mayores de la actividad laboral».

9.  BORRAJO DACRUZ, E., «<Fundamento en la protecciéon por accidentes de trabajo:
balance y perspectiva (Notas introductorias al estudio de la Ley de 1900)», en AA.VV,,
Cien anios de Seguridad Social. A proposito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de
30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 81.

10. En este sentido, MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, |. A., «Perspectiva
histérica. La proteccién de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de acci-
dentes de trabajo (el sentido politico-juridico de la evolucién histérica en su vertiente
preventiva y reparadora)», cit., pags. 4-5.
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B.  Primeras medidas legislativas sobre los riesgos profesionales: la responsabilidad pa-
tronal civil por culpa o negligencia (1873-1900)

La Ley de 24 de julio de 1873 (Ley Benot) sobre regularizacion del tra-
bajo de menores en fibricas, talleres, minas y fundiciones, es considerada
por parte de la doctrina como «la primera de las leyes obreras espanola en
sentido estricto»'!. Es la norma iniciadora de la legislacion social, el punto de
partida de nuestro Derecho Laboral. Por el contrario, otro sector doctrinal
entiende que el derecho obrero en Espana no comienza con la promulga-
cion de la Ley Benot'. Incluso determinados autores la definen como una
norma episodica, paternalista e inorgdnica, que no responde a una orien-
tacion de politica social definida, sino a un vago sentimiento de piedad y
caridad hacia el mas débil'.

AlaLey Benot, le sigui6 la Ley de 26 de julio de 1878, de trabajos peligrosos
de los ninos, que no fue propiamente una Ley con talante industrial, pues afec-
taba a los trabajos peligrosos, de los ninos, de equilibrio, fuerza, dislocacion de
los profesionales del circo; pero fue significativa, pues prohibia o restringia de
estas actividades a los menores de 16 anos en el caso de que no fueran descen-
dientes, o 12 anos en el caso de descendientes, y prohibia también dedicar a
los menores a la mendicidad.

En 1883, se crea la Comision de Reformas Sociales, con competencias para
promover la legislacion en materia de «Politica, higiene, y salubridad de los
talleres» y, aunque no tuvo el apoyo necesario para llevar a buen término sus
propuestas, fue el organismo publico encargado de afrontar la cuestion social
en los primeros anos de la Restauracion. Con ella se inicia una labor prepara-
toria de estudio e investigacion, asi como de documentacién e informacion,
que precede a la accion estatal normativa y que se denomina intervencionismo
cientifico en las relaciones de trabajo'’. Asi pues, fue una manifestacion desta-
cada del intervencionismo del Estado en materias laborales, que tuvo por ob-

11. DELAVILLAGIL, L. E., «<Nacimiento del derecho obrero en Espana», en AA.VV., Actas
del I Symposium de Historia de la Administracion, Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1970, pag. 556. En igual sentido, Montoya Melgar se refiere a «la primera Ley
laboral en sentido propio» (MONTOYA MELGAR, A., y PIZA GRANADOS, J., Curso de
Seguridad y Salud en el Trabajo, 2.” edicién, McGraw-Hill, Madrid, 2000, pag. 24).

12.  MARTIN GRANIZO, L., y GONZALEZ ROTHVOSS, M., Derecho Social, 2.* edicion,
Editorial Reus, Madrid, 1932, pag. 26.

13. SALA FRANCO, T., y otros, Derecho del Trabajo, 9.* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pag. 55. En el mismo sentido, Borrajo Dacruz senala que «esta Ley fue inspirada
por la literatura lacrimégena del siglo XIX, con su horror tipicamente burgués al no-
madismo y a la explotacion infantil» (BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho
del Trabajo, 13." edicion, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 111).

14. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo e ideologia, 4." edicion revisada, Tecnos,
Madrid, 1989, pag. 62.
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jeto el estudio de las cuestiones que interesan a la mejora de las clases obreras,
tanto agricolas como industriales'.

Es unanime el sector doctrinal'® que considera a la Comisiéon de Reformas

Sociales como el origen de la legislacion social espanola, al establecer un ca-
talogo de reformas legislativas que influyeron decisivamente en la formacion
de esta rama del ordenamiento juridico. Constituyo, asimismo, la primera
medida de politica social adoptada por el liberalismo espanol y la aplicacion
concreta de la investigacion sociolégica empirica que tenia en la encuesta su
instrumento de andlisis de la realidad social'’.

Por tanto, hasta el ano 1900 regira el principio de responsabilidad patro-
nal civil por culpa o negligencia, salvo caso fortuito o culpa del trabajador.
La responsabilidad se articulaba tnicamente con los mecanismos civiles y
quedaba asociada al principio de carga de la prueba, que correspondia al
trabajador. Asi, producido el dano, el trabajador debia probar que éste tenia
su origen en la actuacién del empresario (culpa como sustentadora de la
responsabilidad patronal). Primaban las interpretaciones primitivas de los
Cédigos Civiles: el derecho cldsico de los contratos y del dano, de raices
romanas, entendia que el trabajador al vincularse a la empresa voluntaria-
mente con el contrato de trabajo (arrendamiento de servicios, en la época)
«aceptaba el riesgo». Era de aplicacion la doctrina general prevista en los
articulos 1101 y 1107 del Cédigo Civil (en adelante, CC) sobre la respon-
sabilidad por danos y perjuicios ocasionados por dolo o negligencia. En el
articulo 1908 CC se habla de responsabilidad de los propietarios por los da-
nos causados por la explosion de maquinas que no hubieran sido colocadas
con la debida diligencia, y la inflamacién de substancias explosivas que no
estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. Principios y disposiciones
del Derecho comun descalificados como insuficientes por una conciencia
social cada vez mas sensible a la situacion de las victimas de los accidentes
de trabajo.

15. La Comision, creada por Real Decreto de 5 de diciembre de 1883, siendo Ministro de
Gobernacién Don Segismundo Moret, tenia como objeto estudiar todas las cuestiones
que directamente interesan a la mejoray bienestar de las clases obreras tanto agricolas
como industriales y que afecten a las relaciones entre capital y trabajo.

16. Entre otros, PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo e ideologia, cil., pag. 62;y
MARTIN VALVERDE, A., «La formacion del derecho del trabajo en Espana», estudio
preliminar en AA.VV., La legislacion social en la historia de Esparia de la Revolucion liberal a
1936, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, pag. XLVIIL

17. DE LA CALLE VELASCO, M. D., «<La Comisién de Reformas Sociales: de la represion
al andlisis de la conflictividad social», Studia historica. Historia contempordnea, num. 4,

1984, pag. 13.
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C. Lavesponsabilidad patronal por riesgo objetivo, al margen de la culpa o negligencia

Con la promulgacion de la Ley de 30 de enero de 1900, sobre Accidentes
de Trabajo'® (en adelante, LAT) se inicia en la legislacion social espanola las
primeras etapas reales del derecho obrero". La doctrina cientifica® ha coin-
cidido en senalar la importancia de la LAT (Ley Dato) en la posterior evolu-
cion de la legislacion social espanola, suponiendo esta norma una profunda
innovacién en nuestro ordenamiento juridico. De este modo, se la ha consi-
derado como «la base de sustentacion del edificio de la legislaciéon obrera en
Espana»?'. Algin sector doctrinal la ha calificado, con notorio exceso, como la
primera norma espanola de Seguridad Social®.

La Ley de 30 de enero de 1900 forma parte de lo que se ha denominado
«episodios cruciales iniciales del régimen moderno de Seguridad Social en
Espana», y configuré el riesgo de accidente de trabajo como responsabilidad
del empresario, abstraccion hecha de su culpa o negligencia®. En principio,
puede considerarse una Ley reguladora de condiciones laborales, pero es
también la primera norma de prevision, pues autorizaba a los patronos a cu-
brirse de los gastos ocasionados por sus nuevas obligaciones, traspasandolas
a companias aseguradoras o a mutuas patronales de seguros, autorizadas por
el Gobierno*. Con todo, resulta indudable que 1900 es una de las fechas
cruciales iniciales del régimen moderno de Seguridad Social en Espana®.

Consta de una Exposicion de Motivos y de 21 articulos sin divisiéon algu-
na por materias, desigualmente extensos y de enjundia juridica muy hete-
rogénea®. Ya en la Exposicion de Motivos se hace evidente la frustracion
social y la muy limitada capacidad de respuesta de los mecanismos juridicos
existentes frente a los accidentes de trabajo con anterioridad a la Ley de

18. Gaceta de 31 de enero.

19.  PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo e ideologia, cit., pag. 67.

20. HERNAINZ MARQUEZ, M., Accidentes del Tmbujo y Enfermedades Profesionales, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1945, pag. 68.

21. PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo e ideologia, cit., pag. 67.

22. ALARCON CARACUEL, M. R., y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, 4.* edicion, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 34.

23. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», en AA.VV., Cien
Anos de la Seguridad Social. A propésito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30
de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 177.

24, MARTINEZ QUINTEIRO, E., «El nacimiento de los Seguros Sociales, 1900-1918», en
AAVV., Historia de la accion socml publica en Esparia, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1990, pags. 263-264.

25. ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, 9." edicién revisada, Civitas,
Madrid, 1983, pag. 31.

26. GARCIA NINET, J. L, y otros, Derecho del Trabajo, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pag. 39.
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1900. Por ello, en la misma Exposicion se adelanta cual va a ser la principal
aportacion de la norma: la instauracion de la doctrina del riesgo profesional.
En este sentido, abandonando la concepcion de la responsabilidad patronal
por accidentes basada en la culpa, se configura la doctrina de la responsabi-
lidad objetiva basada en el principio de que las consecuencias econémicas
del accidente de trabajo son uno de los gastos de la produccién, a cargo,
naturalmente, del empresario o patrono, lo que constituye una verdadera
revolucién juridica®.

Define al accidente de trabajo en su articulo 1 con una acertada fé6rmu-
la, clasica en nuestro ordenamiento juridico, como «toda lesiéon corporal
que el operario sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecu-
te por cuenta ajena». Esta definicion tiene un antecedente poco conocido,
el Real Decreto de 11 de junio de 1886, aprobatorio del nuevo Pliego de
Condiciones para la Contratacion de Obras Publicas en el que se hacia la
distincion entre «accidentes que dependan del trabajo o estén relacionados
con él»%.

Al comentar este articulo, SEMPERE NAVARRO afirma que «(...) el con-
tar con una referencia estable, clara y segura, constituye una bocanada de
aire fresco intelectual para nosotros. {Un concepto legal que pervive durante
toda una centena de anos! Nada mds que por eso, sin duda, la Ley de 30 de
enero estaria entronizada como ejemplo de concision y precision técnica»™.

Por patrono, segun el articulo 1 LAT, se entiende «el particular o
Compania, propietario de la obra, explotacién o industria donde el trabajo
se preste». Esta definicion recogida en la Ley, es ampliada en el Real Decreto
de 28 de julio de 1900, aprobatorio del Reglamento para la aplicacion de
la LAT (Gaceta de 1 de septiembre), cuyo articulo 1 establece, que «(...) se
considerard como patrono al contratista, subsistiendo siempre la responsa-
bilidad subsidiaria del propietario de la obra o industria (...). El Estado, las
Diputaciones provinciales y los Ayuntamientos quedan equiparados (...) alos
particulares y Companias». El concepto legal de patrono empeoro conside-

27. GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., <El accidente de trabajo en la legislacion espa-
nola de los ultimos cien anos», en AA.VV., Jornadas Conmemorativas del Centenario de la
Ley Dato, Fremap, Madrid, 2001, pag. 29.

28. GARCIA ORMAECHEA, R., Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comision Superior
de Prevision sobre Accidentes de Trabajo: 1902-1934, Sucesores de M. Minuesa de los Rios,
Madrid, 1935, pdg. 7.

29. MONTOYA MELGAR, A., Ideologia y lenguaje de las leyes laborales de Esparia (1873-2009),
2.* edicion, Aranzadi, Pamplona, 2009, pags. 53-54.

30. SEMPERE NAVARRO, A. V., «Virtualidad de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900,
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2007,
pag. 59.
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rablemente el del Proyecto de Ley®', que entendia por patrono toda persona,
razén social, compania o entidad por cuya cuenta, bajo cuya direccién o por
cuyo mandato o encargo se realizan trabajos®, el concepto del proyecto se
adecuaba mas a la figura, pues precisa que el ejercicio de la profesion o tra-
bajo que realiza el operario se realiza en beneficio del patrono.

En relacion al concepto de operario, la LAT lo define como «todo el que
ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta
ajena». Por tanto, se requiere que el trabajo sea habitual, manual, por cuenta
ajena, y que se desarrolle fuera del ambito del domicilio del obrero. Su inclu-
sion, segun aclara el Reglamento de 28 de julio de 1900 en su articulo 2, es in-
dependiente de que trabajen con remuneracion o sin ella, a salario o a destajo,
o en virtud de contrato verbal o escrito.

Esta Ley garantiza la proteccion del obrero manual® accidentado, median-
te la imputacion al patrono del dano sufrido, ya que se considera que es el
beneficiario del trabajo realizado por el trabajador accidentado y creador de
la situacion de riesgo que provoco el accidente. Se trata de una responsabili-
dad de cardcter «objetivo», originada por un evento derivado de la actividad
productiva y no imputable o vinculada a la culpa de nadie*. Para ejercitar una

31. Esto es, el Proyecto de Ley de indemnizacion a los obreros que se inutilizan en el
trabajo, presentado el 5 de marzo de 1888 por el Ministro de Gobernacién, José Luis
Albareda.

32. DELAVILLA GIL, L. E., «La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 en
la construccién del ordenamiento laboral espanol», en AA.VV., Cien arios de Seguridad
Social. A proposito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900,
Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 8. En palabras de SEMPERE
NAVARRO, «a identificacion de la categoria de empleador con tintes dominicales
(“propietario de la obra, explotacion o industria”) concuerda con las concepciones
de la época, luego separadas jurisprudencial y normativamente, al igual que la tdcita
exclusion de las Administraciones Publicas del campo aplicativo; sin embargo, este
ultimo supuesto es luego repescado por el articulo 13. Pero muy por encima de tales
restricciones, si es que se contemplan por comparacion con el régimen actual, hay que
resaltar que la denominada “Ley Dato” rompe con la actitud de ignorancia legislativa
hacia el accidente de trabajo» (SEMPERE NAVARRO, A. V., «Virtualidad de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 1900», cit., pag. 60).

33. A este respecto, senala SEMPERE NAVARRO: «obsérvese la tendencia propia de la
politica social de la época a centrar su atencion sobre el “obrero industrial manual”
con preferencia, excluyendo, aunque con deseo de incluir, otros sectores vinculados a
actividades tradicionales como minas, metalurgia, construcciéon o energia» (SEMPERE
NAVARRO, A. V., «Virtualidad de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, cit., pag.
63).

34. Por otra parte, desde la perspectiva preventiva, la responsabilidad por culpa tenia sus
limites, pues incentiva la prevencién, pero la incentiva solamente hasta el nivel de
diligencia normal exigible. En este sentido, véase DESDENTADO BONETE, A., «El
accidente de trabajo: entre la reparacion y la prevencion. Reflexiones para un centena-
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pretension de indemnizacion basada en esta responsabilidad por riesgo no se
precisa demostrar la culpa o la comision de un acto ilicito.

La LAT configura definitivamente en el Derecho Social espanol el princi-
pio de responsabilidad patronal por riesgo objetivo (responsabilidad objetiva,
que sustituye a la anterior responsabilidad civil por culpa). En su segundo
articulo, establece que «el patrono es responsable de los accidentes ocurridos
a sus operarios con motivo y en el ejercicio la profesion que realicen, a menos
que el accidente sea debido a fuerza mayor».

La tnica causa de exencion de la responsabilidad patronal por accidente
de trabajo vendra dada cuando el accidente sea causado por fuerza mayor
extrana al trabajo. Debe entenderse que existe fuerza mayor ajena al trabajo
«cuando esta es de tal naturaleza que ninguna relacién ni conexién guarda
con el ejercicio o profesion de que se trata»™.

LaLAT, inspirada en el modelo francés® (contenido en la Ley de Accidentes
de Trabajo francesa, de 9 de abril de 1898), es la primera norma especifica en
relacion a la vertiente reparadora del accidente de trabajo, aunque la misma y
su Reglamento de desarrollo, de 28 de julio de 1900 contenian también nor-
mas relativas a la prevision de los accidentes de trabajo. Subyace en ella un
nuevo principio ordenador de la responsabilidad del patrono por el accidente
de trabajo, al margen de su culpa o negligencia (establece la novisima doctrina
de la teoria del riesgo profesional). Hasta ese momento, la jurisprudencia na-
cional se habia limitado a establecer cierta presuncion iuris tantum de respon-

rio», Seguridad Social. Una perspectiva historica, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001, pag. 276.

35. FERNANDEZ DE CASTRO, R., «Comentarios a la Ley de 30 de enero de 1900 sobre
los accidentes de trabajo», Revista Juridica de Catalunia, Tomo 16.°, 1910, pag. 347.

36. Sobre el contexto politico y econémico que rodea la promulgacién de la Ley, véan-
se entre otros: BORRAJO DACRUZ, E., «El nacimiento del Derecho del Trabajo:
el debate ideoldgico y la situacién social en Espana de 1902», Actualidad Laboral,
nuam. 9, 2002, pag. 165; MARTINEZ QUINTEIRO, E., <El nacimiento de los Seguros
Sociales», 1900-1918», cit., pags. 243 y ss.; VELARDE FUERTES, J., <El nacimiento de
la Seguridad Social con Dato en 1900: Panorama politico, social y econémico que lo
rode6 en Espana», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 24, 2000,
pags. 13-19. El efecto mas novedoso de la Ley francesa es la propuesta de inversion
de la carga de la prueba en el supuesto de accidente laboral, al no corresponder al
trabajador probar que el patrono es el responsable del accidente, sino al patrono
que el accidente es debido a la culpa de la victima. En este sentido, PIC, P., Estudio
critico de la Ley de Accidentes de Trabajo francesa de 9 de abril de 1898, Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 2002, pag. 20, puntualiza que «la teoria de la responsabi-
lidad objetiva aplicada a los accidentes de trabajo, dio paso a la teoria del riesgo
profesional, que se constituy6 en el eje central de la Ley de Accidentes de Trabajo
francesa de 9 de abril de 1898».
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sabilidad empresarial en los accidentes ocurridos en el trabajo”, pero dicha
responsabilidad admitia prueba en contrario y no aseguraba una cobertura
fiable.

Por tanto, junto a las cldsicas teorias juridicas sobre responsabilidad civil
derivada de un contrato, por danos de terceros, o por causa de fuerza mayor,
surge la teoria del riesgo profesional, segtiin la cual el empresario es responsa-
ble de los riesgos que sufra el trabajador que tiene a su servicio, sin necesidad
de probar la existencia de culpa o hecho de fuerza mayor. Nace, de este modo,
la responsabilidad del empresario ante accidentes acaecidos en el trabajo y la
subsiguiente obligacion empresarial de asistencia sanitaria e indemnizacion
econodmica, segin proceda, al trabajador. Surge una proteccion del trabajador
por cuenta ajena directamente unida al contrato de trabajo y al salario, que se
asemeja a la técnica del seguro. Se origina inicialmente en Alemania a finales
del siglo XIX, con el canciller Bismarck, y en Espana tiene su primera expre-
sién en la LAT®.

El proyecto de Eduardo Dato reitera el criterio de «responsabilidad indus-
trial»*, entendiendo que los accidentes de trabajo eran un gasto de produc-
ci6én a asumir por el empresario, el cual es el responsable econémico del tra-
bajo y el propietario del producto del trabajo realizado por el trabajador. Este
proyecto del Gobierno se veria alterado por el dictamen de la Comision del
Senado, que introduce y desarrolla los aspectos preventivos, considerando que
la ausencia de las medidas preventivas en las fabricas eran un agravante que
incrementa la indemnizacién del accidentado®. Se pretendia de esta manera
concienciar al patrono para que adoptara las medidas preventivas necesarias,
evitando asi buena parte de los accidentes de trabajo*'. Se configura asi una

37. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El accidente in itinere, Editorial Comares, Granada,
1998, pag. 8.

38. ALEMAN BRACHO, C., y ALONSO SECO, J. M., «Los servicios sociales: sistema publi-
co de proteccion social», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, ntim. 151, 2011, pags.
672-673. El 17 de noviembre de 1881, el Canciller Bismarck anuncia en el Parlamento
aleman la creacion de los seguros sociales, en concreto los seguros de enfermedad, de
accidente de trabajo, y de vejez e invalidez. Es evidente que la influencia alemana fue
fundamental en el desarrollo de la Seguridad Social espanola.

39. Asi la llamo el Proyecto de Ley presentado por Sanroma en 1890 en la Comision de
Reformas Sociales. Curiosamente el sistema de responsabilidad personal y directa del
patrono fue defendido por Sanromd, frente al de seguro social, por estimarlo mas
barato y mas incentivador de la prevencion de los accidentes. Véase, RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, M., «Seguridad Social, riesgo profesional y accidente de
trabajo», Relaciones Laborales, ntim. 1, 2000, pag. 3.

40. MONTERO GARCIA, F., «La polémica sobre el intervencionismo y la primera legisla-
cién obrera en Espana 1890 1900 (parte II): El debate politico parlamentario», cit.,
Revista de Trabajo, nim. 61-62, 1981, pag. 40.

41. GARCIA ORMAECHEFA, R. , Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comision Superior
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responsabilidad empresarial de caracter objetivo, que tiene como unicas posi-
bilidades de exencion el dolo del trabajador y la fuerza mayor.

Asi pues, se le considera un texto capital en la evolucion histérica del
Derecho espanol porque la Ley, en palabras de ALONSO OLEA, «es no la
primera de Seguridad Social, sino una de las primeras modernas importantes
del Derecho del Trabajo de nuestro pais»**.

1.2. Tratamiento de los accidentes de trabajo por la legislacion emanada en
el periodo 1900-1963

En sintesis, desde un punto de vista histérico, en Espana se distinguen dos
etapas en el nacimiento y desarrollo de los seguros sociales: una etapa ini-
cial, hasta 1936 donde, principalmente, se crean el Retiro Obrero (1919), el
Seguro de Maternidad (1929) y el Seguro de Accidentes de Trabajo (1932);y
una etapa posterior, hasta 1963, donde se reordenan dichos seguros sociales.

A.  El aseguramiento voluntario de la responsabilidad del empresario desde 1900 hasta
1931

En el plano institucional, junto a la apariciéon de la Comision de 1883, en
1903 se crea el Instituto de Reformas Sociales®, abriéndose un periodo de
proliferaciéon normativa que afectaria a la seguridad e higiene en el trabajo. Y
en 1908 se crea el Instituto Nacional de Prevision, por Ley de 27 de febrero de
1908*, al que se le asignaron entre otras las siguientes funciones: a) Difundir e

de Prevision sobre Accidentes de Trabajo: 1902-1934, cit., pag. 12.

42. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, ]J. L., Instituciones de Seguridad Social,
Civitas, Madrid, 2002, pag. 53.

43. Real Decreto de 23 de abril de 1903, por el que se crea el Instituto de Reformas Sociales
(Gaceta nim. 120, de 30 de abril). Sobre esta figura véase, con mayor amplitud, entre
otros, MONTOYA MELGAR, A., «El Reformismo Social en los origenes del Derecho
del Trabajo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extra 1 (ejemplar
dedicado a Derecho del trabajo: Centenario del Instituto de Reformas Sociales), 2003,
pags. 81-108; ALONSO OLEA, M., «Los Proyectos de Ley de Contrato de Trabajo del
Instituto de Reformas Sociales (en especial en cuanto a los privilegios salariales)»,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. Extra 1 (ejemplar dedicado a
Derecho del trabajo: Centenario del Instituto de Reformas Sociales), 2003, pags. 109-
114, y RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., «El Instituto de Reformas Sociales en
el origen de la Inspeccion de Trabajo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. Extra 1 (ejemplar dedicado a Derecho del trabajo: Centenario del Instituto de
Reformas Sociales), 2003, pags. 119-140.

44. La Ley de 27 de febrero de 1908 (Gaceta de 29 de febrero) recogia sustancialmente
el contenido de un proyecto que, curiosamente, fue presentado por dos veces ante las
Cortes, la primera con fecha de 1 de noviembre de 1906 (Gaceta de 3 de noviembre)
y la segunda con fecha de 24 de enero de 1908 (Gaceta de 25 de enero). Su acciéon
protectora ubicaba la prevision en la voluntad de los particulares, aunque con el in-

52



1. Los riesgos profesionales en las fuentes de Derecho Interno...

inculcar la prevision popular, en especial en forma de pensiones de retiro; b)
Administrar la mutualidad de asociados que se crease, y ¢) Asumir la gestion
directa de la proteccion establecida como obligatoria contra diversos riesgos®.
Se establecen asi medidas reales de proteccion social que seran precursoras
de la actual Seguridad Social. Destaca la puesta en practica de un régimen de
libertad subsidiada, que pretendia encontrar el equilibrio entre la libertad de
concertar un seguro por parte de los asegurados y la responsabilidad de cober-
tura de los riesgos por parte del Estado*.

Conviene tener presente que en el ano 1919 se produce un acontecimiento
histérico de consecuencias capitales para el Derecho del Trabajo, la creaciéon
de la OIT, que facilitard la internacionalizacién en materia de proteccién y
tutela de las necesidades individuales y colectivas de los ciudadanos a escala
universal. Junto al objetivo genérico de «asegurar la paz permanente en el
mundo y alcanzar de forma urgente la mejora de las condiciones de trabajo
que entranan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran nimero
de seres humanos que causan descontento que constituye una amenaza para
la paz y la armonia universales», aparece un objetivo concreto y especifico cual
es «la proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesio-
nales, y contra los accidentes de trabajo»?’.

En 1919 se crea el Retiro Obrero Obligatorio*, gestionado por el Instituto
Nacional de Prevision, y destinado con cardcter obligatorio a asalariados entre
16 y 65 anos cuya retribucién no superaba un cierto limite, y en el que se pro-
tegia la vejez por considerarla una invalidez por razones de edad. Supone el
primer seguro social obligatorio de nuestro pais, un hito normativo clave para
el establecimiento de los seguros sociales en Espana, pues otorgaba una pro-
teccion de cardcter contributivo, y que alcanzaba a quienes percibian salarios
inferiores a un determinado limite. La financiacion del seguro era bipartita,
participando tanto las empresas como el Estado. Uno de los mayores logros de
este seguro ha sido el compromiso del Estado de una aportaciéon econémica
en cuantia equivalente al tercio de la cotizaciéon empresarial.

Por tanto, se empiezan a desarrollar en Espana los primeros seguros socia-
les obligatorios, germen de la actual Seguridad Social. Se les llamard «seguros»

centivo de los poderes publicos. La accion protectora permitia la proteccion de ciertas
contingencias comunes.

45. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 177.

46. El Instituto Nacional de Prevision se constituy6 como ente autonomo, con personali-
dad y financiaciéon independiente del Estado.

47. En este sentido, véase COLINA ROBLEDO, M., «La proteccién de los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales en las normas internacionales de ambito uni-
versal: la Organizacion Internacional del Trabajo», en AA.VV., Cien arios de Seguridad
Social. A propésito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900,
Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 93.

48. Gaceta de 12 de marzo (Real Decreto-ley de 11 de marzo de 1919).
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porque responden a la técnica de prevision; «sociales» por la finalidad de pro-
teccion social que persiguen; y «obligatorios» porque so6lo su caracter obliga-
torio, si estan ligados estrechamente al contrato de trabajo y al salario, podia
hacerlos efectivos. Tenian caracter publico, eran gestionados por una entidad
publica, el Instituto Nacional de Prevision, y se implantaran de manera progre-
siva para cubrir las distintas contingencias®.

Durante la Dictadura de Primo Rivera se abre una etapa de intervencionis-
mo estatal autoritario y corporativo que se centr6 especialmente en los aspec-
tos reparadores, apareciendo la Ley de Accidentes de Trabajo de 10 de enero
de 1922, que incluiria la imprudencia profesional en el concepto de acciden-
te de trabajo, y su Reglamento del 29 de diciembre de 1922 (ambas normas
se codificarian en la formacion del Coédigo de Trabajo de 23 de agosto de
1926). Esta LAT de 1922 (Ley Matos) mantiene el sistema de aseguramiento
originario, pero permite a los patronos contratar un seguro a su costa a favor
del obrero que cubriera todos los riesgos, y que podia realizar en una sociedad
de socorro mutuo o en mutualidades patronales (antecedente de las actua-
les Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social). Por tanto, no impone el
aseguramiento obligatorio, que continta siendo opcional para el empleador,
pero ya propicia el mismo. Y establece también que la imprudencia profesio-
nal, consecuencia del ejercicio habitual del trabajo, no exime al patrono de
responsabilidad. Se crea el Fondo de Garantia de la Caja Nacional del Seguro,
como importante instrumento de garantia, para hacer frente al impago de las
indemnizaciones, en el caso de que los obligados (empresarios, mutualidades,
companias de seguros) no pudieran pagarlas, atendiendo asi a las demandas
obreras relativas a la solicitud de garantias en caso de insolvencia empresa-
rial®!.

B.  El aseguramiento obligatorio de la responsabilidad objetiva a partir de la Ley de
Accidentes de Trabajo en la Industria de 1932

Los seguros sociales obligatorios van experimentado un importante creci-
miento a lo largo del siglo XX. Con la nueva regulaciéon de junio de 1931 se
integran en un solo Seguro de Accidentes de Trabajo las precedentes ramas
de industria, agricultura y el mar, ofreciendo una proteccién de caracter obli-

49. ALEMAN BRACHO, C., y ALONSO SECO, J. M., «Los servicios sociales: sistema publi-
co de proteccién social», cit., pag. 673.

50. Gaceta de 11 de enero de 1922.

51. A los efectos expuestos, el articulo 28 de la Ley de 10 de enero de 1922 establece la
creacion de un Fondo Especial de Garantia cuyos fondos habian de obtenerse a través
de una contribucion de 0,10 pesetas anadidas a cada contribuyente por Contribucién
Industrial o de Comercio o impuestos similares, si bien el reglamento de la Ley no
desarroll6 la prevision legal por cuyo motivo no llegé a entrar en funcionamiento.
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gatorio para todos los riesgos derivados de accidentes de trabajo®. Asi se ira
configurando un sistema de seguros sociales obligatorio que va tomando cuer-
po consistente a lo largo de los anos para convertirse en el primer indiscutible
nucleo del sistema de proteccion social publico en nuestro pais. La llegada de
la IT Republica genera un nuevo clima que viene acompanado de factores de
cambio que apuestan por la mejora del sistema de proteccion. Se espera que la
reforma de la normativa permita madurar al sistema y consiga la consolidacion
de un verdadero seguro social frente al accidente en Espana.

Por su parte, por Real Decreto de 22 de marzo de 1929% se cre6 el Seguro
de Maternidad para todas las obreras y empleadas inscritas en el régimen obli-
gatorio de retiro obrero, a las que se reconoci6 el derecho a asistencia médica
y farmacéutica y al cobro de indemnizaciones durante el periodo de descanso
obligatorio.

Durante la breve etapa republicana (1931-1936), en la vertiente preven-
tiva, cabe destacar la Ley de Accidentes de Trabajo en la Industria de 1932
(Texto Refundido aprobado por Decreto-Ley de 8 de octubre), que convier-
te en obligatorio el seguro de accidentes y da entrada plena a las Mutuas
Patronales, estableciendo de esta forma que «todo obrero comprendido en
la Ley se considerard de derecho asegurado, aunque no lo estuviera el patro-
no». Conviene senalar también la creacion del Consejo Nacional de Sanidad
(1934), y la creacién de la Inspeccion de Seguros Sociales (1935), a la que se
le atribuyen facultades de investigacion e informacion, correctivas, de apre-
mio y contenciosas.

En la vertiente reparadora, el exceso de controversias judiciales en la
aceptacion del accidente de trabajo ha sido un importante limite de su siste-
ma de proteccion, pero ello es consecuencia de los limites intrinsecos de un
sistema de cobertura basado en la «responsabilidad individual» del emplea-
dor, que perdur6é aunque corregido y completado por la imposicion de la
obligatoriedad del aseguramiento privado de esa responsabilidad.

Aparece asi en nuestro pais el tercer sistema de tutela resarcitoria del acci-
dente de trabajo: responsabilidad objetiva asegurada obligatoriamente. Con la
Ley de 1932 se establece el «seguro obligatorio de la responsabilidad empre-
sarial en los accidentes de trabajo». Se trata de un seguro que funciona bajo

52. REGA RODRiGUEZ, A. L., «Ley de accidentes de trabajo de 8 de octubre de 1932»,
cit., pag. 121. Se ponia de manifiesto como los objetivos del programa ministerial se
centraban en establecer una politica laboral intensa que limitara la radicalizacion de
los trabajadores asalariados, mientras que, por otra parte, se planteaba la extension
de los seguros sociales en un doble sentido, avanzando hacia la unificacién actuarial y
hacia el aseguramiento masivo de la poblacion trabajadora.

53. Gaceta del 24 de marzo.
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los esquemas del aseguramiento privado, es decir, el empresario puede elegir
una aseguradora mercantil, una Mutua o una aseguradora publica: la Caja
Nacional de Accidentes de Trabajo del Instituto Nacional de Prevision®. De
ese modo, se trata de soslayar los problemas de falta de protecciéon derivados
de situaciones de insolvencia empresarial.

La proteccién al accidente de trabajo en esta etapa sigui6 fiel al viejo prin-
cipio de la responsabilidad patronal directa, aunque el aseguramiento obli-
gatorio fuese posible en una compania mercantil, en una Mutua Patronal, o
bien en la Caja Nacional de Accidentes de trabajo del Instituto Nacional de
Prevision®.

Se crea el sistema de seguros sociales unificados, que incluian: a) Por un
lado, el Seguro Obligatorio de Enfermedad, creado por Ley de 24 de diciem-
bre de 1942,y destinado «a todos los productores econémicamente débiles»,
que es gestionado por el Instituto Nacional de Prevision, y organizado sobre
un sistema de reparto, abonandose sus primas a partes iguales entre empresa-
rios y trabajadores, y que desaparecio con la inclusion de la asistencia sanitaria
en la accién protectora de la Seguridad Social; b) Por otro lado, el Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez de 1947 (en adelante, SOVI, que proviene del
antiguo Retiro Obrero Obligatorio de 1919)%".

Durante el largo periodo franquista se produce una ruptura con la evo-
lucion politica y social experimentada en el periodo republicano. Existia un
compromiso, expresado en el Fuero del Trabajo (declaraciéon III) de velar
por la justicia de las condiciones de trabajo. Sin embargo, la nueva concep-

54. DESDENTADO BONETE, A., «<El accidente de trabajo: entre la reparacién y la preven-
cién. Reflexiones para un centenario», cit., pag. 277.

55. GARCIA PADILLA, M., «Historia de la accién social: Seguridad Social y asistencia», en
AAVV., Historia de la accion social publica en Espania. Beneficencia y Prevision, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, pag. 408.

56. BOE de 27 de diciembre. Concedia prestaciones médicas y farmacéuticas en caso de
enfermedad y maternidad, indemnizaciones compensatorias de la pérdida de retribu-
cién, e indemnizacion de gastos funerarios en caso de fallecimiento.

57. La Ley de 1 de septiembre de 1939 sustituyé el régimen del Retiro Obrero
Obligatorio de 1919 por el subsidio de vejez, también gestionado por el Instituto
Nacional de Prevision a través del Servicio Nacional de Vejez (sustituye el régimen
de capitalizacion del Retiro Obrero por el de pension fija, aumentando la pension
y convirtiendo las Cajas Colaboradoras en Delegaciones del Instituto Nacional de
Previsién, de modo que con cargo a cuotas patronales proporcionales a los sala-
rios, se concedian pensiones a quienes acreditaran el cumplimiento de la edad de
65 anos, sin perjuicio de las mejoras voluntarias que pudieran establecerse con
cargo a la legislacion vigente). Este régimen se mantuvo vigente hasta la entrada
en vigor del Decreto de 18 de abril de 1947, que creé el SOVI, administrado por el
Instituto Nacional de Prevision a través de la Caja Nacional del Seguro de Vejez e
Invalidez.
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cion paternalista de las relaciones laborales propicia el avance normativo
en la regulacion de los riesgos laborales, dando lugar a la primera norma
preventiva de caracter general: el Reglamento de Seguridad e Higiene en el
Trabajo de 1940 (aprobado por Orden de 31 de enero de 1940), que estuvo
vigente hasta la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo
de 1971.

En relacion a las normas de seguridad e higiene de caracter general desta-
can el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo, y su Reglamento,
aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956, refundiéndose la prolija nor-
mativa existente, manteniendo la protecciéon de los riesgos profesionales,
pero con notables aportaciones: la superacion de la desigualdad histérica
entre los trabajadores del campo y los de la industria, comenzando a regir las
mismas disposiciones en relacion a los accidentes de trabajo; o la necesidad
de ofrecer cobertura a aquellos supuestos de lesiones de consideracion, que
no obstante no alcanzan la consideracion de lesiones invalidantes para el
trabajo™.

2. LEY 193/1963, DE 28 DE DICIEMBRE, DE BASES DE SEGURIDAD SO-
CIAL: EL PRINCIPIO DE LA CONJUNTA CONSIDERACION DE CON-
TINGENCIAS

En la primera parte del presente capitulo se ha analizado la evolucion de la
proteccion por accidentes de trabajo en sus seis primeras décadas de existen-
cia en Espana, como el principio de responsabilidad industrial contenido en
la Ley Dato de 1900. También se ha examinado la evolucion posterior materia-
lizada en primer lugar por la Ley de Accidentes de Trabajo de 1922, cuyo valor
central se ubica en la integracion de la imprudencia profesional dentro del
concepto de accidente de trabajo y, mas tarde, en la Segunda Republica, la Ley
de 4 de julio de 1932 impone a los empresarios la constitucion de un seguro
obligatorio de responsabilidad civil extendiendo la cobertura a todos los tra-
bajadores. Pues bien, en esta segunda parte veremos como en la Ley de Bases
de Seguridad Social, de 28 de diciembre de 1963 se afronta el paso decisivo de
los seguros sociales a la Seguridad Social, dando lugar asi a un sistema publico

58. Su Exposiciéon de Motivos contempla con un criterio de valoracién «esencialmen-
te humano y no puramente econémico» la obligaciéon de indemnizar en aquellos
supuestos en que no originando una incapacidad permanente, ni tan siquiera en
grado minimo de parcial, se produjeran deformaciones o mutilaciones. Por esta Ley,
se constituy6 el Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, cuyas funciones prin-
cipales eran actuar de responsable de garantia, sustituyendo las obligaciones de los
empresarios, y responder de las insolvencias que pudieran afectar a las entidades
colaboradoras.
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de proteccion que integra la proteccion por accidente de trabajo, y que partia,
en su declaracion de intenciones, el intentar hacer perder a las contingencias
profesionales la especialidad que les viene de origen.

2.1. El trasvase desde los seguros sociales a la Seguridad Social

Un hito histérico se produce con la Ley de Bases de Seguridad Social, de 28
de diciembre de 1963 (en adelante, LBSS), cuyo texto articulado se produce
por la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, y posteriormente por
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo
de 1974.

La protecciéon contra accidentes de trabajo sufridos por los trabajadores
asalariados no necesit6 para implantarse sino utilizar las técnicas que, desde
un determinado punto de vista privatista y patrimonialista ofrecia el Derecho
Comun clasico, esto es, las técnicas acerca de la responsabilidad contractual
y sus posteriores derivaciones. La afirmacion y la extension de las férmulas
protectoras de esos riesgos evolucionaron hacia la formulacion de la tesis de la
responsabilidad profesional, simple desgajamiento de la responsabilidad ob-
jetiva. La Ley de Accidentes de Trabajo y su Reglamento, vigentes hasta 1966
operaban en efecto con base en esos principios tradicionales y se mantenian
real y juridicamente fieles a las féormulas del seguro de responsabilidad empre-
sarial®®, aunque introdujeran mecanismos distintos (el Fondo de Garantia del
Instituto Nacional de Prevision) y alteraran —bien en puntos no esenciales— esa
mecanica tipica aseguradora®.

Con la LBSS se produce una sustantiva modificaciéon en la proteccion del
riesgo profesional, que trata de socializar los riesgos cubiertos y neutralizar la
responsabilidad que, de ser directamente imputable al empresario, pasaria a
ser imputada a la comunidad; incorpora el propésito de dotar al Sistema de
una «arquitectura de conjunto», resultado del reagrupamiento de las diversas
ramas de prestaciones, y ello se consigue con la indiferenciacion de las causas
profesionales o comunes que determinan las situaciones de necesidad protegi-
das®. VIDA SORIA consideraba que «la teoria del riesgo profesional, el prin-

59. VIDA SORIA, J., «Las peculiaridades en la proteccion contra accidentes de trabajo
en el sistema de la Seguridad Social», en AA.VV., Cien afios de Seguridad Social. A pro-
posito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-
Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 44.

60. VIDA SORIA, J., «<Régimen juridico de la protecciéon contra accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales», Revista de Trabajo, nim. 31, 1970, pag. 8.

61. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», en AA.VV., Cien
anos de Seguridad Social. A proposito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 134.
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cipio de responsabilidad empresarial objetiva como motor del aseguramiento
de accidentes de trabajo, habian sido superados por la nueva legislacion»®.

Ahora bien, si en la gestion se avanzé notablemente hacia su publificacion
y la erradicacion del lucro mercantil en la misma, el problema técnico-juridico
fundamental de base, y que todavia parece irresuelto, es acertar si la cobertura
de accidentes de trabajo, efectuada por la LBSS y su posterior Texto Articulado
con la Ley de Seguridad Social de 1966 conserva los rasgos del seguro (ase-
guramiento de una responsabilidad empresarial) o adquiere los del servicio
publico (como derecho a una determinada tutela frente a una situacion de
necesidad)%.

Su Exposicion de Motivos establece las diversas directrices de la Ley en el
transito que se propone de un conjunto de seguros sociales a un sistema de
Seguridad Social, y entre las mismas destacamos la que hace referencia a la
conjunta consideracion de las situaciones o contingencias protegidas, donde
se prevé que la proteccion proclamada lo sea en términos de efectos y no de
causas, de forma que se atienda no tanto al origen de la situacién de necesi-
dad, sino a ella misma.En este sentido conviene reproducir, por afectar muy di-
rectamente al objeto de nuestra investigacion, el numero 6 de la Justificacion
y directrices de esta Ley, que dice asi:

«La Ley, superando la regresiva nociéon de riesgos singulares aten-
dida su causa, delimita situaciones y contingencias susceptibles de pro-
teccion para la consideracion conjunta de las mismas en vista de sus
efectos. Semejante consideracion conjunta, ofrece dos proyecciones cla-
ramente apreciables, individual y colectiva: individualmente® se trata
de que las situaciones o contingencias, definidas con caracter general,
se entienden univocamente sin que circunstancias de lugar o de tiempo

62. VIDA SORIA, J., «<Régimen juridico de la protecciéon contra accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales», cit., pag. 26. ) )

63. En este sentido, MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva
histérica. La proteccion de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de acci-
dentes de trabajo (el sentido politicojuridico de la evolucion histérica en su vertiente
preventiva y reparadora)», cit., pags. 11-12.

64. Sobre la perspectiva individual (principio de consideracion conjunta de la Ley) de la
consideracion conjunta de las contingencias que menciona la Ley, cabe senalar la STC
268/1993, de 20 de septiembre (RTC 1993, 268) (RTC 1993, 268), la cual argumenta
que «sin necesidad de precisar si el modelo constitucional de Seguridad Social debe
ser tendencialmente universal, aun sin excluir la opcién legal por criterios contributi-
vos ligados a las disponibilidades y previsiones de los poderes publicos, lo relevante en
el juicio de igualdad que nos ocupa es que no cabe comparar aisladamente el marco
juridico de prestaciones de distintos Regimenes, olvidando otros aspectos propios de
las caracteristicas contributivas de algunas instituciones y su coexistencia normativa
con rasgos de tipo asistencial».
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determinen variaciones esenciales reflejadas en la desigualdad de las
prestaciones, como venia ocurriendo hasta ahora; colectivamente® se
pretende evitar la constitucion de categorias privilegiadas de personasy
se tiende a conseguir, en la medida maxima posible, que el trato dado a
las mismas no presente diferencias notables, cualquiera que sea el sector
econoémico en que trabajen o la naturaleza de su actividad especifica».

Esta idea de inexistencia de diferencias basadas en la distinta causa u ori-
gen de la situacion de necesidad de que se trate, pretendiendo establecer un
nivel protector igualitario aplicable tanto en los casos en que esa situacion
se deriva de riesgos comunes, como cuando la misma tiene origen en riegos
profesionales, es clave en un sistema evolucionado de Seguridad Social®. En
ese sentido, una de las cuestiones fundamentales que deberemos dilucidar en
la presente investigacion sera si se le ha dado cumplimiento, y en qué medida,
a este aspecto tan importante que se refiere a la consideracién conjunta de
contingencias plasmado en esta directriz 6, de la Ley de Bases.

El resto de directrices hacen referencia, entre otras, a la participacion de
los interesados en el gobierno de los 6rganos gestores (la tradicién mutua-
lista genera el optimismo en torno a la participaciéon de los interesados en la
gestién: en una misma dindmica se inscribe la confianza en la solvencia de
las empresas en la colaboracién en determinadas materias); la tendencia a la
unidad (eliminacién de las situaciones de complejidad legislativa, de la plura-
lidad de 6rganos gestores y de la duplicidad de proteccion: la unidad ha de
excepcionarse en los supuestos en que razones de conveniencia técnica y po-
litica lo aconsejen, como por ejemplo cuando haya que garantizar los medios
de vida de las generaciones futuras o, la salvaguarda del principio de igualdad
entre ciudadanos de toda Espana); la supresion del posible animo de lucro en

65. Sobre la perspectiva colectiva (principio constitucional de igualdad) de la conside-
raciéon conjunta de las contingencias que menciona la Ley, de acuerdo con la STC
184/1993, de 31 de mayo (RTC 1993, 184), «la presencia de una misma situacion
de necesidad derivada de una contingencia invalidante (en el Régimen General) no
basta para estimar lesionado el principio de igualdad. Ciertamente, el articulo 41 CE
convierte a la Seguridad Social en una funcién estatal en la que pasa a ocupar una
posicion decisiva el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han
de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se
producen y en conexion con las circunstancias econémicas, las disponibilidades del
momento y las necesidades de los diversos grupos sociales».

66. De acuerdo con la STC 114/1987 (RTC 1987, 114), «<no puede excluirse que el legis-
lador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer,
regule, en atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las presta-
ciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento. Los
articulos 41 y 50 CE no constrinen al establecimiento de un tinico sistema prestacional
fundado en principios idénticos, ni a la regulacion de unos mismos requisitos o la
prevision de iguales circunstancias determinantes del nacimiento del derecho».
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la configuracion de la Seguridad Social (optimizacion de la proteccion ya que
los intereses privados se subordinan al fin general dltimo que interesa la refor-
ma, y que pasa por la exclusion de las companias mercantiles de la gestion®);
la transformacion del régimen financiero, a través de un sistema de reparto
y corregido con fondos de reserva®; la acentuacion de la participacion del
Estado en el sostenimiento del Sistema (el Estado debe redistribuir la renta
con fondos presupuestarios a través de sus Presupuestos Generales); y la pre-
ocupacion preferente sobre los servicios de recuperacion y rehabilitacion de
los incapaces: se concibe la recuperacion en sentido amplio como un derecho
y un deber de la persona.

La reestructuracion de la Seguridad Social espanola operada en 1963 con
la LBSS, volvi6é a poner en primer término la cuestiéon de la vigencia de los
principios de responsabilidad, riesgo profesional y aseguramiento en materia
de accidentes de trabajo. Como se anticip6, entre los principios politico-socia-
les de los que partia, destaca la denominada, «conjunta consideracion de las
contingencias» protegidas, que traia como corolario, segiin se decia en la Ley,
la superacion de la «regresiva nocion de riesgos singulares» y la posibilidad
de prestar mayor atencién al infortunio padecido (la situacién de necesidad
sobrevenida) que a las causas que lo hubiera provocado. El corolario de este
principio debiera haber sido la igualdad absoluta —o la uniformidad méaxima-—
en el tratamiento de las situaciones univocas de necesidad social, haciéndose
desaparecer al accidente laboral, la enfermedad profesional, la enfermedad
comun y el accidente no laboral como conceptos legales diferenciados®.

Se da pie asi, a un cambio cualitativo en el sistema de protecciéon del ac-
cidente de trabajo. De entrada se eliminan las entidades de seguro lucrativo
privado avanzando de esta forma, como hemos visto, hacia la publificacién de
la gestion. Se ofrece a partir de ese momento la facultad de la empresa para
concertar los riesgos profesionales bien con la entidad aseguradora publica o
bien privada (a través de Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo, sin ani-
mo de lucro). El seguro de accidentes, a partir de la LBSS, deja de conservar

67. Conforme al nimero 5 de la Justificacién y Directrices de esta Ley se dice que: «Una
de las causas que explica mads satisfactoriamente, no sélo la gestion publica de la
Seguridad Social, sino también la pervivencia y esplendor a través de los siglos del
fenémeno del aseguramiento mutualista, incluso dentro de esquemas de seguros so-
ciales obligatorios, es la inexistencia de animo de lucro como mévil de su actuacion».

68. Sobre esta figura, la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de
Reserva de la Seguridad Social, senala que «una exigencia institucional para el sistema
de la Seguridad Social ha sido el establecimiento de fondos especiales de estabilizacion
y reserva para atender necesidades futuras en materia de prestaciones contributivas,
originadas por desviaciones entre ingresos y gastos de la Seguridad Social».

69. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag. 152.
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los rasgos del seguro de responsabilidad empresarial, y adquiere los rasgos del
servicio publico, como derecho a una determinada tutela frente a las situa-
ciones de necesidad. Conviene recordar aqui que el seguro social de respon-
sabilidad empresarial por danos fue efectivamente propiciado por la Ley de
1900, pero solo se inauguro al establecerse con caracter obligatorio en la Ley
de 1932, desarrollandose con posterioridad, con la LBSS de 1966 el sistema
de cobertura publica del riesgo social. Comienza asi una Seguridad Social que
sucede a los seguros sociales.

2.2. Eltrato indiferenciado entre causas profesionales y comunes: un intento
fallido

No es ningun descubrimiento afirmar que en realidad, la Ley no ha
llegado a implantar ese principio de consideracion conjunta de las con-
tingencias, sino todo lo mas, limar las diferencias existentes en la situa-
cion anterior. La Ley articulada presentaba numerosas y muy significativas
limitaciones y derivaciones, hasta el punto de que puede decirse que el
accidente de trabajo, la enfermedad profesional y en algunos casos —muy
pocos— el accidente comun, son objeto de su tratamiento diferenciado que
constituye un régimen juridico y econémico singular, claramente privile-
giado, en franca discriminacion con las situaciones de necesidad nacidas
de la enfermedad comun”.

A.  La proteccion deficiente otorgada por la LBSS y su disociada vigencia

Con este nuevo paso la proteccion del accidente de trabajo debia entrar
de lleno, plenamente, en la gestion de la Seguridad Social. Esto trataba de
lograrse a través de dos medidas: En primer lugar, se instaura el principio de
la supresion del danimo de lucro mercantil en la gestiéon de la Seguridad Social,
con la prohibicion de la actuacion de las aseguradoras privadas en el ramo
de los accidentes de trabajo. De esta forma, al menos formalmente, desapa-
recia el seguro de accidentes de trabajo y la proteccion de éstos se integr6 en
la Seguridad Social. En segundo lugar, la Ley consagra en la configuracién
general de la accion protectora el principio de conjunta consideracion de las
contingencias con el objetivo de conseguir en la medida de lo posible la uni-
formidad de las prestaciones ante un mismo evento’'.

70. VIDA SORIA, J., «Las peculiaridades en la proteccién contra accidentes de trabajo en
el sistema de la Seguridad Social», cit., pag. 45.

71. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva histérica. La pro-
teccion de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de accidentes de trabajo
(el sentido politico-juridico de la evolucion historica en su vertiente preventiva y repa-
radora)», cit., pag. 12.
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Nada de esto sucedio, la gestion mantuvo importantes elementos privatis-
tas, el accidente de trabajo mantuvo un tratamiento diferenciado, y la idea
de responsabilidad empresarial sigue siendo un juego importante en la fun-
damentacién y dindmica de los mecanismos de tutela. Las reformas de la
Seguridad Social espanola que a partir de aqui se sucedieron apenas modifi-
caron esa original tension centrifuga de los riesgos profesionales, erigidos, al
propio tiempo, en el epicentro del Sistema. Sin mas operaciones la aliviaron o
robustecieron segin su acomodacion al talante y a los objetivos reformadores,
entre los que, de ordinario, los riesgos profesionales ni se contaban, resultan-
do derivadamente afectados por las correcciones introducidas™.

El trato diferenciado del régimen juridico del «seguro» contra los riesgos
profesionales, se mantiene en Espana casi invariable, con sus excepciones y
singularidades, en ocasiones bien contradictorias con el régimen comun o ge-
neral del sistema protector, basadas en razones que tan solo la inercia histérica
y la rutina permiten explicar™.

Si se sintetiza la evolucion en la vertiente reparadora, el sistema normativo
implant6 los seguros sociales obligatorios, obligatoriedad que no se generalizo
para el de accidentes de trabajo hasta la Ley republicana de 4 de julio de 1932
y para las enfermedades profesionales hasta el final de aquel periodo, con la
Ley de Bases de enfermedades profesionales de 13 de julio de 1936 y, decisiva-
mente, cuando superada esa etapa clasica que entre nosotros recibié el nom-
bre de prevision social, en su maduracién posterior caminé hacia la universali-
zacion de la proteccién y alumbré un ambicioso sistema de Seguridad Social™.

Como desde Ia LAT se engloba en el concepto de riesgo profesional tanto
al accidente de trabajo como la enfermedad profesional, ésta no tenia una
regulacion especifica, de forma que la cobertura especifica de la misma es pos-
terior a la del accidente de trabajo, del que, en cierta medida, se fue indepen-
dizando con base a razones técnicas, financieras y del tratamiento preventi-
vo”™, ampliandose la identidad inicial entre accidente de trabajo y enfermedad
profesional. Con la citada Ley de Bases de enfermedades profesionales de 13
de julio de 1936 se traté de dar una regulacion especifica a las enfermedades

72. CASAS BAAMONDE, M. E., «La reforma de la proteccién de los riesgos profesiona-
les», Revista Laboral, nam. 9, 1990, pag. 54.

73. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag. 132.

74. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Perspectiva histérica. La pro-
teccion de los riesgos profesionales en la legislacion histérica de accidentes de trabajo
(el sentido politico-juridico de la evolucion histérica en su vertiente preventiva y repa-
radora)», cit., pags. 12-13.

75. DELAVILLA GIL, L. E., y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social, 2.*
edicién, Aranzadi, Pamplona, 1979, pag. 344.
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profesionales, listando un total de 21 enfermedades, como consecuencia de
la ratificaciéon por Espana del Convenio (nim.) 18 de la OIT de 1925, sobre
indemnizacion por enfermedades profesionales™.

En la vertiente reparadora, la evolucion del Sistema no ha seguido la deli-
neacion establecida por la LBSS, sino que se ha ido difuminando, de manera
que la proteccion por accidentes, aunque se encuentra dentro del sistema glo-
bal de la Seguridad Social y comparte gran parte de sus instituciones y meca-
nismos, y mantiene enormes particularidades. La privatizacion en las técnicas
de gestion empleadas se ha ido acentuando, como también se han acentuado
las especificidades del sistema de proteccion por accidentes. En una fase de
crisis financiera del Sistema y de puesta en practica de politicas reduccionistas
en los niveles de cobertura, las contingencias profesionales han mantenido sus
niveles de tutela siendo en efecto las contingencias que han experimentado
mayores grados de privatizacion dentro del Sistema. Ademas, su nivel de pro-
teccion se ha convertido en paradigma de referencia a alcanzar por el resto de
contingencias”’.

Después de aprobada la LBSS, entre el 28 de diciembre de 1963 y el 21 de
abril de 1966, las partes interesadas en la polémica, conociendo que una LBSS
sin textos articulados seria papel mojado sin su desarrollo, tratan de evitar la
promulgacion de los textos articulados, mediante campanas de prensay el re-
curso a la via jurisdiccional. Si para principios del ano de 1966, se encontraba
prevista la entrada en vigor de las normas de desarrollo de la LBSS, sin embar-
go, las citadas dificultades impidieron que para la fecha estuvieran publicados
los textos articulados de la Ley, por lo cual el Decreto-ley 1/1966, prorroga el
plazo que habia senalado la LBSS, que finalizaba el 31 de diciembre de 1965,
hasta el 30 de abril de 1966.

El resultado de este proceso seria el Decreto 907/1966 de 21 de abril, por
el que se aprueba el Texto Articulado de la LBSS que fue publicado el 22 de
abril de 1966, y comenz6 su vigencia el 23 de abril de 1966. El legislador, sin
embargo, disoci6 la vigencia, de la aplicabilidad de la Ley, en la medida en que
establece que esta Ley de Seguridad Social comienza a tener efectos desde el
1 de enero de 1967. El lapsus entre el 23 de abril y la fecha del 1 de enero de
1967, no es, contrariamente a lo que podria entenderse, un periodo de vacatio
legis. No se ha diferido la entrada en vigor, sino que se ha diferido el momento

76. Adoptado en Ginebra, en la 7.* reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo de
10 de junio de 1925, con entrada en vigor el 1 de abril de 1927. Ratificado por Espana
por Ley de 8 de abril de 1932, publicado en la Gaceta ntim. 105, de 14 de abril.

77. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Perspectiva histérica. La pro-
teccion de los riesgos profesionales en la legislacion hlStOI‘lCd de accidentes de trabajo
(el sentido politico-juridico de la evolucion histérica en su vertiente preventiva y repa-
radora)», cit., pag. 14.
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en el que ha de surtir efectos la Ley. Efectividad solo referida a las manifes-
taciones externas de las normas que contiene la Ley. Mds concretamente, la
entrada en vigor supone que el legislador (en sentido amplio, porque no se
puede obviar el papel normativo que el Gobierno, y el Ministro de Trabajo han
de desempenar en el desarrollo del sistema que configura la Ley de Seguridad
Social, tal y como les faculta la Disposicion final tercera de la Ley de Seguridad
Social) esta vinculado por el texto publicado, de forma que ha de procurar
cumplir con las remisiones al desarrollo reglamentario que el texto hace en las
denominadas normas temporalmente incompletas o provisionalmente incom-
pletas. Como consecuencia de su caracter dinamico, desde 1966 esta Ley de
Seguridad Social fue objeto en los anos 70 de reformas de diverso calado, entre
las que conviene destacar dos: la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiaciéon
y Perfeccionamiento de la Accién Protectora del Régimen General; y el Real
Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre.

B.  La necesidad de reformas de la LBSS ante su limitada eficacia protectora

La Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento de la
Accion Protectora del Régimen General, traté de alcanzar los siguientes obje-
tivos: satisfacer las exigencias de justicia distributiva, a través de criterios mas
realistas en materia de cotizaciones, que habrian de permitir un perfecciona-
miento de la accion protectora; adaptar las cotizaciones a los salarios reales de
los trabajadores, suprimiendo el sistema de bases tarifadas™; alcanzar la sufi-
ciencia de las prestaciones de cuantia variable; y dentro del perfeccionamiento
de la accion protectora se dulcificaron algunos requisitos de acceso a las pres-
taciones, se ampli6 relativamente el cuadro de prestaciones y se establecieron
reglas de la dinamica prestacional favorables a los beneficiarios.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 24/1972, creada pues
para sanear financieramente la Seguridad Social y subsanar las lagunas existen-
tes, se hizo necesario aprobar el primer Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social, que fue aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo™,

78. El mantenimiento en el tiempo del antiguo sistema de cotizacién sobre bases tarifa-
das provocé la no actualizacion de las bases y, por tanto, el alejamiento de las cotiza-
ciones a los salarios reales de los trabajadores; ello junto a la ausencia de garantia de
revalorizaciones periédicas, conllevo la insuficiencia de la cuantia de las prestaciones.

79. BOE de 20 de julio. En este sentido estimamos que era necesaria dicha norma ante la
gran dispersion normativa. El citado Decreto refundi6 la Ley de Seguridad Social de
1966, la Ley de Financiacién y Perfeccionamiento de 1972 y otras normas relacionadas
con otros aspectos mas concretos de la Seguridad social (como dos Decretos-Leyes de
1966 y 1968 sobre prestaciones familiares, y un Decreto-Ley de 1971 sobre ordena-
cion de los servicios sanitarios). También tuvo en cuenta otras leyes no especificas de
Seguridad Social, pero que influian en esta materia, como la Ley General de Educacion
de 1970, que deslegalizé la regulacion del Régimen Especial de Estudiantes, la Ley de
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precedente inmediato del actual texto refundido. Sus caracteristicas mas re-
levantes son: a) Fijar el derecho de los espanoles a la Seguridad Social como
un derecho publico subjetivo fundamental; b) Establecer una proteccion ade-
cuada en las contingencias y situaciones de necesidad establecidas y elevar
progresivamente el nivel de vida en los 6rdenes sanitario, econémico y cul-
tural; ¢) Atribuir la gestion especializada de la Seguridad Social (ordenacion,
jurisdiccion e inspeccion) al Estado, sin perjuicio de que la gestion ordinaria
se realice por Entidades Gestoras con personalidad juridica propia, pero de ca-
racter publico, bajo la direccion, vigilancia y tutela del Estado; d) Diferenciar
entre un Régimen General y varios regimenes especiales; e) Limitar el cam-
po de aplicacion del sistema de Seguridad Social a los afiliados; f) Establecer
una financiacién del sistema dual, con aportaciones estatales y aportaciones
mediante cotizaciones de empresa y trabajadores. La Ley de 1974 introduce
como reforma mas destacada la de consagrar la tendencia a que las bases de
cotizacion, en lugar de ser tarifadas como hasta la fecha, se aproximen a los
salarios reales, con la consiguiente aproximacion entre prestaciones e ingresos
salariales reales del trabajador.

Asi pues, la Ley de Seguridad Social de 1966 fue modificada, manteniendo
sustancialmente su estructura, por la Ley 24/1972, y ambas, refundidas en la
Ley de Seguridad Social de 1974, de 30 de mayo. El nuevo texto legislativo,
carente de reglamentos propios, obligé en la practica a recurrir a la ingente
produccién reglamentaria que procedia de la norma sustituida en todo aque-
llo que no se opusiera a la nueva regulacion. Las nuevas modificaciones legis-
lativas que se producen y que afectan basicamente a la gestion de la Seguridad
Social, desembocan en reformas extensas y asistematicas y hacen necesario
un nuevo texto refundido, esto es, el Texto Refundido de 1994, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio®.

En estos dos nuevos textos legales, que no aportan modificaciones sustan-
ciales a la regulacion del accidente de trabajo, el tratamiento diferenciado —y
privilegiado— que se le otorga no solo se mantiene sino que se agrava, prolon-
gandose su crénica segregacion y privilegiada proteccion®.

En suma, la evolucién peculiar que ha experimentado en nuestro sistema
de Seguridad Social la proteccion contra accidentes de trabajo sufridos por los
trabajadores asalariados: inicialmente supuso la primera medida de politica

proteccién a las familias numerosas de 1971, y la Ley de Emigracién de 21 de julio de
1971.

80. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pag. 41. .

81. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, Atelier, Barcelona, 2007, pag. 54.
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social, de lo que, con el tiempo, se denominaria «prevision», después «seguri-
dad» y por ultimo, aunque de forma poco definida, «politica de proteccion».
Todo el camino trazado ha ofrecido en el devenir de los tiempos un régimen
juridico privilegiado —en comparaciéon con el resto de prestaciones— que se
traduce en la ausencia de periodos de carencia, la automaticidad radical del
derecho a prestaciones o las especialidades en el calculo de prestaciones™.

Y respecto al Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, por el que se
modifica la Gestion Institucional del Sistema de Seguridad Social, conviene se-
nalar que redisené el esquema de la gestion de las prestaciones, en el contexto
de los Pactos de la Moncloa de 1977. Con esta norma, el Servicio de Empleo
y Accion Formativa y el de Higiene y Seguridad en el Trabajo, pasan de la
Seguridad Social al Estado, y lo que es mas importante, se crearon nuevas en-
tidades gestoras, como el Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelan-
te, INSS), el Instituto Nacional de Servicios Sociales (en adelante, INSERSO)
y el Instituto Nacional de la Salud (en adelante, el INSALUD). Como organis-
mos auténomos especializados se crean la Administracién Institucional de la
Sanidad Nacional y el Instituto Nacional de Asistencia Social**. Como servicios
comunes subsisten el Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo, y el
Instituto de Estudios de Sanidad y Seguridad Social, y se consolid6 la Tesoreria
General de la Seguridad Social (en adelante, TGSS). Ademas, se trasladaron
al Estado funciones que se consideraban ajenas a la Seguridad Social, de ahi
la creacion del Instituto Nacional de Empleo (en adelante, INEM). Como
consecuencia de la creacion de estas nuevas entidades, y la reasignacion de
funciones, se decreté la extinciéon de algunos organismos, como el Instituto
Nacional de Prevision, los Servicios de Mutualismo laboral, de recuperacion
y rehabilitaciéon de minusvalidos, de asistencia a pensionistas, de empleo y ac-
cién formativa, de universidades laborales, de higiene y seguridad en el tra-
bajo, las Mutualidades Laborales, y los Fondos de Garantia de accidentes de
trabajo y de Pensiones.

3. EL SISTEMAJURfDICO VIGENTE

El modelo de Seguridad Social que se plante6 en 1978 era mucho mas
ambicioso que el modelo vigente, si bien la voluntad del legislador de Ila
Constitucion Espanola (en adelante, CE) fue mantener el anterior mecanis-
mo de proteccion de Seguridad Social. De hecho, la Seguridad Social es una

82. VIDA SORIA, J., «Las peculiaridades en la proteccién contra accidentes de trabajo en
el sistema de la Seguridad Social», cit., pag. 37.

83. Conocidos, respectivamente, como AISNA e INAS (organismo auténomo del Estado,
que se ocupa la gestion de servicios de asistencia social del Estado, complementarios a
los del Sistema).

67



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

institucion concreta que ya existia en el momento de la promulgacion de la
Constituciéon™. Su entrada en vigor ofreci6 la base politico-juridica para el
replanteamiento sistematico de la Seguridad Social en todos sus regimenes y,
a la vez, para su integracion armonica en un adecuado sistema de proteccion
social®. Institucion que consiste en un sistema técnico-juridico destinado a
proteger a determinadas colectividades de personas frente a determinados
riesgos o contingencias, que provocan en ellas situaciones de necesidad, sea
por defectos de rentas o exceso de gastos®.

3.1. El modelo de previsién social propugnado por la Constituciéon

Desde una perspectiva solidaria, la prevision social constituye un conjunto
de medidas o instrumentos protectores de necesidades sociales que el Estado
pone a disposicion de (o impone a) los individuos para atender las necesida-
des sociales de éstos, con la finalidad de cumplir la funcion estatal de liberar
a los individuos de las necesidades sociales®”. Con gran razén se ha afirmado
que la Seguridad Social es uno de los conceptos que mas se resisten a su ju-
ridizacion, poniendo de relieve que se sabe lo que es seguridad y se sabe lo
que es social, pero no hay acuerdo para expresar un contenido juridico con la
unién de ambos vocablos, basicamente por la diferente perspectiva, politica y
juridica, desde la que se observa la Seguridad Social®*, en el que ha de incluirse
ineludiblemente la proteccion social del accidente de trabajo®. El sistema de
responsabilidad patrimonial del empresario responde a una concepcion de la
proteccion social incompatible con nuestra Constitucion, a cuya luz se impone
la superacion de la doctrina de la responsabilidad del empresario por riesgo
profesional®.

Desde esta perspectiva constitucional, el fundamento de la tutela del acci-

84. MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 21." edicién, Tecnos, Madrid, 2001, pag.
603.

85. DE LA VILLA GIL, L. E., «<Estudio preliminar», Derecho de la Seguridad Social, 2.* edi-
ci6n, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 38.

86. MONTOYA MELGAR, A., «Estudio preliminar», Comentarios a la Ley General de la
Seguridad Social, en AA.VV., Sempere Navarro, A. V. (Dir.), Ediciones Laborum, Murcia,
2003, pag. 35.

87. ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social, 5.* edicién, Editorial Tecnos,
Madrid, 1987, pag. 43.

88. Ibidem, pag. 71. i}

89. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cil., pag. 76.

90. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «Seguridad Social, riesgo profesional
y accidente de trabajo», cit., pag. 8. Concreta el autor que el dato de que al disenar la
proteccion se siga teniendo en cuenta el origen profesional del accidente como riesgo
especifico del trabajador no equivale en absoluto a que ese riesgo opere como criterio
de imputacion de responsabilidad.
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dente de trabajo tiene su apoyo en la solidaridad colectiva impulsada por el
Estado de forma genérica, a favor de quien esta en una situacion de necesidad,
otorgando, para superarla, prestaciones suficientes para atender esa situacion
de necesidad. Esa vinculacion genética del accidente de trabajo puede mere-
cer una atencioén particular por la Seguridad Social para tener en cuenta el
origen profesional del accidente manteniendo una tutela diferencial, prefe-
rencial y diversificada del accidente de trabajo dentro del sistema publico de
Seguridad Social®'.

La existencia de un régimen juridico diferenciado en cuanto a las con-
diciones de acceso a las prestaciones, o incluso la existencia de prestaciones
especificas o de mayor nivel al previsto para otras formas de tratamiento de las
situaciones de necesidad, no puede considerarse que se justifiquen y concedan
en referencia al principio del riesgo profesional, pues no hay ninguna referen-
cia expresa en tal sentido. La consecuencia es que si se decide por motivos de
politica juridico-social mantener un régimen diferenciado por el origen del
riesgo, puede hablarse de riesgo profesional para delimitar las contingencias
en funcién de su origen, pero no para justificar la especifica tutela del acci-
dente de trabajo o la enfermedad profesional. En palabras de Persiani: «no
como justificacion de la tutela especifica de las contingencias profesionales,
sino solamente como criterio para individualizar el evento protegido, y, por
consiguiente, el ambito objetivo y subjetivo de la propia tutela»®

La CE no contiene un modelo preciso y terminante de Seguridad Social,
por ser una materia cuya regulacion juridica es muy cambiante, pero que se
resiste a la tentaciéon de hacer tabla rasa de todo lo anterior y partir de cero.
No cuestiona, por tanto, el sistema anterior de Seguridad Social, con indepen-
dencia de cualquier otra consideracion acerca de la legitimidad del régimen
en que se desarroll, y apuesta por su mantenimiento y perfeccionamiento®
Es el de la Constitucion un modelo abierto y flexible de Seguridad Social, sin

91. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cil., pag. 76.

92. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «El sistema juridico-positivo vi-
gente. Analisis del modelo normativo», en AA.VV., Tratado prictico a la legislacion regula-
dora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion,
aseguramiento, gestion y responsabilidad, Comares, Granada, 2006, pag. 22. A este respecto
senalan los autores que «el texto constitucional consagra en su articulo 41 la evolucién
que han experimentado los sistemas contemporaneos de Seguridad Social, siendo asi
que la proteccion de los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad se considera
una «funcién del Estado», que supera la técnica del seguro privado con una funcién
protectora de titularidad estatal».

93. CAVAS MARTINEZ, F., <El modelo constitucional de Seguridad Social: desarrollos
normativos y aspectos pendlentes» Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios
Financieros, nGm. 28 (noviembre), 1993, pag. 76.
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ruptura esencial respecto del anterior a ella, puesto que su ruptura seria un
ataque a la Constitucion®. Una norma que destruyera las pautas basicas de la
actual cobertura del régimen publico, aunque incentivara el libre juego de las
prestaciones complementarias libres, seria inconstitucional®; como lo seria un
sistema publico que, con olvido de la suficiencia exigida por el articulo 41, s6lo
otorgara prestaciones tan deficientes o raquiticas que hiciera imprescindible
un aseguramiento complementario privado”

La evolucion del sistema de Seguridad Social espanol llevé a expandir sus
fronteras y no quedarse unicamente dentro del caracter contributivo con el
que habia nacido. Los motivos fueron muchos, pero ha de senalarse como el
principal de ellos la definicion que la CE dio al régimen publico de Seguridad
Social. Se contempla como un régimen universal para todos los ciudadanos,
que ha de garantizar la asistencia ante situaciones de necesidad.

En ese sentido, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que estableci6 las
prestaciones no contributivas en el sistema de la Seguridad Social, puso
en practica el desarrollo, no s6lo del mandato constitucional del articulo
41 CE, sino también de la mayoria los citados articulos. Asi, se puede afir-
mar que estamos hablando de contenidos propios de Seguridad Social, pese
a no figurar dicho término en tales preceptos constitucionales” o, encon-
trarse en secciones separadas, pues careceria de sentido que la Seguridad
Social no otorgara proteccién a tales situaciones de necesidad. Por otro
lado, tampoco se especifica en aquellos preceptos constitucionales, que los
colectivos formados por las familias, los minusvalidos y los ancianos, deban
ser protegidos de forma exclusiva a través de medidas de Seguridad Social,
permitiendo asi al Estado actuar en favor de los mismos mediante otro tipo
de medidas, de caracter asistencial, incluso fiscal por ejemplo, que otorgan
una mas amplia proteccién que si se considerara tan sélo a la Seguridad
Social®.

94. Sobre esta cuestion, véase SANCHEZ-URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucion,
Civitas, Madrid, 1995.

95. ALVAREZ DE LA ROSA, M., «El articulo 41 de la Constitucién: garantia institucional y
compromisos internacionales», Revista de Seguridad Social, nim. 15 (julio-septiembre),
1982, pag. 86.

96. MESO LLAMOSAS, 1., «Situacién actual y perspectivas de la Seguridad Social», AA.VV.,,
Andlisis de diversas cuestiones sobre los Pactos de Toledo, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Coleccién Seguridad Social, nim. 17, 1997, pag. 323.

97. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La dimensiéon constitucional de las
pensiones de Segurldad Social no contrlbutlvas» Pensiones no contributivas, Coleccion
Seguridad Social, nim. 1, 1991, pag. 154.

98. ALARCON CARACUEL, M. R., y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, cit., pag. 45; en el mismo sentldo ALARCON CARACUEL, M. R., La Seguridad
Social en Esparia, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 50, y CAVAS MARTINEZ, E., <El mo-
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3.2. La configuracion de la Seguridad Social a partir del articulo 41 CE: un
modelo mixto

El articulo 41 CE al referirse a la Seguridad Social dispone: «Los poderes
publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia
y prestaciones complementarias seran libres». Este mandato constitucional
se lleva a cabo, en parte, mediante la promulgacién de la Ley de prestacio-
nes no contributivas, y asi ha quedado finalmente configurado el sistema de
proteccion de la Seguridad Social a través de dos modalidades o niveles: una
modalidad contributiva y una modalidad no contributiva. A estos dos niveles
de cardcter publico y obligatorio hay que anadir un tercer nivel complemen-
tario de caracter libre, constituido principalmente por la prevision social
privada.

Por tanto, hay un compromiso y obligacién del Estado para mantener un
régimen publico de Seguridad Social totalmente irrenunciable dentro de un
Estado Social de derecho, lo que significa la constitucionalizacién del sistema
publico de Seguridad Social, al menos tal como se ha concebido histéricamen-
te®. Conviene recordar, para comprender mejor la referencia expresa de la
Constitucion a la modalidad no contributiva, que su origen se encuentra en la
voluntad del poder publico de luchar contra las necesidades sociales'®.

Como se puede observar, el articulo 41 CE no rompe el modelo preexisten-
te pero si contrasta con anteriores articulos constitucionales mas particulariza-
dos y cerrados, como el articulo 28 del Fuero de los Espanoles de 1945'"!, o el
articulo 46.2 de la Constitucion republicana de 1931'%. Y a pesar de no rom-

delo constitucional de Seguridad Social: desarrollos normativos y aspectos pendien-
tes», cil., pag. 78. ) )

99. BLASCO LAHOYZ, |. F,, y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, 4." edicion,
Tirant lq Blanch, Valencia, 2012, pags. 44—4}5.

100. ALARCON CARACUEL, M. R., y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, cit., pag. 40.

101. Este articulo preceptia los siguiente: «El Estado Espanol garantiza a los trabajadores
la seguridad de amparo en el infortunio y les reconoce el derecho a la asistencia en
los casos de vejez, muerte, enfermedad, maternidad, accidentes del trabajo, invalidez,
paro forzoso y demads riesgos que pueden ser objeto de seguro social».

102. Su tenor literal es el siguiente: «La Republica asegurara a todo trabajador las condi-
ciones necesarias de una existencia digna. Su legislacion social regulara: los casos de
seguro de enfermedad, accidentes, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte; el trabajo
de las mujeres y de los jovenes y especialmente la proteccion a la maternidad; la jor-
nada de trabajo y el salario minimo y familiar; las vacaciones anuales remuneradas; las
condiciones del obrero espanol en el extranjero; las instituciones de cooperacion, la
relaciéon econémico-juridica de los factores que integran la produccion; la participa-
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perlo, silo modifica sustancialmente'®. El articulo 41 CE consagra un régimen
publico de Seguridad Social cuya preservacion se juzga indispensable para ase-
gurar los principios constitucionales, estableciendo un nicleo o reducto indis-
ponible para el legislador, de tal suerte que ha de ser preservado en términos
reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempo y lugar. El alcance de esta garantia impide hablar de un modelo tnico
de Seguridad Social como conforme a ella, y mucho menos de una norma que
resuma de una vez y para siempre el contenido del mandato constitucional: la
garantia institucional y el caracter publico del Sistema no quedan cuestiona-
dos por la incidencia en €l de férmulas de gestion o responsabilidad privadas,
de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora del Sistema'™.

No es posible partir de la consagracién constitucional de un inico modelo
de Seguridad Social con base en el articulo 41 CE. La Constitucién, y mas cuan-
do se trata de una materia como la Seguridad Social, no pretende imponer
un tnico modelo. Consagra una instituciéon protegiéndola contra alteraciones
que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades que supon-
gan una efectiva evolucion del sistema de Seguridad Social hacia ambitos des-
conocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido
o podido utilizar. En suma, la Constitucion consagra la garantia institucional
del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado respeto a los
rasgos que la hacen reconocible en el estado actual de la conciencia social, y
lleva aparejado el caracter publico del mencionado sistema; y dentro de tales
limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos.

La LBSS fue precursora de alguna de las notas instauradas por Ia

cioén de los obreros en la direccion, la administracion y los beneficios de las empresas,
y todo cuanto afecte a la defensa de los trabajadores».

103. «Sin romper con el modelo preexistente, pero modificindolo sustancialmente, ya que
(...) el caracter de régimen publico de la Seguridad Social su configuracion como
funcion del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de necesidad implica
que las prestaciones de la Seguridad Social (...) no se presenten ya como prestaciones
correspondientes y proporcionales en todo caso a las contribuciones y cotizaciones de
los afiliados, y resultantes de un acuerdo contractual. El caracter publico y la finalidad
constitucionalmente reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que éste se
configure como un régimen legal, en tanto que las aportaciones de los afiliados, como
las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados, no por un
acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico y
que estan sujetas a las modificaciones que el legislador introduzca» (STC 65/1987, de
21 de mayo [RTC 1987, 65]).

104. En este sentido, véase la STC 37/1994, de 10 de febrero (RTC 1994, 37) la cual argu-
menta que «el articulo 41 CE consagra un régimen publico de Seguridad Social cuya
preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, es-
tableciendo un nucleo o reducto indisponible para el legislador, de tal suerte que ha
de ser preservado en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar».

72



1. Los riesgos profesionales en las fuentes de Derecho Interno...

Constitucion, pues ya en su Preambulo habla de la asistencia social interna
que actuara para paliar o eliminar los estados de necesidad en que puedan
incidir las personas incluidas en el campo de aplicacién de la Ley'®. El verda-
dero precedente de las pensiones no contributivas, y por tanto, del perfil de la
Seguridad Social que se quiso instaurar en Espana, se encuentra en la LBSS,
pues no solo se refiere a la generalizacion de la proteccion de la poblacion
activa, sino que también contempla las situaciones de necesidad social, sobre
la base de la solidaridad nacional. En definitiva, la propia LBSS reconoce que
parece llegado el momento de operar el transito de un conjunto de seguros
sociales a un sistema de Seguridad Social'®. Pero es en 1990 cuando se crea la
modalidad, rama, nivel o pilar de protecciéon universal, que ampara situacio-
nes de necesidad tipificadas para quienes carecen de rentas hasta el umbral de
la pobreza.

En consecuencia, se puede postular la vigencia de un modelo mixto de
Seguridad Social que integra tanto el nivel contributivo (dependiente en ge-
neral de las cotizaciones del protegido y/o de su empresario en el Régimen
General de la Seguridad Social) como el no contributivo. Ese modelo es el que
rige en la actualidad en Espana, de forma que se garantiza una «cobertura de
ingresos minimos a las personas sin recursos y una relativa conservacion del
nivel de rentas profesionales en las situaciones pasivas»'"".

En cuanto al nivel contributivo de base profesional, cabe pensar que el mo-
delo historico de tipo contributivo tiene cabida en el sistema constitucional.
En este nivel no es facil precisar en el texto constitucional qué alcance tendria
ni que prestaciones comprenderia. Ademas otros preceptos también aluden a
derechos, prestaciones o servicios que histéricamente habian sido abordados
por la Seguridad Social. Aunque no quepa establecer un contenido claro de la
suficiencia del nivel pablico mas alla de los minimos senalados, debe quedar

105. Apartado III del Preambulo de la LBSS: «La Seguridad Social, entendida como sistema
de superacion de los esquemas clasicos de prevision y seguros sociales, exige inexcu-
sablemente un régimen complementario de asistencia social. Dentro de la Seguridad
Social, la asistencia se configura por la Ley como un sistema complementario, en ca-
sos limite, de la proteccién dispensada por la primera; pero no se trata tanto de un
régimen complementario de la Seguridad Social como sistema, cuanto de un régi-
men complementario de sus prestaciones. De este modo la asistencia social actuara
para paliar o eliminar los estados de necesidad en que puedan incidir las personas
incluidas en el campo de aplicacion de la Ley cuando no se acredite el derecho a las
prestaciones o se haya agotado el tiempo maximo previsto para su disfrute, incluidas
las prorrogas, o resulten insuficientes para la satisfacciéon de las necesidades que las
determinan». }

106. En este sentido, FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La modalidad asistencial basica de
Seguridad Social desarrollada en Espana: las pensiones no contributivas», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 34, 2002, pag. 99.

107. ALARCON CARACUEL, M. R., La Seguridad Social en Espana, cit., pag. 42.
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claro que el modelo constitucional no esta vacio, no siendo el alcance de la
accion protectora de determinacion legal y que por ello las prestaciones no
pueden ser minimas, sino que deben ser «suficientes» y «<adecuadas» (articulo
50 CE), esto es, estar lo mds proximas posibles a los salarios de activo, y por
tanto con el mas elevado grado de desmercantilizacion de los derechos de
proteccion social'®®.

La Seguridad Social, como derecho social «desmercantilizador», hace tiem-
po que dejo ser una cobertura subsidiaria y excepcional, ya que esta llamada a
intervenir cada vez mas para suplir permanentemente las carencias del merca-
do (desempleo, reconversion profesional, etc.) y atender a la emergencia de
nuevas situaciones de necesidad (senaladamente las derivadas del fenémeno
de la exclusién social) .

Respecto al nivel no contributivo la Constitucién, como una importante
novedad, viene a reconocer un nivel de Seguridad Social de tipo asistencial, fi-
nanciado por el Estado por via fiscal de acuerdo con el ideario de Beveridge'"”
y las declaraciones internacionales de derechos humanos (Pacto de derechos
economicos, sociales y culturales de la Organizaciéon de Naciones Unidas). No
obstante, el articulo 41 no precisa mucho mds acerca de lo que se entiende
por este nivel de Seguridad Social, pero concreta las contingencias que ope-
ran como selectores de necesidades (asistencia sanitaria, jubilacién, invalidez
e hijo a cargo).

Esta modalidad no contributiva, no es un nivel basico para todos los espa-
noles, ni esta disenada como un nivel subsidiario en una composicion estruc-

108. BLASCO LAHOZ, J. F., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 45.

109. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de contingen-
cias de la Seguridad Social», Aranzadi Social, nam. 19, 2008, pag. 7, senalan, ademas,
que «la Seguridad Social, en su atencion a las transformaciones sociales, debe inten-
sificar su caracter mixto, articulando la doble presencia del componente profesional
(contributivo) y asistencial (no contributivo), para proteger a las categorias ausentes
del mercado de trabajo (la precarizacion del empleo), que introducen una inestabili-
dad tanto para el individuo para la colectividad, aunque esta intensificacion no ha mo-
dificado el cardcter prevalentemente profesional de los sistemas de Seguridad Social
en Europa».

110. Se mantiene la postura de que, en lugar de un sistema mixto, seria mas exacto decir
que el sistema de seguros sociales de Bismarck se asume y se trasciende en el sistema
de Seguridad Social de Beveridge. Es decir, que el sistema de Beveridge no excluye el
de Bismarck, sino que lo completa. No parece que exista gran diferencia entre esta
explicacion y la consideracién mixta del modelo de Seguridad Social. En definitiva,
segun el modelo de Beveridge, los beneficiarios de la Seguridad Social no son sélo los
trabajadores cotizantes, sino con caracter universal todos los ciudadanos. Véase, DE
LA VILLA GIL, L. E., «Las pensiones sociales: problemas y alternativas», en AA.VV,,
Pensiones sociales. Problemas y alternativas, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Coleccién Seguridad Social, nam. 18, 1999, pag. 7.
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tural, ni constituye un nivel universal y minimo abierto a férmulas comple-
mentarias de proteccion de distinta naturaleza, sino que se configura como
una ordenacion singular, cerrada y excluyente. En este orden, las modalidades
contributiva y no contributiva son férmulas de proteccién yuxtapuestas sin
comunicacion alguna, y sometidas a mecanismos de ordenacion diferentes e
independientes'.

En cuanto al nivel complementario en el marco constitucional es algo resi-
dual, voluntario, para los de rentas mas elevadas, a anadir a los dos anteriores,
al asistencial y al contributivo o incluso en solitario, y estaria amparado por la
expresion «la asistencia y prestaciones complementarias seran libres». Se trata
de un nivel, que contempla prestaciones aisladas, que se pueden anadir a un
diseno publico, que ha de ser suficiente; es de caracter no sustitutivo, volunta-
rio y privado. Tal nivel, no obstante, no seria estrictamente Seguridad Social,
sino proteccion social privada, aunque también cabria una Seguridad Social
publica de tipo complementaria'?, como las mejoras voluntarias.

3.3. Presencia indirecta de la Seguridad Social en la Constituciéon

La CE utiliza la expresion «Seguridad Social» de forma expresa en cuatro
articulos, si bien resulta paradoéjico que en ninguno de ellos se hace referencia
expresa a las contingencias profesionales como tales, y ninguno de ellos (salvo
en el articulo 41 CE, que se refiere a la prestaciéon por desempleo) senala en
que consiste el contenido concreto de la misma: el articulo 41 es la carta de
presentacion del nuevo orden que se implanta con la CE y que abordaremos
a continuacion. El segundo precepto que alude a la Seguridad Social, es el
articulo 149.1.17 CE que incluye la legislacion basica'® y el régimen econé-

111. TORTUERO PLAZA, J. L., «La evolucién de la Seguridad Social (1978-1995): el inicio
de la modernizacion del Sistema en clave continuista», Revista del Ministerio de Trabajo
y Asunlos Sociales, nim. 44, 2003, pag. 35,

112. BLASCO LAHOZ, J.F.,y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pags. 45-46.

113. CAVAS MARTINEZ, F.,, «La proteccién social en los nuevos Estatutos de Autonomia»,
Aranzadi Social, nam. 6, 2007, BIB 2007/8"36 edicion digital en westlaw.es, pag. 5. En
este interesante estudio, CAVAS MARTINEZ descarta que «legislacion bésica» sea ex-
presion equivalente a «Ley de bases» (articulo 82.2 CE), «<habra de entenderse que
la legislacion basica de la que habla el articulo 149.1.17.* CE alude a las leyes, tan-
to ordinarias como delegadas, y reglamentos, cuyo contenido se refiera a aspectos
fundamentales de la Seguridad Social. Con criterio finalista, el TC entiende por le-
gislacion basica aquella que debe ser comun y uniforme para todo el Estado (SSTC
32/1981 [RTC 1981, 32], 25/1983 [RTC 1983, 25], 102/1995 [RTC 1995, 102], etc.).
En Seguridad Social, podrian entenderse como basicas las normas reguladoras de las
siguientes materias: reglas de acceso al sistema y de permanencia en el mismo (campo
de aplicacion), actos de encuadramiento, cotizacién y recaudacion, las contingencias
cubiertas, las clases de prestaciones, los requisitos para su reconocimiento, sus caracte-
res y cuantia, la gestion, el régimen financiero y el régimen sancionador».
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mico de la Seguridad Social entre las materias sobre las que el Estado tiene
competencia exclusiva, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Auténomas (en adelante, CC.AA.). Por tanto, las CC.AA. pue-
den asumir en sus estatutos la ejecucion de sus servicios, compartiendo asi
la competencia global estatal de ejecucion sobre la materia, como en efecto
lo han hecho algunos de los estatutos promulgados''*. Conforme al articulo
129.1 CE, esa legislacion que corresponde al Estado debe establecer las formas
de participacion de los interesados en la Seguridad Social. Y una cuarta y ulti-
ma referencia a la Seguridad Social se contiene en el articulo 25.2 CE cuando,
al referirse a los derechos del condenado a pena de prision, declara que «en
todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios corres-
pondientes de la Seguridad Social».

Ahora bien, las lineas maestras de la Seguridad Social trazadas por la
Constitucion no se reducen a los cuatro articulos que acabamos de citar. El
nucleo central de la Seguridad Social en la Constitucion es el articulo 41 CE,
pero no es el tnico precepto constitucional relacionado con la Seguridad
Social. Hay que mencionar también otros articulos constitucionales en los que
se establecen diversos mandatos a los poderes publicos para que atiendan a
diversas situaciones de necesidad que se producen en diferentes grupos socia-
les (principios especificos, relacionados con los principios constituciones del
Estado social, de igualdad real y de igualdad ante la Ley). La Constitucion se
refiere en estos preceptos a distintas acciones de politica social, cuya puesta
en practica puede hacerse bien por medio de la Seguridad Social, o bien por
medio de otras férmulas o instrumentos de proteccion:

— El articulo 39.1 CE impone a los poderes publicos la proteccion social
de la familia, pues concretamente dice que: «los poderes publicos ase-
gurardn la proteccion social, econémica y juridica de la familia».

— La proteccién a la infancia, cuyo articulo 39.2 CE senala que «Los po-
deres aseguran, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la
Ley con independencia de su filiacion». Y también el articulo 39.4 CE
indica que «Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos».

— Elarticulo 43 CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

— Elarticulo 49 CE ordena la realizacién de una politica publica de trata-
miento y rehabilitaciéon en favor de los disminuidos fisicos: «Los pode-
res publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabili-
tacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
alos que prestardn la atencion especializada que requieran».

114. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 187.
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— El articulo 50 CE garantiza la suficiencia econémica para todos los ciu-
dadanos de la tercera edad: «Los poderes publicos garantizaran, me-
diante pensiones adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficien-
cia economica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asi mismo,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que
atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

— Y el articulo 42 CE regula la protecciéon de los derechos econémicos
y sociales de los emigrantes y retornados, al afirmar que: «El Estado
velara especialmente por la salvaguardia de los derechos economicos
y sociales de los trabajadores espanoles en el extranjero y orientara su
politica hacia su retorno».

De todos estos preceptos cabe resaltar la globalidad con la que alude a los
sujetos responsables, a quienes la Constitucion encomienda actuar en cada
uno de los ambitos enunciados (seguridad, salud, servicios sociales, etc.), al
hablar de los poderes publicos y no sélo del Estado'®. Dicho en otras palabras,
la Constitucién quiere una interaccion entre los poderes publicos del Estado
compuesto por ella disenado a la hora de constituir y respaldar una red de
proteccion social, y en primer término la actuaciéon combinada de los dos prin-
cipales poderes territoriales, el Estado y las CC.AA.M.

NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
NORMAS v" El articulo 41 es el precepto clave en materia de Seguridad
ESPECIFICAS Social, pues es la carta de presentacién del nuevo orden que
se implanta con la CE: «Los poderes publicos mantendran

un régimen publico de Seguridad Social (caracter publico

del Sistema) para todos los ciudadanos (universalidad) que

garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes

(principio de suficiencia) ante situaciones de necesidad
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias seran libres (Seguridad
Social complementaria, no obligatoria)»

v Articulo 129.1 CE: participacioén de los interesados en la
Seguridad Social

v" Articulo 25.2 CE: proteccién de los condenados a prision, a
quienes se les reconoce el derecho a un trabajo remunerado
y a los beneficios de Seguridad Social correspondientes

115. CAVAS MARTiNEZ, F., «LLa proteccion social en los nuevos Estatutos de Autonomia»,
cl., pag. 2.

116. OJEDA AVILES, A., «Sobre el concepto de asistencia social y el principio de caja tnica
en la distribucién de competencias en materia de proteccion social», Foro de Seguridad
Social, num. 8-9, 2003, pag. 54.
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NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

v Articulo 43 CE: reconocimiento del derecho ala proteccion
de la salud, en todas sus vertientes, incluida la preventiva

v" Articulo 49 CE: proteccién de la minusvalia

v" Articulo 50 CE: proteccion de la tercera edad, garantizando
la suficiencia econémica a través de pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas

v Articulo 149.1.17 CE: el Estado tiene competencia exclusiva
sobre la legislacion basica y el régimen econémico de
la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus
servicios por las CC.AA.

v" Articulo 148.1.20 CE: atribuye a las CC.AA. la competencia
exclusiva en materia de Asistencia Social (prestaciones no

contributivas)
NORMAS v" Articulo 14 CE: precepto importante que consagra el
GENERALES principio constitucional de igualdad formal (de forma
positiva) y la prohibicion de discriminacion (de forma
negativa)

v" Articulo 1.1 CE: la expresion que Espana se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho, es la base de
una eventual constitucionalizacion de la Proteccién Social
en Espana

v" Articulo 9.2 CE: que proclama la igualdad material de todos
los ciudadano

3.4. Contenido esencial del articulo 41 CE y su emplazamiento constitucio-
nal

El modelo profesional-contributivo siempre sintié6 (como tendencia) la
llamada universalista, esto es, la «universalizacion personal de la cobertura»
haciendo bueno el derecho de toda persona a la Seguridad Social, que procla-
ma el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; sin embargo la llamada universalista no puede cristalizarse desde
el modelo profesional-contributivo'’”. El modelo por su propia configuracién
esencial tiene un techo de cobertura que nunca puede coincidir con la uni-
versalidad, por mucho que ésta se reclame como principio, o dicho de otra
forma su consecucién es inalcanzable salvo que el modelo se desnaturalice
hasta hacerlo irreconocible'"®.

Lallegada de la CE, y en particular su articulo 41, impuso a los poderes pu-

117. TORTUERO PLAZA, J. L., «La evolucién de la Seguridad Social (1978-1995): el inicio
de la modernizacion del Sistema en clave continuista», cit., pags. 34-35.
118. Ibidem, pag. 35.
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blicos el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para to-
dos los ciudadanos, siendo éste el denominado «nucleo duro» de la Seguridad
Social. Sin embargo, lo cierto es que hasta doce anos mas tarde no se realizo
una legislacion de pensiones no contributivas que formara parte integrante
del Sistema''?, cumpliéndose el prondstico de que las previsiones establecidas
en el articulo 41, referidas a la extension de la Seguridad Social para todos los
ciudadanos iban a tardar mucho tiempo en verse cumplidas'®.

La «llamada universalista» es la que recoge la CE, en el articulo 41, a través
de las referencias a «todos los ciudadanos» y a los «estados de necesidad». La
Constitucion, lejos de pretender la transformaciéon o desnaturalizacion del mo-
delo existente (algo impensable en un constituyente conocedor y beneficiario
de un tnico modelo, el de cardcter profesional contributivo en construccion
desde 1900), incorpora los elementos necesarios para avanzar, esto es, para
que los poderes publicos utilicen los mecanismos apropiados en orden a la
configuracion de un Sistema que, respetando el modelo existente, otorgue
proteccion a todos los ciudadanos ante estados de necesidad, medidos sobre
la base de la carencia de recursos para subsistir. Se trata, por tanto, de per-
feccionar el Sistema, de imponer los elementos que le permitan y obliguen a
avanzar, para dar respuesta a una necesidad demandada, esto es, la proteccion
a todos los ciudadanos en estado de necesidad. En esta evolucion o dinamismo
impuesto al Sistema, es inapropiado y equivoco invertir el orden, identifican-
do como ntcleo duro de la Constitucion los elementos de evolucion (la pro-
teccion universal ante estados de necesidad real) frente a los consolidados a lo
largo de la historia (los que identifican el modelo profesional-contributivo).
A estos efectos, son criticables las injustificadas doctrinas rupturistas que han
dado un valor desmesurado e inapropiado a los elementos de evolucioén. Ante
ello, y una vez evolucionado el Sistema, se hace necesaria la reconstrucciéon
del nicleo constitucional con base en los elementos que configuran el modelo
dual o mixto de caracter publico y obligatorio, asi como sus relaciones con el
pilar o nivel voluntario y de gestién privada'?’.

El término «mantendran», en el contexto del articulo 41 de la Constitucion,
ha sido objeto de diversas interpretaciones doctrinales. Entre ellas, hay quie-
nes le atribuyen el sentido de que los poderes publicos deben garantizar un

119. El excesivo tiempo que transcurrié (1978-1990) hizo que en dicho intervalo el TC rein-
terpretara el articulo 41 CE, creandose un cierto espacio de confusion sobre el modelo
existente, el de caracter profesional contributivo, justificando que éste perdiera o viera
debilitados sus elementos de identidad.

120. En este sentido, FERNANDEZ ORRICO, F. J., «<LLa modalidad asistencial basica de
Seguridad Social desarrollada en Espana: las pensiones no contributivas», cit., pag. 99.

121. TORTUERO PLAZA, J. L., «La evolucién de la Seguridad Social (1978-1995): el inicio
de la modernizacién del Sistema en clave continuista», cit., pag. 35.
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minimo de proteccion de Seguridad Social en el futuro, que corresponderia a
los niveles alcanzados en el momento de entrada en vigor de la Constitucion,
extendiéndose a todos los ciudadanos. Lo contrario supondria, en una inter-
pretacion extensiva, ir contra lo establecido en el articulo 9.3 de la propia
Constitucion, que se refiere, entre otras cuestiones, a la irretroactividad de las
disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Se refiere el texto constitucional a la necesidad de concebir la Seguridad
Social como una funcién del Estado'®, pues es el Estado (los poderes publi-
cos), el que recibe el encargo de mantener un régimen de Seguridad Social, y
al que no puede, constitucionalmente, renunciar, pues ha de ser un régimen
publico estatal; ello no significa que la totalidad del Sistema esté empapada de
una carga absolutamente publica'®.

Otra interpretacion, mas coherente, es la que sostiene que quienes elabo-
raron el texto constitucional introdujeron ese término, equiparandolo a otras
palabras como organizar, establecer, etc.'?!. En este caso, la expresion man-
tendran, debe interpretarse en el sentido de sostenimiento, no s6lo de or-
ganizacion, etc., sino sobre todo, de mantenimiento econémico del Sistema,
haciendo posible el funcionamiento del mismo mediante las funciones recau-
dadoras, de gestion y de otorgamiento de las diversas prestaciones'®.

En consecuencia, por primera vez en Espana se le ordena al Estado que
otorgue proteccion de Seguridad Social no sélo a los trabajadores, como hasta
entonces, sino que esa protecciéon debia extenderse a todos los ciudadanos sin
distincién'®. Ello conlleva necesariamente una modificacion sobre los crite-

122. Véase en este sentido, MONEREO PEREZ, J. L., Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, pag. 13.

123. Argumenta la STC de 10 de febrero de 1994 (RTC 1991, 37) que «cabe privatizar las
formas de gestion del régimen publico de Seguridad Social, y asi sucede con la inter-
vencion de las Mutuas, la colaboracion en la gestion de las empresas, e incluso la pres-
tacion de algunos servicios de asistencia sanitaria o de recuperacion y rehabilitacion
en régimen de concierto».

124. CAVAS MARTINEZ, F., <El modelo constitucional de Seguridad Social: desarrollos
normativos y aspectos pendientes», cit., pag. 83.

125. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la
Constitucion», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 49, 2004, pags.
139-140.

126. De acuerdo con la STC de 14 de enero de 1993 (RTC 1993, 3), «no es solo obligacion
del Estado mantener un régimen de Seguridad Social para los trabajadores, sino que
el deber se extiende a todos los ciudadanos, principio de universalizacion que el legis-
lador postconstitucional ha tenido en cuenta en particular en la Ley 44/1983, de 28
de diciembre, que aprueba los Presupuestos Generales del Estado para 1984 (BOE de
30 de diciembre) que universaliza la asistencia sanitaria, y en la Ley 26/1990, de 20
de diciembre, de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social (BOE de 22 de
diciembre) para la vejez e invalidez».
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rios y el procedimiento aplicable a la técnica de proteccion, pues ya no es la
realizacion de una actividad por cuenta propia o ajena la que incorpora en el
Sistema al futuro beneficiario. La propia Constituciéon nos da la clave de cual
es esa nueva circunstancia que pone en marcha todo el mecanismo protector:
la situacion de necesidad.

De modo que en estos supuestos de necesidad no es preciso acreditar los
tradicionales requisitos propios del nivel contributivo del Sistema, sino tan
solo encontrarse en situacion de necesidad. Una vez acreditada ésta, se debe
otorgar la debida asistencia y prestaciones para cubrir o al menos aliviar dicha
situacion de necesidad. Pero esa asistencia y prestaciones deben ser suficientes
segun la CE, sin que ésta precise lo que debe entenderse por suficientes, pues
tal término varia segiin nos encontremos en el nivel contributivo o no contri-
butivo'?’. En el primer nivel, la suficiencia se alcanza cuando la prestacién con-
siste en una cuantia econémica equiparable al salario que venia percibiendo
en su vida activa laboral el beneficiario. En cambio, el término suficiente en la
modalidad no contributiva debemos referirlo a aquella proteccion que garan-
tice un minimo nivel de ingresos econ6micos para sobrevivir con dignidad. La
determinacion de la suficiencia la realiza la Ley'®.

Por tanto, conviene despejar el significado de la «suficiencia» en las pres-
taciones reconocidas por la Seguridad Social; suficiencia que debe matizarse,
graduandose de forma diferente, seguin se trate del nivel de la prestacion. Asi,
en las prestaciones no contributivas, al conceptuarse como rentas de compen-
sacion, lo que se persigue es la obtencion por parte del beneficiario de unos
ingresos minimos de subsistencia, que le garanticen cubrir su situacién de ne-
cesidad, no teniendo en cuenta las contribuciones realizadas'®’. Y en el nivel
contributivo la funcién esencial es la de sustituir las rentas que venian perci-

127. La STC de 11 de diciembre de 2002 (RTC 2002, 239) indica que «en principio las
prestaciones de Seguridad Social constituyen derechos subjetivos perfectos, exigibles
y amparables desde que se produce la situacion de hecho contemplada por la norma;
las contingencias y estados de necesidad se establecen legalmente de manera objetiva,
y no se exige en la modalidad contributiva prueba de recursos para la obtencion de la
prestacion por parte del beneficiario». La garantia de suficiencia se ha de concretar
por la Ley, que determinara la intensidad de la cobertura que en cada época o situa-
cién corresponda. .

128. En este sentido, ver FERNANDEZ ORRICO, F. J., «L.a modalidad asistencial basica de
Seguridad Social desarrollada en Espana: las pensiones no contributivas», cit., pags.
100-101.

129. DESDENTADO BONETE, A., «La reforma del régimen de pensiones y su conexion
con los niveles no contributivos de proteccién. Algunas reflexiones sobre el Proyecto
de Ley de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social», Revista de Seguridad Social, nim. 25, 1985, pag. 80.
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biendo ordinariamente los trabajadores, calculandose en funcién del tiempo
trabajado y de la cuantia de las cotizaciones realizadas'®.

Estalinea de pensamiento también admitiria el tratamiento diferente «razo-
nablemente fundado» de una misma situaciéon de necesidad, esto es, siempre
que tal disparidad de tratamiento encuentre justificacion objetiva, razonable y
congruente. En el sistema constitucional la Seguridad Social se asienta sobre la
nocion de situacion de necesidad. Ello no obsta a que puedan introducirse dis-
tintos niveles de tutela objetiva para las diferentes contingencias siempre que
queden razonablemente justificados. La propia Constitucion permite, aunque
no imponga, la diferente protecciéon por contingencias. En la misma linea los
mas cualificados Tratados internacionales en la materia se pronuncian aun
por una proteccion que atiende a las contingencias. Ese principio unificador
no ha conducido en la realidad juridico-positiva a una fusién entre los riesgos
comunes y los profesionales (la fuerza configuradora del articulo 41 CE).

Si hacemos una vision historica, observamos que la proteccion contributiva
ha ido restringiéndose, ha ido estrechandose paulatinamente, y sin embargo,
la proteccién asistencial ha ido creciendo, ha ido desarrollandose, y ello debi-
do a que la sociedad admite mejor una restricciéon en los niveles contributivos,
se soporta mejor desde el punto de vista de los nucleos de proteccion interna
(esto es, desde la familia), que la desatencién de gran nimero de individuos
que son expulsados del mercado de trabajo y no tienen rentas de ninguna
naturaleza'.

Por otro lado, el hecho de que el articulo 41 CE, se emplace en el Capitulo
III del Titulo I, que la CE dedica a los principios rectores de la politica social
y econémica, produjo dos efectos: 1.°) No podian aplicarse directamente las
notas de la Seguridad Social propuestas por el citado articulo 41, sino que era
necesario que su regulacion se desarrollara mediante Ley, tal como se despren-
de del contenido del articulo 53.3 de la Constitucion (que se produjo doce
anos mas tarde con la Ley 26/1990), y 2.°) Dicha ubicacion supuso, mas que el
reconocimiento de un derecho de los ciudadanos, un compromiso por parte
del Estado de hacer realidad lo que exige ese precepto.

Al tratarse de un derecho fundamental reconocido constitucionalmente
Unicamente para las personas privadas de libertad en establecimientos peni-
tenciarios de acuerdo con el articulo 25.2 CE, solamente a ellas se les garantiza
el derecho a la Seguridad Social a través del recurso de amparo, conforme al
articulo 53.2 CE, mientras que para el resto de los ciudadanos, la garantia de

130. SANCHEZ-URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucion, cit., pags. 47-48.
131. TORTUERO PLAZA, J. L., «La evolucién de la Seguridad Social (1978-1995): el inicio
de la modernizacion del Sistema en clave continuista», cit., pag. 38.
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acceso a la Seguridad Social no goza de tal proteccion, segun el articulo 53.3
del citado precepto constitucional. Por tanto, seria conveniente incorporar la
Seguridad Social a la categoria de derecho fundamental, o al menos atribuirle
una garantia de acceso a los ciudadanos equiparable a la del colectivo a que se
refiere el articulo 25.2 de la Constitucion. Si bien, el derecho a las pensiones
no contributivas puede ser invocado a través de la normativa de desarrollo
constitucional, como es la actual Ley General de la Seguridad Social, y cuyo
articulo primero prevé que el derecho de los espanoles a la Seguridad Social,
establecido en el articulo 41 de la Constitucion, se ajustara a lo dispuesto en
la presente Ley'*.

No estaria de mas, la recuperacion en el ambito constitucional, del derecho
a la Seguridad Social como derecho fundamental del ciudadano, como ya lo
fuera en la Constitucion Republicana de 1931. No obstante, el hecho de que la
Seguridad Social se encuentre incluida en la Constitucién como principio rec-
tor es positivo, pues ello implica que el legislador ordinario no puede eliminar
el sistema de la Seguridad Social, porque tal decision seria inconstitucional'®.
A nuestro juicio, tampoco estaria de mds que se llegara a constitucionalizar el
mismo derecho a la reparacion del dano por accidente o enfermedad cual-
quiera que sea la contingencia, con base en el principio de igualdad.

3.5. El principio constitucional de igualdad en la Seguridad Social: el régi-
men de tutela de las contingencias profesionales

Se ha puesto de manifiesto que respecto a la ordenacion de la accion protec-
tora en el nivel contributivo, no existe una plena consideracion conjunta de las
contingencias, puesto que hay diferencias de proteccion segiin que la situacion
derive de un riesgo profesional o comun, estableciéndose en virtud de ello una
discriminacion de la proteccion de la Seguridad social injustificada'®. Desde el
punto de vista practico, la singularidad asegurativa de los riesgos profesionales
es un «artificio técnico», que complica los procesos administrativos, multiplica
el coste de la gestion y produce una inmensa litigiosidad; su régimen juridico no
es de construccion legal, sino esencialmente jurisprudencial'®.

132. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «<La modalidad asistencial basica de Seguridad Social de-
sarrollada en Espana: las pensiones no contributivas», cit., pag. 102. Sobre el caracter
programatico del articulo 41 CE en relaciéon con el articulo 53.3 CE, conviene ver la
STCT de 3 de diciembre de 1985 (RTCT 1985, 6745).

133. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la
Constitucion», cit., pag. 138. 3 }

134. MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «El sistema juridico-positivo
vigente. Andlisis del modelo normativo», cit., pag. 24.

135. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pags. 151-
152.
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Como se ha senalado, en el plano constitucional, la vertiente reparadora o el
derecho a la protecciéon de Seguridad Social se reconoce en el articulo 41 CE,
como norma finalista y programadora de las tareas del Estado y no meramente
programatica en el sentido constitucionalista tradicional; con el nivel de garan-
tias minimo (ex articulo 53 CE), que prevé la obligacion del Estado de mante-
ner un sistema publico de Seguridad Social para atender a los ciudadanos con
prestaciones suficientes en situaciones de necesidad. El desarrollo normativo
de esta prevision se produce a través de una legislacion ordinaria que es com-
petencia exclusiva del Estado, sin perjuicio de su ejecucion por parte de las CC.
AA. La norma basica reguladora del sistema de Seguridad Social se contiene
en el Real Decreto Legislativo 8,/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante,
LGSS/2015). Este sustituye al anterior Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio (LGSS/1994), que fue desarrollado por un complejo y cambiante nu-
mero de normas reglamentarias'*.

Lalegislacion especifica de Seguridad Social contiene la regulacion de la ver-
tiente reparadora de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales.
Este bloque normativo regula el concepto de accidente de trabajo y enferme-
dad profesional, las prestaciones econémicas publicas que se devengan por el
acaecimiento del accidente (situaciones protegidas, cuantia, calculo, duracion),
las prestaciones reparadoras y preventivas, responsabilidades del empresario, re-
cargo de prestaciones, requisitos de acceso a las prestaciones, regulacion de la
gestion de tales contingencias (sistema publico o mutuas), etc.

A pesar del principio de consideracion conjunta de las contingencias que
inspirara la LBSS, la LGSS/1994 no corrige ese enfoque diferenciador entre
contingencias comunes y profesionales, aunque haya acentuado los niveles de
proteccion al margen del origen profesional o no de la contingenciay la diferen-
cia de tratamiento se ha reducido sensiblemente, especialmente por la expan-
sion de reglas especificas mas favorables del accidente de trabajo a otro tipo de
contingencias. Ha sido precisamente la subsistencia de ese régimen diferencia-
do y privilegiado para las contingencias profesionales lo que ha generado toda
una serie de modificaciones legislativas y doctrinas jurisprudenciales que tien-
den a atraer supuestos de accidentes o enfermedades comunes bajo la cobertura
del régimen de accidentes de trabajo'®. Tampoco es corregido por la actual
LGSS/2015, cuya redaccion del articulo 156 que conceptualiza el accidente de
trabajo es una buena prueba de ello.

El principio de igualdad inunda de contenido gran parte de las mate-
rias constitucionales, y no podia dejar de hacerlo también con respecto a la
Seguridad Social. Ese principio, se encuentra formulado en el articulo 14 de la

136. MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «El sistema juridico-positivo
vigente. Andlisis del modelo normativo», cit., pag. 29.
137. En este sentido, ibidem, pag. 31.
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Constitucion, que relacionado con el articulo 41 de la Constitucion, al afirmar
que, «los poderes publicos mantendran un régimen publico para todos los ciu-
dadanos (...)», refleja una clara interpretacion de como debe afectar ese princi-
pio fundamental en la Seguridad Social. Porque, aunque en el articulo 14 de la
Constitucion no figura de forma expresa la igualdad en materia de Seguridad
Social, sin embargo, el ultimo inciso nos permite interpretar tal principio, en
sentido amplio, cuando después de enumerar una serie de causas discriminato-
rias termina extendiéndolas a cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social. De modo, que no debe pensarse en una intencion tipificadora cerrada
que excluya cualquiera otra de las pensadas en el texto legal. Principio de igual-
dad, que puede ser expresado de forma positiva como tal, o negativa, como
principio de no-discriminacién, entendido como desigualdad de tratamiento
legal que sea injustificada por no ser razonable, y que eleva al derecho de la
Seguridad Social, en cuanto afecta a su posible relacion con el principio de no
discriminacion, en el grado maximo de nivel de garantia constitucional, segin
eljuego de los articulos 53.2'y 81 de la Constitucion, a través de un procedimien-
to basado en los principios de preferencia y sumariedad, asi como mediante el
recurso de amparo, y el recurso de inconstitucionalidad frente a las leyes que no
respeten el contenido de la Constitucion'.

Asi pues, los modernos sistemas de Seguridad Social deben tender hacia una
nocion unitaria de la accién protectora, independientemente del origen o na-
turaleza del riesgo causante, comun o profesional. Es este principio de conjunta
consideracion de las contingencias, que se marcé como objetivo la LBSS, junto
con el de uniformidad de las prestaciones ante un mismo evento, lo que debe
definir un modelo de Seguridad Social, diferenciado del mero modelo de segu-
ros sociales. Entendemos que el hecho de que el sistema espanol de Seguridad
Social tenga una fuerte base contributiva, en la que predomina el cardcter pro-
fesional, no justifica un trato de favor a las contingencias de origen profesional.

Si bien es cierto que el régimen de prestaciones de las contingencias profe-
sionales, desde su origen, siempre ha actuado como ideal o paradigma de cober-
tura, entendemos que ha de producirse necesariamente un acercamiento de la
tutela de las contingencias comunes y las contingencias profesionales que solu-
cione de una vez por todas las constantes modificaciones de la legislacion y de
la doctrina judicial que tienden a incluir supuestos de accidentes no laborales o
enfermedades comunes bajo la cobertura del régimen de accidentes de trabajo.

En la actualidad se atisban varios factores que pueden dar un impulso a la
proteccion indiferenciada, como que las sociedades industriales generan nuevos
riesgos (psico-sociales, quimicos, biologicos, medio-ambientales, entre otros)

138. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la
Constitucion», cit., pags. 161-162.
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cuyo origen laboral o comun es muy dificil de determinar, o la complejidad de
los nuevos modos de vida y trabajo.

II. LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LAS FUENTES DE DERECHO
INTERNACIONAL

1. LA PROTECCION DE LAS CONTINGENCIAS PROFESIONALES EN
LAS NORMAS INTERNACIONALES

A continuacion, entramos, en el anadlisis de la regulacion de la proteccion
del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional tanto en la Unién
Europea (en adelante, UE) como a nivel internacional, lo cual nos permite
apreciar que cada vez mas se van diluyendo las diferencias que caracterizaban
estas contingencias, concediéndoles un trato privilegiado frente a las comunes,
pues conviene recordar que fue el primer riesgo social que se protegio histori-
camente. Asimismo, la Seguridad Social, configurada como sistema orientado
a la proteccion integral del individuo, se instaura a nivel internacional con el
Convenio (nam.) 102 OIT™ objeto de estudio en el apartado siguiente.

1.1. Ambito universal: la Organizacién Internacional del Trabajo

La principal funcién de la OIT consiste en elaborar normas internacionales
sobre el trabajo, a través de convenios y recomendaciones que fijan las con-
diciones minimas de proteccién en el desarrollo del trabajo, y a su vez, velar
por la aplicaciéon de dichas normas. Promueve una regulacion comun de los
riesgos profesionales, mediante diversos convenios, y en este sentido conviene
que examinemos los mas significativos.

La actual globalizacién ha generado un deterioro de los derechos laborales
en todo el mundo y, por tanto, la funcion de la OIT cobra mayor protagonis-
mo, al convertirse en el Organismo que por tradiciéon histoérica y su buen ha-
cer, senala a los Gobiernos la necesidad de dar prioridad al cumplimiento de
las Normas, Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo'*.

139. ALVAREZ CORTES, J. C., La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ambito
extracomunitario, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 128.

140. SAN MARTIN RODRIGUEZ, J., «Introducciéon: La Organizaciéon Internacional del
Trabajo y los Derechos Sociales», Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
ratificados por Espana, (Coleccion la Tribuna del Derecho), Editorial Laocoonte,
Pamplona (Navarra), 2009, pag. 13.
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A.  El convenio 102 de la OIT relativo a la Seguridad Social (Norma Minima)

Buena parte de los convenios OIT dedicados a los riesgos profesionales
abarcan exclusivamente aspectos preventivos, y mantienen un tratamiento se-
parado de cada contingencia bajo el enfoque de los seguros sociales. La pro-
liferada normativa de la OIT sobre riesgos profesionales y, en general, sobre
Seguridad Social'*, influy6é de manera decisiva en la mayor parte de las legis-
laciones nacionales, incluida la espanola, al precederlas e impulsar su adop-
cion'*?,

La actividad normativa de la OIT no es la tnica fuente de Derecho inter-
nacional de Seguridad Social, pero es la mas relevante'*. Para la consecucion
de sus fines, la OIT ha venido elaborando convenios'*! y recomendaciones,
siendo los primeros la fuente formal mds importante del Derecho internacio-
nal en materia social'®®. Es por ello que estimamos conveniente realizar una

141. La OIT, en el Informe sobre el Trabajo en el Mundo, del afno 2000, considera como
Seguridad Social la protecciéon que una sociedad asegura a sus miembros mediante
una serie de medidas publicas, entre las cuales incluye «los seguros sociales, la ayu-
da social o asistencia social y los sistemas universales, a saber: la Seguridad Social en
cuanto a proteccion que la sociedad entrega a sus miembros a través de una serie de
medidas publicas para compensar la ausencia o la reduccion substancial de ingresos
del trabajo resultante de diversas eventualidades (por ejemplo, la enfermedad, la ma-
ternidad, los accidentes de trabajo, la cesantia, la invalidez o el fallecimiento); para
otorgar a las personas prestaciones de salud, y para otorgar prestaciones a las familias
que tengan ninos» (ARELLANO ORTIZ, P., «Identificaciéon de acciones y estrategias
para mejorar la proteccion de las trabajadoras y trabajadores migrantes y sus fami-
lias mediante la Seguridad Social», Migracion Laboral: logros y retos, Revista Perspectiva
Laboral, num. 1, del ano 4 (febrero), OIT, Costa Rica, 2014, pags. 56-57).

142. En este sentido, OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La
regulacién internacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales», en AA.VV., Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y respon-
sabilidad, Comares, Granada, 2006, pflg. 39.

143. En este sentido, ROALES NIETO LOPEZ, J. L., «Introduccién: La influencia de la
actividad de la OIT en la legislacion laboral espanola», Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo ratificados por Espania (Coleccion la Tribuna del Derecho),
Editorial Laocoonte, Pamplona (Navarra), 2009, pag. 16, senala que «nuestra legis-
lacion recepciona automaticamente el contenido formal y material de los tratados
internacionales con su publicacion en el BOE, sin perjuicio de que la mayoria de los
muchos mandatos materiales que aprueben las normas de la OIT, convenios y reco-
mendaciones, deban ser traspuestas a normas internas para su aplicabilidad ya que de
forma muy extraordinaria las normas provenientes de la OIT son directamente ejecu-
tivas o autosuficientes».

144. En su condicion de norma adoptada por una organizacion internacional, el convenio
OIT genera para los Estados que lo ratifican obligaciones que deben expresarse en su
legislacion y en sus practicas juridicas internas de los paises.

145. ROALES NIETO LOPEZ, J. L., «Introduccion: La influencia de la actividad de la OIT
en la legislacion laboral espanola», cit., pag. 17, senala que «la OIT aprueba esencial-
mente dos tipos de normas: convenios, con valor vinculante para los Estados que los
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panoramica normativa al respecto, para justificar nuestra tesis de suprimir o,
al menos, atenuar en un primer paso el actual trato diferenciado entre con-
tingencias.

Comenzando por la primera y principal via de aproximacion a la proteccion
frente a los riesgos profesionales, el Convenio (nim.) 12 relativo a la indemni-
zacion por accidentes de trabajo en la agricultura'*®, establece en su articulo 1
que «todo miembro de la OIT que lo ratifique se obliga a extender a todos los
asalariados agricolas el beneficio de las leyes y reglamentos que tengan por ob-
jeto indemnizar a las victimas de accidentes sobrevenidos a causa del trabajo o

durante la ¢jecucion del mismo». Cuatro anos mas tarde, en 1925, se adopta el

Convenio (ntim.) 17 relativo a la indemnizacién por accidentes de trabajo'"’,

y la Recomendacion (ntm.) 23 sobre jurisdicciones competentes para la solu-
cién de los conflictos relativos a la indemnizacién por accidentes del trabajo!*.

En el mismo ano 1925 y en la misma Conferencia se adopta el Convenio
(nim.) 18 relativo a la indemnizacién por enfermedades profesionales'.
El principio de igualdad de trato por razén de nacionalidad y su proyeccion
en materia de indemnizacion por accidente de trabajo dota de contenido al
Convenio (ndm.) 19"y ala Recomendaciéon (num.) 25 relativos a la igualdad

ratifican, y las recomendaciones, que generalmente actian como guia, aclaracién u
orientacion para la interpretacion del contenido de los convenios, o como comple-
mento de éstos, y a diferencia de los convenios, que son normas vinculantes para los
Estados que los ratifican, las recomendaciones son simples propuestas sin fuerza de
obligar».

146. Adoptado en la 3.” reunién de la Conferencia General de la Organizacion, celebrada
en Ginebra el 12 de noviembre de 1921, entrando en vigor el 26 de febrero de 1923.
Ratificado por Espana el 9 de mayo de 1931, publicado en la Gaceta de 11 de mayo del
mismo ano. Ha recibido 77 ratificaciones.

147. Adoptado durante la 7.% reunién el 10 de junio de 1925, con entrada en vigor el 1 de
abril de 1927. Ratificado por Espana el 24 de mayo de 1928, publicado en la Gaceta de
26 de mayo del mismo ano. Ha recibido 74 ratificaciones.

148. Adoptada en la 7.% reunién de la Conferencia General de la Organizacién, celebrada
en Ginebra el 10 de junio de 1925.

149. Adoptado en la 7.* reunién de la Conferencia General de la Organizacion, celebrada
en Ginebra el 10 de junio de 1925, entrando en vigor el 1 de abril de 1927. Ratificado
por Espana el 8 de abril de 1932, publicado en la Gaceta de 14 de abril del mismo ano.
Ha recibido 68 ratificaciones. Indica la lista de enfermedades y de sustancias toxicas
(plomo, sus aleaciones o sus compuestos; mercurio, sus amalgamas y sus compuestos,
e infeccion carbuncosa) y la lista de las operaciones, industrias o profesiones corres-
pondientes.

150. Convenio adoptado en la 7.* reunion de la Conferencia General de la Organizacién,
celebrada en Ginebra el 5 de junio de 1925, entrando en vigor el 5 de septiembre
de 1926. Ratificado por Espana el 24 de mayo de 1928, publicado en la Gaceta de
26 de mayo del mismo ano. Ha recibido 121 ratificaciones. La peculiaridad de este
Convenio, en cuanto a su ambito personal de aplicacion, radica en que solamente
existira la obligacion de aplicar el mismo trato que a sus propios nacionales a los nacio-
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de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemni-

zacion por accidentes del trabajo
42 relativo a la indemnizacion por enfermedades profesionales

51 En 1934 se aprueba del Convenio (ndm.)

152

En 1952, la OIT aprueba el Convenio (nim.) 102, Norma Minima de

Seguridad Social, con toda la carga de experiencia recogida gracias a los nu-
merosos convenios sobre contingencias concretas y proteccién social en deter-
minadas ramas de actividad ya aprobados en las décadas precedentes'™.

151.

nales de cualquier otro Estado miembro que lo haya ratificado, y que fueran victimas
de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechohabientes,
sin ninguna condicion de residencia, previendo la celebraciéon de acuerdos especiales
bilaterales para los pagos que un miembro o sus nacionales tengan que hacer fuera de
su propio territorio, acuerdos en los que podra contemplarse el supuesto de las indem-
nizaciones por accidentes del trabajo ocurridos a trabajadores empleados de manera
temporal o intermitente en el territorio de un miembro, por cuenta de una empresa
situada en el territorio de otro miembro, a fin de fijar que la legislacion aplicable sea
la de este ultimo miembro. El contenido de la Recomendacion (num. 25) tiene en
cuenta el fenémeno de la exportacion del cobro de las cantidades que se adeuden a
los beneficiarios de indemnizaciones por accidentes del trabajo cuando no residan
en el pais en que ésta debe abondrseles, de modo que se garantice su pago a pesar de
esta circunstancia, asi como la observancia de condiciones fijadas en las leyes y regla-
mentos para el pago de esas cantidades; la posibilidad de entablar acciones ante los
Tribunales competentes en el pais donde haya adquirido derecho a la indemnizacién
sin que se exija la presencia fisica del demandante en caso de conflictos que puedan
suscitarse por falta o suspension de pago, o reduccion del importe de una indemniza-
ci6én debida; y la extension de los beneficios de las exenciones de derechos fiscales, de
la expedicion gratuita de documentos oficiales y de las demas ventajas concedidas por
la legislacion de un miembro en materia de indemnizacién por accidentes de trabajo,
a los nacionales de los demds miembros que hayan ratificado el Convenio correspon-
diente.

En este sentido, véase COLINA ROBLEDO, M., «La proteccion de los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales en las normas internacionales de ambito uni-
versal: la Organizacién Internacional del Trabajo», cit., pags. 96-97.

152. Adoptado en la 18.” reunion de la Conferencia General de la Organizacion, celebrada

en Ginebra el 21 de junio de 1934, entrando en vigor el 17 de junio de 1936. Ratificado
por Espana el 12 de mayo de 1958, publicado en el BOE de 22 de agosto de 1959. Ha
recibido 53 ratificaciones. Amplia las listas del Convenio (nim.) 18, a la silicosis con o
sin tuberculosis pulmonar, siempre que la silicosis sea una causa determinante de in-
capacidad o muerte, al fésforo o sus compuestos, al arsénico o sus compuestos, al ben-
ceno o sus homologos, sus derivados nitrosos y amonicos, los derivados halégenos de
los hidrocarburos grasos, a los trastornos patolégicos debidos al radio y otras sustancias
radiactivas y a los rayos X, y a los epiteliomas primitivos de la piel, por la que se obliga
ala garantia a las victimas de enfermedades profesionales o a sus derechohabientes de
una indemnizacién basada en los principios generales de la legislacion sobre indem-
nizaciéon por accidente de trabajo, de modo que la tasa de aquélla no sea inferior a
la establecida por la legislacion nacional de que se trate por el dano resultante de los
accidentes de trabajo, sin perjuicio de la libertad de cada Estado miembro de adoptar
las modificaciones y adaptaciones que estime oportunas.

153. OJEDA AVILES, A., «La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
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El Convenio (num.) 102'%* dedica su parte VI a las prestaciones en caso de
accidente de trabajo y enfermedad profesional en favor de las personas prote-
gidas, definidas por parametros cuantitativos en dos categorias: a) Categorias
de asalariados que constituyan, por lo menos, el 50% de todos asalariados,
y para las prestaciones a que da derecho la muerte del sostén de la familia,
también a los conyuges y a los hijos de los asalariados de esas categorias; o b)
Cuando se haya formulado una declaracion de excepcion temporal, a catego-
rias de asalariados que en total constituyan, por lo menos, el 50% de todos los
asalariados que trabajen en empresas industriales en las que estén empleadas,
como minimo, 20 personas, y para las prestaciones a que da derecho la muerte
del sostén de familia, también a los conyuges y a los hijos de los asalariados de
esas categorias'®.

Las contingencias cubiertas, deben venir caracterizadas por los siguientes
elementos: estado moérbido; incapacidad para trabajar que resulte de éste y
entrane la suspension de ganancias segun la defina la legislacion nacional;
pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda de un
grado prescrito cuando sea probable que dicha pérdida total o parcial sea per-
manente o disminucion correspondiente de las facultades fisicas; y pérdida de
medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia de la
muerte del sostén de la familia: en el caso de la viuda, el derecho a las presta-
ciones puede quedar condicionado a la presuncion, conforme a la legislacion
nacional, de que es incapaz de subvenir a sus propias necesidades'.

En el capitulo de las prestaciones, cuando se trata de las economicas, en
los supuestos de incapacidad para trabajar o de pérdida total de capacidad
para ganar, cuando es probable que sea permanente, de disminucion de las
facultades fisicas o de muerte del cabeza de familia, la cuantia de los pagos
periodicos al beneficiario tipo deberan ser, al menos, del 50% del salario an-
terior del beneficiario, que se determinara de acuerdo con el salario por un
namero normal de horas de trabajo fijado por contratos colectivos, por la le-
gislaciéon nacional y por la costumbre, incluyendo los subsidios por carestia
de vida, si los hubiere, de un trabajador asalariado calificado adulto del sexo
masculino (ajustador o tornero de industria mecanica que no sea la industria

problemas de un Cédigo internacional de prestaciones minimas», Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, nim. 84, 2009, pag. 17.

154. Adoptado durante la 35." reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, el 28
de junio de 1952, entré en vigor el 27 de abril de 1955. Fue ratificado por Espana,
parcialmente (partes I-IV, VI y XI a XIV), publicado en el BOE de 6 de octubre de
1988 y de 8 de abril de 1989, registrado en la Oficina Internacional del Trabajo el 29
de junio de 1988 y en vigor para Espana a partir del 20 de junio de 1989. Ha recibido
56 ratificaciones.

155. Articulo 33 Convenio (num.) 102.

156. Articulo 32 Convenio (num.) 102.
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de maquinas eléctricas; o trabajador ordinario calificado de la categoria que
ocupe el mayor nimero de personas protegidas; o persona cuya ganancia sea
igual o superior a las ganancias del 75% de todas las personas protegidas, de-
terminandose estas ganancias sobre una base anual o sobre la que se prescriba;
o de persona cuya ganancia sea igual al 125% del promedio de las ganancias
de todas las personas protegidas) o trabajador asalariado no calificado de sexo
masculino (trabajador ordinario no calificado de una industria mecanica que
no sea la industria de maquinas eléctricas, o de la categoria que ocupe el ma-
yor numero de personas protegidas para la contingencia considerada), o del
cabeza de familia y del importe de las asignaciones familiares pagadas a una
persona protegida que tenga las mismas cargas familiares que el beneficiario
tipo, para el caso de que haya conyuge y dos hijos en la unidad familiar'”’.

Y del 40% para los sobrevivientes (viuda con dos hijos), o en caso de pérdi-
da parcial de la capacidad para ganar, o de una disminucion correspondiente
de las facultades fisicas, la cuantia de los pagos periodicos sera una proporciéon
conveniente de la prestacion prevista en caso de pérdida total. Tanto en un
caso como en otro, los pagos peridédicos podran sustituirse por el abono de
una sola vez de un capital, cuando el grado de la incapacidad sea minimo o
cuando se garantice a las autoridades competentes el empleo razonable de
dicho capital’®®.

Las prestaciones de asistencia médica, cuyo objetivo es el de «conservar, res-
tablecer o mejorar la salud de la persona protegida, asi como su aptitud para
el trabajo y para hacer frente a sus necesidades personales», incluiran la de los
profesionales sanitarios de todo orden de medicina general y de especialida-
des, hospitalaria, ambulatoria y domiciliaria, la odontologia, el mantenimien-
to en hospitales, centros de convalecencia, sanatorios o instituciones similares,
el suministro de material odontolégico, farmacéutico, médico-quirurgico, apa-
ratos de protesis y su conservacion, asi como anteojos.

Estas prestaciones se reducen cuando el Estado ratificante formula decla-
racion de exclusiéon o excepciéon temporal, por insuficiente desarrollo de su
economia y de sus servicios médicos, a la asistencia médica general, incluida
la domiciliaria, la asistencia de especialistas hospitalarios y ambulatoria, el su-
ministro de productos farmacéuticos esenciales recetados por médicos u otros
profesionales calificados, y la asistencia hospitalaria'®. También se prevé la co-

157. OJEDA AVILES, A., «La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
problemas de un Cédigo internacional de prestaciones minimas», cit., pag. 25.

158. COLINA ROBLEDO, M., «La proteccion de los accidentes de trabajo y las enfermeda-
des profesionales en las normas internacionales de ambito universal: la Organizacion
Internacional del Trabajo», cit., pags. 97-98.

159. Véase, OLIVAR DE JULIAN, J. M., Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
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laboracién y el complemento, cuando fuera oportuno, de los servicios genera-
les de reeducacion profesional a fin de proceder a la readaptacion profesional
para un trabajo adecuado a las personas de capacidad reducida.

Tanto las prestaciones econoémicas como las prestaciones técnicas deberan
garantizarse durante toda la duracién de la contingencia protegida (si bien
con respecto a la incapacidad para trabajar, la prestacion econémica podra
no pagarse en los 3 primeros dias en caso de suspension de ganancias por el
trabajador asalariado afectado) por lo menos a las personas protegidas, em-
pleadas como asalariadas en el territorio del Estado miembro que ratifique el
convenio en el momento del accidente o de contraerse la enfermedad, y a sus
viudas e hijos respecto de los pagos periédicos derivados del fallecimiento del
trabajador protegido.

«Hemos de saludar la aparicion de este Convenio como un esfuerzo gigan-
tesco de solidaridad s6lo posible en un mundo afligido por una guerra de pro-
porciones desconocidas hasta entonces, y gracias a la improba labor cartesiana
de Beveridge, en cuyos escritos se baso la comision redactora. Por primera vez
tenemos una vision de conjunto de las contingencias y el objetivo, quiza posi-
ble, de cuantificar las prestaciones con referencia a los sueldos de un trabaja-
dor tipo. Hay mejoras puntuales y también minimos de poblacion asegurada,
asi como criterios estadisticos para la medicion de los niveles protectores. Sin
embargo se queria facilitar la ratificacion a un gran numero de paises, por lo
que la OIT sigui6 un planteamiento de doble rasero, es decir, la norma mini-
ma como nivel basico para la mayor parte de paises, y una norma superior para
los mds avanzados, norma esta que nunca llegé a ser aprobada»'®.

Conviene senalar que es el tnico instrumento internacional, basado en
principios fundamentales de Seguridad Social, que establece normas minimas
aceptadas a nivel mundial para las 9 contingencias de la Seguridad Social,
aceptadas universalmente como badsicas (asistencia médica, prestaciones mo-
netarias de enfermedad, de desempleo, de vejez, prestaciones en caso de ac-
cidentes del trabajo y enfermedad profesional, familiares, de maternidad, de
invalidez, y prestaciones de sobrevivientes); los Estados firmantes cumplian
con ratificar s6lo 3 de las partes o normas sobre las distintas contingencias,
es decir, si bien el Convenio abarca todas estas ramas, los Estados miembros
solamente necesitan ratificar 3 del total de 9 (siempre que una de las ratifica-
das sea riesgos profesionales, invalidez, muerte y supervivencia, desempleo o

ratificados por Espana, (Coleccion la Tribuna del Derecho), Editorial Laocoonte,
Pamplona (Navarra), 2009, pags. 595-597.

160. OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La regulacién inter-
nacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
pags. 41-42.
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jubilacion)'®, lo que permite una extensién progresiva de la cobertura de la
Seguridad Social en los paises que lo ratifican, con excepciones temporales,
hasta que el Estado firmante lo considere necesario, en el caso de paises insu-
ficientemente desarrollados (proporciona un incentivo a los paises que lo han
ratificado al ofrecerles flexibilidad en su aplicacion, en funcion de sus niveles
socioeconomicos).

Una observacion de indole técnica habriamos de hacer a las 9 partes de re-
ferencia. El Convenio ubica en ellas a las 9 contingencias reconocidas, siendo
una la de «prestaciones en caso de accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional», lo que no encaja en una perspectiva unificada de las contingencias,
pues en verdad los riesgos profesionales se sitian en un momento temporal
anterior a éstas, como primer elemento de una relaciéon de causa a efecto,
y lo correcto habria sido suprimirlos en esta nueva época, como han hecho
los Paises Bajos'®?, o lo contrario, haber incluido ademas los riesgos comunes
como décima contingencia'®.

El argumento de la inclusion de los riesgos profesionales como contingen-
cia esencial en la parte VI no radic6 exclusivamente en el hecho de su enorme

161. OJEDA AVILES, A., «La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
problemas de un Cédigo internacional de prestaciones minimas», cil., pag. 18.

162. La Seguridad Social holandesa no distingue un trato diferente entre contingencias
comunes y profesionales.

163. En el estudio, Establecimiento de mormas de Seguridad Social en una sociedad global.
Documentos de Politica de Seguridad Social, OIT, Ginebra, 2008, se indica que el
Convenio (num. 102) es el inico convenio internacional que define «las 9 ramas cla-
sicas de la Seguridad Social» y que establece los niveles minimos para cada una de
estas ramas, que son: «prestacion en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales (las contingencias cubiertas comprenden un estado mérbido, la inca-
pacidad para el trabajo, la invalidez o la disminucién de las facultades fisicas por un
accidente del trabajo o por una enfermedad profesional prescrita); asistencia médica
(la contingencia cubierta comprende cualquier estado moérbido, cualquiera que fuere
su causa y la necesidad de asistencia médica que de ella se derive; la necesaria durante
el embarazo, el parto y sus consecuencias; y la de caracter preventivo); prestacion de
enfermedad (incapacidad para trabajar, resultante de un estado moérbido que entra-
ne la suspension de ganancias); prestacion de desempleo (suspension o la pérdida
de ganancias ocasionada por la imposibilidad de obtener un empleo conveniente);
prestacion de vejez (la contingencia cubierta es la supervivencia mas alld de una edad
prescrita, por lo general, no mas de 65 anos); prestaciones familiares (responsabilidad
del mantenimiento de los hijos, es decir, de un hijo en edad de asistencia obligatoria
ala escuela o que tiene menos de 15 anos de edad); prestaciones de maternidad (asis-
tencia médica requerida por el embarazo, el parto y sus consecuencias, y la suspension
de ganancias que éstos ocasionen); prestacion de invalidez (incapacidad para ejercer
una actividad profesional cuando sea probable que esta incapacidad sea permanente
o cuando la misma subsista después de cesar las prestaciones monetarias de enferme-
dad); y la prestacién de sobrevivientes (la contingencia cubierta es la pérdida de los
medios de subsistencia sufrida por la viuda o por los hijos como consecuencia de la
muerte del sostén de familia».
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importancia para la Seguridad Social, motor y origen de toda ella, sino a la
influencia del modelo britanico en la estructura del Convenio. El legislador
britanico habia decidido en su Ley de 1946 no diluir a los riesgos profesionales
dentro del tratamiento de la morbilidad, la incapacidad y la muerte, a pesar de
que la principal propuesta de Beveridge marchaba en el sentido de organizar
las prestaciones con independencia del tipo de riesgo que las hubiera provoca-
do, y aquella Ley justificaba la deferencia mostrada en una distinta cuantia de
las prestaciones y de las cotizaciones respecto de las contingencias comunes'®.

Los convenios de Seguridad Social de la OIT, y mds especialmente el
Convenio (nim.) 102, son considerados los principales instrumentos para el
cumplimiento del derecho a la Seguridad Social, estableciendo las obligacio-
nes de los Estados para la puesta en practica de regimenes de Seguridad Social
para cada contingencia'®.

B.  El Convenio 121 de la OIT relativo a las prestaciones por riesgos profesionales

El ano 1964 se aprobaron el Convenio y la Recomendaciéon (num.) 121
relativos a las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales'®, actualizindose los convenios y recomendaciones preceden-
tes, constituyéndose en el referente, a escala internacional, de la protecciéon
frente a las contingencias profesionales.

El &mbito personal de aplicaciéon de estos instrumentos en principio inclu-
ye a todos los trabajadores asalariados, incluidos los aprendices, de los sectores
publico y privado, comprendidos los de las cooperativas y, en caso de falleci-
miento de éstos, las categorias que se citan de beneficiarios, si bien, mediante
declaracion anexa a la ratificacion, los miembros podran excluir: a la gente
del mar, incluidos los pescadores de pesquerias maritimas, y a los funcionarios
publicos, siempre que estas categorias estén protegidas por regimenes espe-
ciales que concedan prestaciones equivalentes a las que establece el Convenio,
podran prever las excepciones que estimen necesarias, que incluyen los colec-
tivos aludidos por el Convenio (ntim.) 17 alos que se anaden «otras categorias
de asalariados no exceptuados», elemento cuantitativo que completa al cua-
litativo anterior, y respecto del que se fija un limite, de manera que, en todo

164. OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La regulacién inter-
nacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
pags. 42-43.

165. En este sentido, véase, Establecimiento de normas de Seguridad Social en una sociedad global.
Documentos de Politica de Seguridad Social, OIT, Ginebra, 2008.

166. Adoptados durante la celebracién de la 48." reunion de la Conferencia, el 8 de julio
de 1964. E1 Convenio entré en vigor el 28 de julio de 1967, y ha sido ratificado por 24
Estados.
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caso, el numero total de trabajadores protegidos no deberia ser inferior al
75% de todos los asalariados que trabajen en establecimientos industriales'®.

Entrando en el campo de la accion protectora, la relacion de prestaciones
en especie, de asistencia médica del Convenio (ntiim.) 102, se completa con
«la asistencia suministrada, bajo la vigilancia de un médico o de un dentista,
por miembros de otras profesiones conexas con la profesion médica» y, en el
lugar de trabajo, con «el tratamiento de urgencia a las victimas de accidentes
graves y los cuidados ulteriores a las victimas de lesiones leves que no acarreen
interrupcion del trabajo», aun cuando el minimo para el caso de los miem-
bros cuya economia y recursos médicos estén insuficientemente desarrolla-
dos y expresamente se acojan, mediante declaraciéon motivada, a la excepcion
temporal que el propio Convenio permite, debera incluir: la asistencia médica
general, incluso en régimen domiciliario; la asistencia médica especializada
hospitalaria y extra hospitalaria; el suministro de productos farmacéuticos
esenciales recetados por médicos u otros profesionales cualificados; la hospi-
talizacion; y la asistencia de emergencia en el lugar de trabajo a las victimas de
accidentes de trabajo'®.

También en relacion con las prestaciones en especie se prevén las medidas
de prevenciéon contra los accidentes de trabajo y las enfermedades profesio-
nales y los servicios de readaptacion profesional, que preparen a la persona
incapacitada para reincorporarse a su actividad anterior o a otra compatible
con sus calificaciones y aptitudes, y para facilitar la recolocacién adecuada de
los trabajadores invalidos!'®.

Las prestaciones econémicas presentan régimen distinto segtin la naturale-
za de la situacion protegida, y distinguimos 3 supuestos: la incapacidad tempo-
ral (en adelante, IT) o inicial, la pérdida de la capacidad para ganar, cuando
sea probable que sea permanente, o por disminucion correspondiente de las
facultades fisicas en todos los casos en que esta pérdida de capacidad o esta dis-
minucion de facultades excedan de un porcentaje prescrito y subsistan una vez
terminado el periodo de IT, y el caso de fallecimiento del sostén de la familia.

Para los tres supuestos se prevén prestaciones periodicasy, para los dos ulti-
mos supuestos, es factible, ademads, bajo determinadas circunstancias'™, su sus-

167. En este sentido se expresan los articulos 3, 4 y 5 del Convenio.

168. VALDUEZA BLANCO, M. D., «El Convenio n.® 121 de la OIT sobre prestaciones en
caso de accidente de trabajo y Enfermedad profesional y los mecanismos de control de
su aplicacién», comunicacion al XX Congreso Mundial de la Sociedad Internacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 25-28 de septiembre de 2012, pags.
8-9.

169. Articulo 26 Convenio (num.) 121.

170. Véanse los articulos 14.4y 15 del Convenio.
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tituciéon por una suma global. Asimismo, conforme establece el articulo 16, de
acuerdo con lo que se prescriba, se pagaran incrementos de los pagos perio-
dicos u otras prestaciones suplementarias o especiales a las personas incapaci-
tadas cuyo estado requiera la ayuda o asistencia constantes de otra persona'”’.

En el caso de la IT o inicial, en el que se realizaran en forma de pagos
periodicos, su cuantia, incrementada con el importe de las asignaciones fami-
liares, debera ser, al menos, del 60%'” del total de las ganancias anteriores,
calculadas segtiin reglas prescritas o a tenor de clasificacion de categorias y
las consiguientes retribuciones fijadas para ellas a las que haya pertenecido el
trabajador beneficiario, pudiendo fijarse un limite maximo que se identifica-
ria, en todo caso, con el salario de un trabajador calificado de sexo masculino
(ajustador o tornero de industria mecanica, excepto de maquinas eléctricas,
trabajador ordinario calificado empleado en el grupo principal de actividades
econ6micas que ocupe el mayor nimero de personas protegidas de sexo mas-
culino econémicamente activas, persona con ganancias iguales o superiores a
las del 75% del total de las personas protegidas; y personas con ganancias del
125% del promedio de ganancias de todas las personas protegidas), o de un
trabajador ordinario no calificado por un nimero normal de horas de trabajo
fijado por convenio colectivo, legislacion nacional o costumbre, y del importe
de las asignaciones familiares pagaderas a un beneficiario tipo (varén con c6n-
yuge y dos hijos)'™.

Las prestaciones econémicas en caso de fallecimiento del sostén de la fami-
lia consistiran también en pagos periédicos a la viuda, al viudo a cargo e inca-
pacitado [salvo cuando las prestaciones a otros supervivientes sean superiores
alas que se establecen en este Convenio o cuando otros sistemas de Seguridad
Social, distintos de los que cubren los accidentes de trabajo y las enfermeda-
des profesionales, establezcan en favor de la viuda prestaciones superiores a
las previstas en el Convenio (nim.) 102 para la invalidez], a los hijos a cargo
del causante fallecido, y a cualquier otra persona que designe la legislacion
nacional, calculadas segtn lo indicado anteriormente, fijandose el porcentaje
minimo en este caso en el 50% del total de las ganancias del causante, mas una
cantidad a tanto alzado en concepto de gastos funerarios. Los pagos periodi-
cos deben ser revisados en su cuantia, suspendidos o terminados en funcién
de la evolucién del grado de pérdida de capacidad de ganancia'” o de dismi-

171. VALDUEZA BLANCO, M. D., «<El Convenio n.° 121 de la OIT sobre prestaciones en
caso de accidente de trabajo y Enfermedad profesional y los mecanismos de control de
su aplicacion», cit., pag. 9.

172. El Convenio (nim.) 102, los fija en el 50% del salario de referencia.

173. Articulo 13 Convenio (num.) 121.

174. La capacidad de ganancia requiere el concurso de la capacidad laboral y de la posibi-
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nucion de las facultades fisicas, para lo que las legislaciones nacionales deben

determinar las condiciones y segun la evolucién del coste de la vida'™.

En cuanto a la iniciacién del derecho a las prestaciones, no puede ser su-
bordinada ni a la duracion del tiempo del empleo ni a la duracién del periodo
de afiliacion al seguro o al pago de las cotizaciones. Sin embargo, en lo relativo
a las enfermedades profesionales puede establecerse un periodo de exposi-
cion al riesgo previsto!™.

Las prestaciones econémicas podran suspenderse en determinados su-
puestos: mientras el interesado no esté en el territorio del Estado miembro;
esté a cargo de fondos publicos o de la Seguridad Social: en caso de intento
fraudulento de obtencion de la prestacion de que se trate; si el accidente del
trabajo o la enfermedad profesional hubieran sido provocados por un delito
cometido por el interesado, por estado de intoxicacion voluntaria o por falta
grave e intencional del mismo; cuando la persona interesada, sin causa justifi-
cada, no utilice los servicios médicos o conexos o los servicios de readaptacion
profesional puestos a su disposicién, o no observe las reglas para comprobar
la existencia o prolongacion de la contingencia o las establecidas respecto de
la conducta de los beneficiarios; y mientras el conyuge superviviente viva en
concubinato'”’.

La Recomendacion (num.) 121 sobre las prestaciones en caso de acciden-
tes del trabajo y enfermedades profesionales, incluye la aplicacién, por etapas,
de la legislacion nacional sobre la materia, a todas las categorias de trabajado-
res por cuenta ajena que hubieran quedado exceptuadas inicialmente a tenor
de la previsiéon contenida en el Convenio'”, y el aseguramiento a través de un
seguro voluntario, que no deberd financiarse con cotizaciones destinadas a
financiar los sistemas obligatorios para trabajadores asalariados, de las presta-
ciones estipuladas u otras andlogas a los miembros de cooperativas, de produc-
cién o de servicios, a los trabajadores autonomos con especial menciéon a los
propietarios que trabajan en la explotaciéon de pequenos negocios o granjas
agricolas.

Se consideran accidentes de trabajo los sufridos durante las horas de traba-
jo en el lugar de trabajo, cerca de él o en cualquier lugar en el que el trabaja-
dor se encontrara debido a su empleo, sea cual fuere la causa del accidente; los
sufridos durante periodos razonables, antes y después de las horas de trabajo,

lidad objetiva de colocacién adecuada, pues si alguno de estos términos desaparece o
se reduce, surge la incapacidad de ganancias.

175. Articulo 18 Convenio (num.) 121.

176. Articulo 9.2 Convenio (nam.) 121.

177. Articulo 22 Convenio (ntm.) 121.

178. A tenor del articulo 2 de la Recomendacién.
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y que estén relacionados con el transporte, la limpieza, la preparacion, la segu-
ridad, la conservacion, el almacenamiento o el empaquetado de herramientas
o ropas de trabajo; y los sufridos en el trayecto directo entre el lugar de trabajo
y la residencia principal o secundaria del trabajador, o el lugar donde el asa-
lariado toma habitualmente sus comidas, o donde percibe habitualmente su
remuneracién'”.

Respecto a las enfermedades profesionales, considera como tales las que
se sabe provienen de la exposicion a sustancias o condiciones peligrosas in-
herentes a ciertos procesos, oficios u ocupaciones. El origen profesional de
estas enfermedades deberia presumirse, salvo prueba en contrario, cuando el
trabajador haya estado expuesto al riesgo durante un periodo determinado y
haya mostrado sintomas de la enfermedad dentro de un periodo determinado
tras la terminacion del ultimo empleo en que haya estado expuesto al riesgo.

Por lo que respecta a las listas de enfermedades profesionales, se recomien-
da tomar en consideracion las que periédicamente aprueba el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, asi como posibilitar la
prueba del origen profesional de otras enfermedades no incluidas en aquélla
o que estando incluidas se manifiesten en condiciones diferentes a las contem-
pladas en la lista correspondiente'®.

1.2. Ambito regional: normas sobre riesgos profesionales del Consejo de Eu-
ropa

La intervencién de la UE en materia de Seguridad Social esta enfocada al
derecho de libre circulacion de trabajadores, y tiene por objeto la coordina-
cion de los ordenamientos nacionales para que la movilidad trasnacional no
perjudique derechos o expectativas de Seguridad Social.

A.  Las declaraciones de derechos sociales en forma de Cartas

Desde finales de la década de los 50 dos nuevas organizaciones internacio-
nales, el Consejo de Europayla Comunidad Econémica Europea (en adelante,
CEE), habian atraido la atencion y el impetu de los paises mas comprometidos
con la Seguridad Social debido a su condicion de miembros de las mismas, por
lo que la OIT dejo de ocupar el liderazgo en el avance contra los infortunios;
asi pues, instrumentos de mayor alcance entraron en vigor en el escenario eu-
ropeo, y a partir de ese momento parecié quedar implantado un pacto tacito
a cuya virtud la OIT continuaba ejerciendo el papel de animador respecto a
los paises extra europeos, dejando a los otros dos organismos al pupilaje de los

179. Articulo 5 de la Recomendacion (nim.) 121.
180. Conforme al articulo 6 de la Recomendacion.
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asuntos europeos (algunos paises han considerado incompatibles la aplicacion
simultanea de convenios OIT y normas europeas sobre la misma materia y han
procedido a denunciar a aquéllos o a no aplicar las partes coincidentes de
éstos: Espana, a su vez, ha dejado sin ratificar la mayor parte de los convenios
OIT mas recientes sobre Seguridad Social, quiza bajo la misma filosofia, como
el Convenio (num.) 1218

La «wvis atractiva », casi demoledora de las Comunidades Europeas, hace a
veces olvidar la labor magnifica desarrollada, apenas conocida y menos apre-
ciada, por el Consejo de Europa en el ambito de la proteccion social'®. «El
sambenito de la no-obligatoriedad y de la no-vinculacion automatica de los
instrumentos del Consejo de Europa planean, injustamente, como una lacra
descalificadora sobre la ingente produccion normativa de este organismo,
que esta operando, desde su atalaya de paladin moral, como ralentizador de
los procesos revisionistas y desmanteladores imperantes en los Estados de la
Europa Occidental. La triple faceta del Consejo de Europa, como promotor
de mejoras en los sistemas de Seguridad Social a través de un modelo con-
ceptual dinamico avanzado, como freno a las tendencias de reformatio in peius
(transitorias o permanentes) y como espacio de dialogo impulsor de la apro-
ximacion y consenso este-oeste, le convierten en una herramienta idénea para
un desarrollo global de la Seguridad Social europea, asi como en foro para la
busqueda de soluciones conjuntas a problemas comunes emanados de siste-
mas diversos. La referencia a los accidentes de trabajo y a las enfermedades
profesionales en el acervo normativo del Consejo de Europa, se encuentra en
una multiplicidad de instrumentos de distinto rango e intencionalidad, que
forman una intrincada marana dificil de desenredar si no se utiliza un método
sistematico de rastreo. En efecto, excepto en contadas ocasiones (algunas dis-
posiciones sobre seguridad e higiene en el trabajo) la regulacion de esta ma-

181. En este sentido, OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La
regulacién internacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales», cit., pags. 43-44.

182. La OIT ha comenzado a utilizar el término de proteccion social indistintamente con
el de Seguridad Social. A nivel internacional, tanto por los organismos internacionales
como por los especialistas en estas materias, ambos conceptos se usan como sinéni-
mos. La OIT, en su «Informe Seguridad Social para la justicia social y una globaliza-
cion equitativa» de 2011 ha sefnalado que el concepto de proteccion social suele tener
un sentido mas amplio que el concepto de Seguridad Social, e incluir especificamente
la proteccion que los miembros de una familia o de una comunidad local se prestan
entre si. Ahora bien, en el marco de las politicas publicas, por ejemplo, el concepto de
proteccion social se utiliza en un sentido mas restringido que el de Seguridad Social,
refiriéndose inicamente a las medidas en pro de los miembros mds pobres, vulnera-
bles o excluidos de la sociedad, (ARELLANO ORTIZ, P., «Identificacion de acciones
y estrategias para mejorar la proteccion de las trabajadoras y trabajadores migrantes y
sus familias mediante la Seguridad Social», cit., pag. 57).
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teria se realiza como parte integrante de la Seguridad Social en su conjunto,
otorgandose, eso si, un tratamiento especifico, diferenciado, y con frecuencia
privilegiado»'*.

El reconocimiento del derecho a la Seguridad Social en la UE no supone
una novedad de la fallida Constituciéon Europea. Antes al contrario, referen-
cias a la Seguridad Social de los trabajadores en el espacio comunitario apa-
recian ya contenidas tanto en la Carta Social Europea de 1961'**, que en su
articulo 12 proclamaba el derecho a la Seguridad Social'®, como en la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de
1989'°, que incluia expresamente entre sus principios basicos la referencia a

183. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La proteccién de los accidentes de trabajo
y las enfermedades profesionales en las normas internacionales de ambito regional: el
Consejo de Europa», en AA.VV., Cien arios de Seguridad Social. A propésito del Centenario
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED,
Madrid, 2000, pags. 113-115. Senala ademas el autor, que «el Consejo mas que como
legislador erga omnes, ha actuado como promotor, como impulsor, como generador,
como inspirador de un ordenamiento ideal, mas virtual que real, mas critico que su-
miso, mas elastico y flexible que estricto y rigido».

184. La Carta Social Europea (1961-1996) fue elaborada en Turin, en el seno del Consejo
de Europa, el 18 de octubre de 1961, y firmada en Estrasburgo el 27 de abril de 1978.
En vigor a partir del 26 de febrero de 1965, ratificada por Espana el 29 de abril de 1980
(BBOOE de 26 de junio y 11 de agosto). Posteriormente a su aprobacién fue sucesi-
vamente enriquecida por tres importantes protocolos de 1988, 1991 y 1995. En el ano
1996 se produce una profunda revision de la Carta Social Europea, dando lugar a la
Carta Social Europea revisada. En este sentido, véase DE LA VILLA DE LA SERNA, P.,
«Las tres Cartas Europeas sobre Derechos Sociales», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nim. 32, 2001, pag. 273.

185. El articulo 12 de la Carta Social Europea, rubricado «Derecho a la Seguridad Social»,
dispone lo siguiente: «Para garantizar el ejercicio efectivo al derecho a la Seguridad
Social, las partes contratantes se comprometen: 1. A establecer o mantener un régi-
men de Seguridad Social. 2. A mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel
satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificaciéon del Convenio
Internacional del Trabajo (nim. 102) sobre normas minimas de Seguridad Social.
3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social.
4. A adoptar medidas, mediante la conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales
o multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio de las condiciones establecidas en
esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a) La igualdad de trato entre los nacionales
de cada una de las partes contratantes y los de las demds partes en lo relativo a los
derechos de Seguridad Social, incluida la conservacion de las ventajas concedidas por
las leyes de Seguridad Social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas
protegidas pudieren efectuar entre los territorios de las partes contratantes. b) La con-
cesion, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de Seguridad Social, por
medios tales como la acumulacion de los periodos de seguro o de empleo completados
de conformidad con la legislacion de cada una de las partes contratantes».

186. En esta ocasion, bajo el Titulo de «Proteccién social» la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores determiné que «con arreglo
a las modalidades propias de cada pais: (...) 10. Todo trabajador de la Comunidad
Europea tiene derecho a una proteccién social adecuada y, sea cual fuere su estatuto
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la proteccion social de los trabajadores'”. La Carta Social Europea viene a ser
el primer intento de crear un Espacio social europeo'®®, adelantandose cerca
de 30 anos a la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales,
que, expresamente, se reclama tributaria de aquella.

Los derechos laborales tienen su origen en la Carta Social Europea adopta-
da en Turin el 18 de octubre de 1961, siendo revisada y ampliada en el sentido
de establecer mecanismos de control y posibilidad de reclamaciones colectivas,
nace como un complemento necesario del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950 que no garantizaba parte de los objetivos senalados en el
Consejo de Europa dado que uno de sus fines era salvaguardar el progreso eco-
noémico y social de sus Estados miembros; sin embargo, estos derechos nacen
con un nivel de protecciéon inferior a los establecidos en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos porque la Carta no crea un érgano jurisdiccional de
proteccion similar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®, sino que su
proteccion se reduce a un control convencional'®.

o la dimension de la empresa en que trabaja, debe beneficiarse de niveles de presta-
ciones de Seguridad Social de nivel suficiente. Las personas que estén excluidas del
mercado de trabajo, ya sea por no haber podido acceder a €l, ya sea por no haber po-
dido reinsertarse en el mismo, y que no dispongan de medios de subsistencia, deben
poder beneficiarse de prestaciones y de recursos suficientes adaptados a su situacién
personal». .

187. BARRIOS BAUDOR, G. L., y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La proteccién
social en la Unién Europea: de la Constitucion Europea al Tratado de Lisboa», Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 92, 2011, pag. 358.

188. En esta linea senala IGLESIAS CABERO, M., «Proteccion de los trabajadores migran-
tes en la Unién Europea. Particular referencia a la jubilacién y al desempleo», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 44, 2003, pag. 56, que la Carta Social
Europea de 18 de octubre de 1961, suscrita por Espana el 27 de abril de 1978, ademas
de recoger un compromiso de las partes firmantes de establecer o mantener un régi-
men de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente por lo menos al exigido
para la ratificacion del Convenio (ntim.) 102 OIT, sobre norma minima de Seguridad
Social, en el articulo 12 contiene un mandato de coordinacién para garantizar el
¢jercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social, con el compromiso de las partes
de adoptar medidas mediante la conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales o
multilaterales para conseguir la igualdad de trato para los distintos nacionales y para
lograr la concesién, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de Seguridad
Social por medio de la acumulacién de los periodos de seguro o de empleo, completa-
dos de conformidad con la legislacion de cada parte contratante.

189. SEVILLA MERINO, ]J., y VENTURA FRANCH, A., «Evolucién del Derecho Social
Europeo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 57, 2005, pag. 84.

190. FREIXES SANJUAN, T., «La igualdad y el futuro de Europa: reflexiones en torno
al proceso de constitucionalizacién», Revista Articulo 14, nam. 16, 2004, pags. 4-21,
senala que a partir del Comité de expertos, el Comité Gubernamental, la Asamblea
Parlamentaria y el Comité de Ministros y en el marco de este control convencional,
los Estados deben enviar regularmente informes sobre el desarrollo y la aplicacion
interna de la Carta, ademas de los que pida el Comité de los ministros del Consejo de

101



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

Por ello el Consejo Europeo, en la reunion de Colonia de junio de 1999,
propone elaborar un Carta de Derechos Fundamentales de la UE que sera so-
lemnemente proclamada por la Comision, el Parlamento y el Consejo Europeo
en la reunién de Niza en diciembre del ano 2000, aunque su valor juridico
quedo en suspenso, pero cierto es que representé un punto de inflexion en
la historia de la construccion europea, porque por primera vez, se sitda al in-
dividuo en el centro de gravedad del orden juridico europeo''. La Carta de
Derechos Fundamentales representa una novedad, incorpora un sistema de
reconocimiento de derechos mixto, busca un equilibrio en la consolidacion
de los derechos incluyendo derechos de la primera, segunda y tercera genera-
cion (es la primera vez en el ambito europeo que se contemplan los derechos
de libertad, los derechos de participacion politica y los derechos econ6micos
y sociales, en un solo texto); en realidad se traslada a este texto los derechos
integrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), la Carta
Social Europea (1961), la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales (revisa-
da en 1996) y derechos vinculados a la tradicién de los respectivos Estados que
conforman la Unién'*

Obviamente, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores de 1989, siendo una declaraciéon de derechos propiamente
comunitaria, su contenido se contrae a los derechos sociales de los trabajado-
res, eludiendo la definicion y la garantia de los derechos de sus ciudadanos
en general; aparte de que el texto result6 ser de aceptacion voluntaria por los
Estados miembros y nunca ha pasado por ello de tener importancia secunda-
ria, viendo transcurrir los tltimos 12 anos sin efectiva aplicacion, constituyen-
do poco mas que un adorno en la vitrina comunitaria'®,

Conviene matizar que los ciudadanos europeos cuentan con tres decla-
raciones de derechos sociales, en forma de Carta, para su proteccién. Por
orden cronolégico son la Carta Social Europea, la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE. La Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989 es una declaracion elabo-
raday aprobada en la sede de la CEE, por los Jefes de Estado y de Gobierno de
los Estados miembros de la misma, reunidos en Estrasburgo el 9 de diciembre
de 1989. Se aprueba en desarrollo del articulo 117 del Tratado CEE para me-

Europa. Los efectos son basicamente politicos pero no tienen ni de lejos el alcance
jurisdiccional del Convenio europeo.

191. RODRIGUEZ RUIZ, B., «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea:
acordes y desacuerdos», Una Constitucion para la Ciudadania de Furopa, Aranzadi,
Pamplona, 2004, pag. 179.

192. SEVILLA MERINO, J., y VENTURA FRANCH, A., «Evolucién del Derecho Social
Europeo», cit., pag. 83.

193. DE LA VILLA GIL, L. E., «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 32, 2001, pag. 19.
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jorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, permitiendo su
equiparacion por via del progreso. Sin embargo, la Carta no fue suscrita por
el Reino Unido, uno de los doce Estados miembros que componian la CEE
en 1989, por lo que no pas6 de ser una mera declaracion politica desprovista
de fuerza obligatoria, no incorporada a los Tratados reguladores de la CEE o
de la UE, lo que no le ha quitado significacion tedrica en estos ultimos anos,
inspirando incluso algunas de las Directivas en materia social'**.

B.  Los niveles minimos en materia de riesgos laborales en el Codigo Europeo de Seguri-
dad Social de 1964

Un reflejo del Convenio (nim.) 102 de la OIT es el Codigo Europeo de
Seguridad Social, firmado en Estrasburgo el 16 de abril de 1964'®, que pre-
tende conformar un modelo progresivo de Seguridad Social europeo a través
de unos niveles minimos de proteccion, que los Estados se comprometen a
mantener en las distintas ramas de sus sistemas nacionales. La parte VI del
Codigo regula detalladamente las prestaciones en caso de accidente laboral y
de enfermedad profesional en sus articulos 31 a 38,

No hay una definicién de riesgos profesionales en dicha parte, lo cual con-
diciona gravemente el analisis, pues una gran cantidad de lesiones y muertes
producidas en Espana, y presumiblemente en los demas paises, se deben al tra-
fico de vehiculos, por lo que la consideracién de laboral o no de los accidentes
in itinere adquiere especial significado (igual cabe decir de las enfermedades
profesionales, pero a remolque del aseguramiento de los accidentes laborales,
del que toma prestada su regulacion).

«La extraordinaria vigencia del Reglamento de Coordinacién 1408/711,
ha empequenecido —por no decir que casi anulado- la percepcion de la in-
teresante norma de minimos aprobada por el Consejo de Europa en 1964 y

194. DE LA VILLA DE LA SERNA, P., «Las tres Cartas Europeas sobre Derechos Sociales»,
cit., pag. 274.

195. Como se ha puesto de manifiesto, Espana ratific6 el Convenio (nim.) 102 anémala-
mente tarde, como sucederia con el Codigo Europeo de Seguridad Social, hermano
gemelo del Convenio, en 1994, pues son idénticos en materia de riesgos profesionales.

196. Conforme al articulo 32, «las contingencias cubiertas deberdan comprender las siguien-
tes cuando sean ocasionadas por un accidente del trabajo o una enfermedad profesio-
nal prescritos: a) Enfermedad; b) Incapacidad para trabajar que resulte de un estado
morbido y entrane la suspension de ganancias segin la defina la legislaciéon nacional;
c) Pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que exceda de un grado
prescrito cuando sea probable que dicha pérdida total o parcial sea permanente o
disminucién correspondiente de las facultades fisicas, y d) Pérdida de medios de exis-
tencia sufrida por la viuda o los hijos como consecuencia de la muerte del sostén de
familia; en el caso de la viuda, el derecho a las prestaciones puede quedar condiciona-
do a la presuncion, conforme a la legislacion nacional, de que es incapaz de subvenir
a sus propias necesidades».
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revisada en 1990. De esta forma, una regulaciéon que en principio contiene
sobre todo normas de conflicto entre legislaciones y es por tanto un mecanis-
mo adjetivo de atribucion de responsabilidades, alcanza una virtualidad prag-
matica muy superior a la otra regulacion, la de contenidos minimos, que si
bien referida a aspectos muy concretos de montante de las pensiones, queda,
a fin de cuentas, reducida a un estimulo tedrico para la convergencia de las
distintas legislaciones nacionales, asi como a un ejercicio bienintencionado y
voluntarioso de buscar los standards o niveles uniformes en las contingencias y
las prestaciones a lo largo y ancho de Europa»'?’.

Lavinculacién del Cédigo Europeo de Seguridad Social al Convenio (ntm.)
102 de la OIT, resulta bastante profunda. No se trata de una mera inspiracion
del primero en el segundo, o de un punto de partida, porque la redacciéon es
casi idéntica, y las herramientas para determinar los niveles de proteccién'”®
son las mismas. El Consejo de Europa se limit6 a elevar el nimero de partes
que los paises europeos debian ratificar, que eran y son 6 de las 9, mientras
que en el Convenio (nim.) 102 solo deben cubrir o garantizar 3 de las 9'%.
Por ello resulta sorprendente constatar la situacion de algunos paises que han
ratificado determinadas partes del Convenio (nim.) 102 que sin embargo han
dejado sin hacerlo respecto del Codigo, sorpresa que aumenta cuando se lle-
ga a la conclusion de que ese pais no cumple con los requisitos exigidos. En
otro orden de cosas, hay paises que consideran el Convenio (num.) 102y el

197. OJEDA AVILES, A., «La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
problemas de un Cédigo internacional de prestaciones minimas», cit., pags. 15-16.
Senala, ademads, que «probablemente la diferencia de trato de los Tribunales, los au-
tores y el publico hacia una y otra norma tenga su sentido. Cuando un emigrante que
ha trabajado en varios paises europeos solicita una pension de invalidez, pongamos
por caso, se preocupa de percibir lo que le corresponde segtn la legislacion vigente,
y poco le interesa si esa legislacion cumple o no con los minimos proclamados por el
Consejo de Europa, una instituciéon de presencia desdibujada y mucho mas débil que
la UE. A su vez los Tribunales han de tener en cuenta la legislacién aplicable, como en
verdad lo es un reglamento comunitario, mientras que un convenio como el Cédigo
Europeo de Seguridad Social, que ademas obliga de manera muy flexible, carece de
aplicacion directa y por tanto apenas tiene acogida en las consideraciones de los jueces
y, por ende, de la doctrina juridica».

198. En este sentido, destaca IGLESIAS CABERO, M., «Proteccién de los trabajadores mi-
grantes en la Union Europea. Particular referencia a la jubilacién y al desempleo», cit.,
pag. 54, que «el Convenio (nim.) 102 de la OIT y el C6digo Europeo de Seguridad
Social de 16 de abril de 1964 ya habian previsto que la concesion de pensiones no con-
tributivas se supedita al cumplimiento de una condicién en materia de recursos para
conseguir una concesion selectiva de la prestacion, al objeto de garantizar la equiva-
lencia de las prestaciones concedidas con los recursos de los beneficiarios, en relacion
con las prestaciones mismas, conforme a la norma internacional».

199. Siempre que una de las ratificadas sea riesgos profesionales, invalidez, muerte y super-
vivencia, desempleo o jubilacion.
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Codigo Europeo superados por haber ratificado los convenios OIT posteriores
de Seguridad Social.

Cabria entender al Cédigo como una norma utépica, imposible de apli-
car en los momentos actuales, y sin embargo hay dos comités del Consejo de
Europa (el Comité de Expertos en Seguridad Social y el Grupo de Consultores)
que periodicamente se dedican a revisar el nivel de cumplimiento de dichos
minimos, y los Estados miembros a veces maquillan, se esfuerzan, se enojan,
ocultan o tratan de desviar la atencion de los expertos para que el dictamen
final no sea desfavorable: en contraste con la actividad de esos dos comités de
control, la OIT solo dispone para la misma funcion, del Comité de Expertos
para la aplicacion de los convenios y recomendaciones, obviamente centrado
en verificar la observancia de los convenios del niucleo fundamental®®.

Espana, ha suscrito todas las partes excepto las referidas a Familia (VII) y a
Muerte y Supervivencia (X), aun cuando su voluntad de ratificar la totalidad
es manifestada en los tltimos anos. Mucho ha evolucionado el sistema espanol
desde que el Codigo fuera ratificado por nuestro pais en 1994, y algunas le-
yes-6mnibus han alterado radicalmente los planteamientos: en aquella época
los argumentos para no ratificar esas partes fueron que la masa de recursos
econ6micos que Espana destinaba a las prestaciones familiares quedaba por
debajo de las exigencias del Codigo Europeo de Seguridad Social, y que el re-
quisito de falta de ingresos para ser beneficiario de una pensién de viudedad
reducia el ambito objetivo de destinatarios mas alla de lo aceptable, lo que
parece haber cambiado en el momento presente hasta los niveles minimos®'.

El Codigo ha sido revisado en 1990y en 1995, y cabe destacar la flexibilidad
de sus revisiones, como la apertura a la supresion de un trato diferenciado,
como contingencia esencial, para los riesgos profesionales, siempre que ven-
gan recogidos en las contingencias de asistencia sanitaria, I'T, IP, muerte y su-
pervivencia, y no se obligue a los afectados a acreditar los periodos de carencia
exigidos para los riesgos comunes.

C. Ll Convenio Europeo de Seguridad Social de 1972

Pero el Consejo de Europa dispone de otros instrumentos de Seguridad
Social que incluye materia sobre los riesgos profesionales, como es el Convenio
Europeo de Seguridad Social, firmado en Paris el 14 de diciembre de 19722,

200. OJEDA AVILES, A., «La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
problemas de un Cédigo internacional de prestaciones minimas», cit., pags. 16-17.

201. VIVES CABALLERO, M., «Cédigo Europeo de Seguridad Social: comentarios a su
contenido y a su ratificacion por Espana», Relaciones Laborales, volumen I, 1995, pag.
1377.

202. El Convenio Europeo de Seguridad Social y Convenio Complementario para la apli-
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que es mimético del Reglamento 1408/71/CEE, sobre coordinacién comuni-
taria en materia de Seguridad Social, al que posteriormente nos referiremos.
Probablemente nos encontremos ante el texto mas completo en el area de
coordinacion de la Seguridad de los migrantes. Su similitud con el Reglamento
1408/71/CEE y su perfeccion como texto dispositivo son el talon de Aquiles
de este corpus juridico que ademas debe afrontar un agravante técnico-adi-
cional: la coexistencia de disposiciones directamente aplicables con otras para
cuya activacion se requiere la conclusion de un convenio «ad hoc » entre las
partes contratantes.

La regulacion del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional se
contiene en los articulos 38 a 48 del Convenio, conviviendo preceptos directa-
mente aplicables con otros que requieren la conclusion de acuerdos bilaterales
o multilaterales entre las partes contratantes. En esencia, el capitulo de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, es un reflejo de los principios
y criterios generales del Derecho internacional de coordinacion en materia
de Seguridad Social. Asi, las rentas de accidente de trabajo y de enfermedades
profesionales son reconocidas y abonadas por la institucion competente del
Estado a cuya legislacion se encontraba sujeto el accidentado o la victima de la
enfermedad cuando se produjo el accidente o se originé la enfermedad, siem-
pre que en éste ultimo caso, se hubiera ejercido en dicho Estado una actividad
susceptible de provocar la enfermedad de que se trate?®.

AMBITO DE PROTECCION PURAMENTE INTERNACIONAL

DECLARACIONES | Destacar la Declaracion Universal de Derechos Humanos
INTERNACIONALES | (1948), cuyo articulo 25 senala que «(1) Toda persona tiene
DE DERECHOS derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

(2) La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los ninos, nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social»

cacion del mismo, se firmaron en Paris el 14 de diciembre de 1972. El Instrumento de
Ratificacion del Convenio se public6 en el BOE de 12 de Noviembre de 1986y entr6 en
vigor el 25 de Abril de 1986. Los paises que estan adheridos o que han ratificado este
Convenio son: Austria, Bélgica, Espana, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal y
Turquia. 3

203. GARCIA DE CORTAZARY NEBREDA, C., «La proteccion de los accidentes de trabajo
y las enfermedades profesionales en las normas internacionales de dmbito regional: el
Consejo de Europa», cit., pags. 123-124.
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AMBITO DE PROTECCION PURAMENTE INTERNACIONAL

Y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966), cuyo articulo 9 senala que «Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social»

OIT

La OIT establece los niveles o pisos de proteccion social, si
bien la proteccién social de minimos es funcion estatal

La estrategia de fondo de la OIT es conceptualmente
bidimensional: horizontalmente, protege a todos de riesgo
de pobreza y asistencia sanitaria bdsica; verticalmente,
implanta niveles de proteccion.

Destaca el Convenio 102, relativo a la Seguridad Social
(norma de minimos)

CARTAS DE
DERECHOS
SOCIALES

La Carta Social Europea (1961) fue el primer intento de
crear un Espacio social europeo

LaCarta ComunitariadelosDerechosSociales Fundamentales
de los Trabajadores (1989), cuyo contenido se contrae a los
derechos sociales de los trabajadores, eludiendo la definicion
y la garantia de los derechos de sus ciudadanos en general
La Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2000), si
bien su valor juridico qued6 en suspenso, representé un
punto de inflexion en la historia de la construccién europea,
porque por primera vez, se sitia al individuo en el centro de
gravedad del orden juridico europeo

CODIGO
EUROPEO DE
SEGURIDAD
SOCIAL

Firmado en Estrasburgo el 16 de abril de 1964, por el Consejo
de Europa, pretende conformar un modelo progresivo de
Seguridad Social europeo a través de unos niveles minimos
de proteccion

CONVENIO
EUROPEO DE
SEGURIDAD
SOCIAL

Firmado en Paris el 14 de diciembre de 1972, fue ratificado
por Austria, Bélgica, Espana, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Portugal y Turquia, que son paises miembros de la UE,
salvo Turquia, pais al que sigue siendo de aplicacion

2. LA COORDINACION COMUNITARIA DE LOS RIESGOS PROFESIO-
NALES

Los Estados fundadores de la Comunidad, conscientes de la necesidad de
establecer medidas en aras a acercar los distintos regimenes juridicos de los
Estados miembros en materia de Seguridad Social, promueven una regulacion
comunitaria en la materia. Y este intento de aproximar las legislaciones de los
Estados, se lleva a cabo mediante un mecanismo de coordinacion de los diver-
sos sistemas de Seguridad Social, que intenta evitar los perjuicios que tendria
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para los trabajadores migrantes la movilidad, estableciendo puentes entre los
diferentes sistemas, y regulando las diversas prestaciones que en cada caso se
pueden otorgar, atendiendo al origen profesional o no del riesgo.

ACCION DE LA UE SOBRE LOS SISTEMAS NACIONALES DE SEGURIDAD
SOCIAL

La coordinacion no sustituye los sistemas nacionales de
proteccién, estableciendo un régimen unico europeo de
COORDINACION | Seguridad Social, sino que trata de crear puentes entre
los diferentes sistemas para que los ciudadanos no se vean
perjudicados cuando ejercen su derecho a libre circulacion.
Pretende que la diversidad de sistemas nacionales no entrane
lesion de los derechos y expectativas de las personas

Es una accion escasamente aplicada. Incide, de una forma u
ARMONIZACION | otra, en la legislacion de los Estados miembros (intentando
aproximar sus contenidos) y contempla la protecciéon de los
ciudadanos en sus propios estados de origen

2.1. La justificacién del trato preferente de los riesgos profesionales en los
sistemas europeos de Seguridad Social

Lalegitimaciéon de un trato preferente hacia las victimas de un accidente de
trabajo o de una enfermedad profesional, es objeto de discusion en varias oca-
siones por la doctrina. ¢Cudl podria ser la verdadera justificacién de otorgar
mejor proteccion en calidad y cantidad de las prestaciones a los trabajadores
que hayan tenido el accidente en el lugar de trabajo o que hayan contraido
la enfermedad mientras trabajaban??** Mi propésito es dar una visién panora-
mica de todos los argumentos a favor o en contra del tratamiento preferente
hacia quienes resultan ser victimas de un riesgo profesional. Para dar una res-
puesta a esa cuestion, permitaseme que muestre alguno de los elementos de
esta discusion, pues creo que esos elementos podrian tener relevancia para el
futuro de los sistemas de seguros de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales.

En el contexto internacional, puede advertirse que la proteccién separada
y distinta de las contingencias comunes frente a las causadas por riesgo profe-
sional sigue siendo aun la regla general que prima, pues el seguro autébnomo

204. PIETERS, D, «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades pro-
fesionales en la Unién Europea», en AA.VV., Cien arnos de Seguridad Social. A propésito del
Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa
y UNED, Madrid, 2000, pag. 195.
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de accidentes dispone de un remotisimo pasado, siendo en casi todos los pai-
ses, el primer seguro social creado®®.

Precisamente el tratamiento diferenciado de los riesgos profesionales tiene
un origen histérico determinante, pues cuando aparecen los seguros de acci-
dentes laborales y de enfermedades profesionales, principalmente a finales del
siglo XIX o comienzos del XX, a menudo aspiraban a obtener un acuerdo con
concesiones mutuas entre los trabajadores y los empleadores: los trabajadores
que fuesen victimas de un riesgo laboral nunca mas se verian en la necesidad
de emprender costosas demandas ante los Tribunales contra sus empleadores
para obtener indemnizaciones por el dano que hubieran sufrido en su salud
e ingresos; nunca mas recaeria sobre ellos la dificil, de hecho, practicamente
imposible, carga de la prueba requerida por el Derecho civil (o common law)
por la que era preciso demostrar el nexo causal entre el accidente (o enfer-
medad) y la actividad profesional; tampoco tendrian que demostrar el alcance
del dano®®.

También habia algunas ventajas para los empleadores con la creacién de
los sistemas especiales de proteccion de accidentes laborales y enfermedades
profesionales: ahora podian pagar periédicamente el seguro del trabajador, y
no tenian que hacer frente a reclamaciones altas de compensaciones en caso
de que se materializase un riesgo profesional, salvo casos de negligencia ma-
nifiesta, etc., si bien, en la mayoria de las ocasiones la compensaciéon pagada
tenia como tope ciertos aspectos del dano, la pérdida de ingresos y los costes
de la atencion médica. Este arreglo de mutua conveniencia se llevo a cabo
en una época en que no existia la cobertura general de la salud, en la que
tampoco habia pensiones para los beneficiarios en caso de fallecimiento en la
mayor parte de los casos y en la que la mayoria de las pensiones por invalidez
y enfermedad eran insuficientes, en el caso de que existieran®”.

Su supervivencia tuvo un periodo de intenso cuestionamiento casi univer-
sal, lanzandose criticas a la existencia de regimenes separados de seguro de

205. Con este seguro se trataba de propiciar un sistema de indemnizacién automatico (in-
cluso en los regimenes mas privatizados de gestiéon de las contingencias profesionales
al trabajador suele reconocérsele una accion directa contra la entidad aseguradora),
que garantizaba una proteccion inmediata al trabajador, a cambio de la prohibicién a
éste de reclamar responsabilidades al empleador.

206. PIETERS, D., «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales en la Unién Europea», cit., pag. 195. Indica ademas, que «el trabajador
también fue liberado de la obligacién de llamar y ser llamado como testigo contra su
empleador para que la victima tuviera alguna posibilidad de ser compensada; y los
trabajadores que eran victimas de un riesgo profesional no sélo tenian garantizado un
derecho sobre el papel a una compensacion, sino que realmente recibian esas com-
pensaciones».

207. Ibidem, pag. 195.
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accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Tanto, que la proteccion
especial de los riesgos profesionales se consideré que habia desaparecido en
paises socialmente progresivos, y su supresion fue recomendada de forma ge-
neral por la propia OIT?*®. Por otra parte, en la Recomendacion del Consejo
de las Comunidades Europeas sobre convergencia de los objetivos y politicas
en el campo de la proteccion social (denominada, Recomendacion de conver-
gencia) de 27 de julio de 1992 (DOCE 1.245), el seguro de accidentes ya no
aparece como sistema separado de proteccion social. Se ha afirmado (quiza
mas por apasionamiento en el debate que por contrastados datos juridico-posi-
tivos comparados) que en todos los paises de nuestro entorno se esta teniendo
un claro y ordenado transito desde una estructura bWasada en la nocion del
riesgo a una organizacion verdaderamente funcional, que toma en conside-
racion la gran semejanza —cuando no la identidad— de las necesidades que se
derivan de la realizacion de ciertos riesgos®”.

Si estas eran lineas de tendencia planteadas en un momento histérico de-
terminado, lo cierto es que el estudio comparado de las legislaciones sobre
accidentes de trabajo (que se incluye al final de este capitulo como anexo)
pone de manifiesto la resistencia que las reglas sobre su reparaciéon oponen a
su acercamiento a las contingencias de origen comun, como tendremos oca-
sion de analizar.

En linea con el nuevo concepto de Seguridad Social dindmica impulsa-
do desde las diferentes organizaciones internacionales, se considera que los
sistemas de proteccién de riesgos profesionales deben evolucionar hacia la
prevenciéon como eje central, puesto que cuanto mas se evite recurrir a meca-
nismos recuperadores, econémicos, prestacionales o asistenciales, mas eficaz y
eficiente sera el propio sistema de proteccion social?™’.

Al contrario de lo que ocurre en otras ramas de la Seguridad Social, los
sistemas de seguros sociales relativos a los accidentes de trabajo y a las enfer-
medades laborales, en realidad, aseguran mas a los empleadores que a los em-
pleados. En la practica, esos sistemas se originaron como seguros que cubren
la responsabilidad objetiva del empleador. Se trata de un hecho especial que
tiene cierto peso sobre la administracion de los sistemas afectados, porque

208. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag.
144.

209. Ibidem, pag. 154. «E incluso se ha sostenido la tendencia hacia la superacion de la res-
ponsabilidad empresarial y hacia la proteccion de la contingencia, consistente en la
incapacidad para obtener ingresos suficientes con independencia de que la causa que
la origine sea profesional o no».

210. CORRALES ROMEO, H., «Reflexiones sobre la proteccién y la prevencion de los ries-
gos profesionales», Estudios sobre Seguridad Social: 60 anos de la Organizacion Iberoamericana

de Seguridad Social, OISS, 2014, pag. 242.
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resulta confiada a los empleadores, a sus organizaciones o a empresas asegu-
radoras privadas?''.

El panorama internacional comparado existente, muestra un arraigo na-
cional de este régimen diferenciado frente a su pretendida desaparicion. En
primer lugar, porque la proteccion privilegiada de los riesgos profesionales se
valora en todos los sistemas como una protecciéon excepcional objetiva o no
discriminatoria. Consiste en un plus o mejora con respecto a la proteccion
de idénticas contingencias cuando éstas derivan de riesgos comunes. Su per-
vivencia, pues, como seguro de accidentes de trabajo, enlaza con la inercia
historica, con el precedente social, antes que con su necesidad objetiva. Y ello
porque las necesidades que emanan para el accidentado son las mismas sea
cual sea la calificacion de la contingencia. De ahi que no resulte extrano el
hecho de que el fundamento politico del seguro especial de accidentes la-
borales esté siendo cuestionado en los sistemas comparados mas progresivos.
Si la proteccion social publica se concibe hoy como una responsabilidad del
Estado en todo caso, ajena a la que pueda derivar del empresario, las necesi-
dades sociales requieren, en consecuencia, un tratamiento igual por parte de
la Ley, sin distincion alguna respecto de la naturaleza del riesgo que genere la
contingencia en cuestion®'2,

La situaciéon ha cambiado mucho desde los origenes de la tutela de los ries-
gos profesionales. La mayoria de los paises de la UE proporcionan a los ciuda-
danos una cobertura aceptable de la atencién sanitaria y recurren a mecanis-
mos que compensan la pérdida de ingresos causada por la atencion de la salud
derivada de causas comunes, como enfermedad comun o accidente que no es
de trabajo, es decir, también cuando la causa del dano no esta relacionada en
absoluto con el ejercicio de una actividad profesional. En el contexto actual, la
cuestion que se debate ya no es como hacer que las victimas de un accidente
laboral o de una enfermedad profesional obtengan una compensacién por la
pérdida de ingresos (de capacidad) o para que les sea dispensada la atencion
sanitaria que necesitan, sino mas bien, qué sentido tiene dar un trato diferen-
ciado, preferente a las personas que sufran el accidente o que contraigan una
enfermedad de un modo relacionado con su trabajo, un trato distinto del que
reciben las personas que sufren el mismo dano en su salud fuera del ambiente
laboral®"?.

211. Véase, PIETERS, D., «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermeda-
des profesionales en la Union Europea», cit., pag. 191.

212. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pags. 144-
145.

213. PIETERS, D., «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales en la Unién Europea», cit., pag. 196.
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Podria cerrarse el periodo de excepcion que han vivido los riesgos profe-
sionales y dar un paso adelante en la consolidacién unitaria y extensiéon uni-
versalista de los sistemas, manteniendo la necesaria atencion especializada de
aquellos, quiza so6lo especificamente en todo lo que suponga una conexion
con la seguridad y salud laboral®'*.

Los seguros de accidentes laborales y enfermedades profesionales liberan a
los empleadores, con ciertos limites, de sus obligaciones civiles de pagar com-
pensaciones completas a las victimas de dano en su salud como consecuencia
de trabajar para ellos. Si la compensacion civil ha sido reemplazada, al menos
parcialmente, por los sistemas de seguros sociales de accidentes laborales y de
enfermedades profesionales, no podemos abolir estos ultimos sin reinstaurar
la compensacion completa regida por las normas del Derecho civil*'®.

La razén que a menudo se alega para legitimar a los seguros de acciden-
tes laborales y de enfermedades profesionales se refiere a la posibilidad de
influir en la seguridad e higiene en el trabajo a través del funcionamiento de
los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales. En otras
palabras, la prevencién como principal caracteristica de los seguros de riesgos
profesionales.

Si la prevencion se encuentra en el nucleo de la legitimacion del tratamien-
to preferente hacia las victimas de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales, el grado de la accion preventiva desarrollada por los sistemas de
protecciéon contra los accidentes laborales y las enfermedades profesionales
determinara entonces el grado de legitimacion, y por tanto, de aceptacion
publica de esos sistemas.

«El principal argumento en contra de que la Seguridad Social otorgue un
tratamiento mejor a las victimas de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales procede de una perspectiva que toma como punto de referencia
a las necesidades. ¢Tienen mas merecimientos los trabajadores que son victi-
mas de un accidente radiactivo en el trabajo y desarrollan un cancer que las
personas que contraen el cancer como consecuencia de factores desconoci-
dos? ¢Son los trabajadores heridos de gravedad y con secuelas de por vida por
el fuego de una explosion ocurrida en la obra mas merecedores que los que
resultan heridos de la misma gravedad como consecuencia de un fuego peque-

214. CASAS BAAMONDE, M. E., «La reforma de la proteccion de los riesgos profesiona-
les», cit., pag. 55.

215. PIETERS, D., «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades
profesionales en la Unién Europea», cit., pag. 196. Entendemos que la falta de probar
la causalidad conllevaria diversos problemas, como por ejemplo el camino por el que
pasan las victimas de accidentes medioambientales para demostrar los casos cancer
que aparecen cerca de una central nuclear.
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no mientras cocinaban la cena? Quienes se oponen al tratamiento preferente
de las victimas de accidentes laborales y de enfermedades profesionales creen
que lo importante es proporcionar una buena atencion sanitaria a todos, de
calidad que compense la pérdida de capacidad para obtener ingresos a causa
de los danos sufridos y sobre todo, que prevenga los danos que sufren los seres
humanos, y cuando éstos se producen, que lleve a cabo todos los esfuerzos po-
sibles para restaurar la situacion previa al dano. Eso es lo fundamental, y no el
origen del dano, sostienen los partidarios de esta posicion. Los defensores del
trato preferente a las victimas de un riesgo laboral reaccionan normalmente
contra el punto de vista anterior senalando que quien ha tenido un accidente

o ha contraido una enfermedad durante su trabajo es mas merecedor de ayu-
da»216.

2.2. La Seguridad Social europea en los Reglamentos Comunitarios

Conviene analizar el panorama de las normas internacionales sobre riesgos
profesionales desde el punto de vista de una de las situaciones juridicas en que
el riesgo profesional puede encontrarse, cual es el acervo comunitario, si bien
se pueden dar todas estas:

a) Riesgos sometidos a convenios de organismos internacionales, en los
que la sumisién a los mismos no es directa, al ser compromisos asumi-
dos por los Estados firmantes que deben hallar expresion normativa
interna para su aplicacion®'’.

b) Riesgos sometidos a las normas comunitarias sobre riesgos profesio-
nales, las cuales son directamente aplicables, al emanar de dos impor-

tantes Reglamentos que modernizan la coordinacion: los Reglamentos
883,/2004 y 987,/2009.

¢) Riesgos sometidos a convenios bilaterales de Seguridad Social*®.

d) Riesgos sometidos a convenios multilaterales de Seguridad Social®".

e) Riesgos no sometidos a ninguna norma internacional (si el trabajador

216. Ibidem, pags. 196-197. En opinién de Pieters, los sistemas de seguros sociales de en-
fermedades profesionales y accidentes laborales «<han constituido una balsa de aceite
en medio del oleaje de la reforma de la Seguridad Social y de los planes de reforma
acometidos por muchos paises de la UE en los ultimos 10 o 15 anos. Ninguno de
los Estados miembros que informaron al Consejo de Europa parecié opinar que se
hubieran producido grandes cambios en este terreno, cambios de una importancia
suficiente como para ser mencionados en el Informe».

217. Que hemos tratado en el epigrafe anterior.

218. Que como tendremos ocasion de ver, Espana tiene firmados 23 en la actualidad con
otros paises.

219. Que a la fecha s6lo existe uno, el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social.
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espanol sufre un accidente de trabajo o contrae una enfermedad profe-
sional en un pais extracomunitario con el que no hay ninguna norma
internacional aplicable, tendra que defender sus derechos ante la auto-
ridad competente del pais en cuestion) .

A.  Evolucion del funcionamiento de la Seguridad Social europea hasta la coordina-
cion de legislaciones nacionales

Desde principios del siglo XX comienzan a surgir convenios bilaterales en-
tre los Estados europeos mas avanzados y proximos regulando los aspectos que
después adquiririan cuerpo en las normas comunitarias: trato igual, unicidad
de legislacion, totalizacion de periodos, exportacion de prestaciones, colabo-
racion entre las entidades gestoras de cada pais. Especialmente iban referidos
a los accidentes de trabajo, y se multiplican en la postguerra de 1945 con la
generalizacion de los movimientos migratorios en el interior de Europa. Una
amplia gama de estos convenios bilaterales son sustituidos por el Reglamento
3/1958/CEE, de 25 de septiembre®!, relativo a la Seguridad Social de los tra-
bajadores migrantes, y el Reglamento 4/1958 /CEE, de 3 de diciembre, que
establece las modalidades de aplicacion de las disposiciones del Reglamento
anterior, que regularon por vez primera la coordinaciéon comunitaria de la
Seguridad Social y sus principios basicos*?.

Los mismos fueron sustituidos poco después por otros dos Reglamentos: el
Reglamento 1408/71/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad®?; y el Reglamento nimero 574/72

220. Son supuestos de doble cotizacién, en el pais de origen y en el pais de destino.

221. Uno de los primeros actos de la Comunidad recién constituida fue concretamente el
Reglamento nim. 3/1958 dedicado a la Seguridad Social de los trabajadores migran-
tes. <Y no se trat6é de una contradiccion de los padres fundadores, cuya frialdad social
estaba fuera de discusion. En realidad se trataba de la exigencia imprescindible para
dotar a una de las cuatro libertades de circulacion, la de los trabajadores, de la instru-
mentacion indispensable, justamente para que no resultasen desventajas desde el pun-
to de vista de la proteccion de Seguridad Social a causa del ejercicio de dicha libertad
de ponerse a trabajar en otro pais comunitario. La situacion es distinta respecto de la
actual configuraciéon de la ciudadania. La circulacion de aquella época no es parango-
nable a la actual, caracterizada por un flujo fundamentalmente unidireccional del sur
al norte y con neta prevalencia de la mano de obra de baja cualificacion profesional.
Hoy los flujos migratorios, o de movilidad, se entrelazan en multiples direcciones».
En este sentido, GUIDO BALANDI, G., «Las prestaciones por riesgos profesionales»,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 64, 2006, pags. 75-76.

222. Publicados en el DOCE, nimero P-30, de 16 de diciembre de 1958.

223. «Recondito, impenetrable, misterioso, enigmadtico, son adjetivos atribuibles al
Reglamento CEE 1408/71, instrumento este que puede considerarse el arcano, por
excelencia, de la politica social comunitaria. Ya de por si, la terminologia emplea-
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/CEE, del Consejo, de 21 de marzo de 1972 por el que se establecen las mo-
dalidades de aplicacién del Reglamento numero 1408/71/CEE (norma que
desarrolla las previsiones contenidas de éste)?**.

Se pretende que la Seguridad Social no se convierta en una barrera directa
o indirecta que impida o entorpezca la libre circulacién de personas en la
UE?®. La consecucion de esta meta, con sus altibajos, con sus éxitos y sus fra-
casos, es la historia del Reglamento CEE 1408/71, exponente principal de la
politica social comunitaria, que a lo largo de mas de 25 anos de vida ha sido es-
pectador de excepcion de los avatares de la Seguridad Social europea. Sin em-
bargo, esta evolucion ha tenido que pagar también su precio. Los principios
basicos de las normas de coordinacion estan concebidos para el trabajador y
solamente de manera indirecta o colateral para el ciudadano. Ha resultado
necesario adaptar el Reglamento CEE 1408/71 a este nuevo planteamiento, a
esta nueva situacion.

A tal efecto, se han incorporado multiples cambios y alteraciones en el
Reglamento CEE 1408/71, aprobandose nuevos reglamentos casi con una
periodicidad anual (desde 1971 se han adoptado mas de 20 reglamentos mo-
dificativos) lo que ha provocado un texto ilegible®®, complejo, criptico, oscu-

da, Reglamento CEE 1408/71, parece mds proxima a la ciencia ficcion (Farenheit
451) que a una norma de utilizacién masiva por parte de millones de europeos. El
Reglamento CEE 1408/71, probablemente la disposicién comunitaria social de mads
impacto intensivo o extensivo, sufre de ignorancia, ingratitud u olvido, moviéndose su
valoracion por el gran publico entre el desconocimiento y la indiferencia, o lo que es
lo mismo, entre el NO sabe y el NO contesta. Y no parece justo este tratamiento insen-
sible o displicente. El Reglamento CEE 1408/71 no se lo merece. De ningtin modo, al
Reglamento CEE 1408/71 le sobra corazon, pasion, vitalidad. Es como un amante de-
voto y entregado cuyos cortejos no reciben respuesta ni suscitan reacciéon. Quizas antes
de continuar con el memorial de agravios y caer en el victimismo, se deberia hacer un
examen de conciencia y plantear de una vez por todas el porqué de esta situacion».
Asi describe el Reglamento CEE 1408/71, GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.,
«La Coordinacién de regimenes de Seguridad Social. El Reglamento CEE 1408/1971.
Simplificacion y extension a nacionales de terceros Estados», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, num. 42, 2003, pag. 71.

224. Reglamento 1408/71 publicado en el DOCE, nim. L 149, de 5 de julio de 1979, y
Reglamento 574/72 publicado en el DOCE, ntim. L. 74, de 27 de marzo de 1972.

225. De manera que toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unién
tiene derecho a las prestaciones de Seguridad Social y a las ventajas sociales de con-
formidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales. En
este sentido, véase BARRIOS BAUDOR, G. L., y MELENDEZ MORILLO-VELARDE,
L., «La proteccién social en la Constituciéon Europea», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, num. 57, 2005, pags. 419-434.

226. Sobre su articulado casi ilegible, también se pronunc1a OJEDA AVILES, A. , «Prélogo»,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 64, 2006, pag. 7, senalando que
«no es que ambos Reglamentos hubieran permanecido inméviles a lo largo de 30
anos, pues hubiera sido imposible hacer frente al camulo de transformaciones habidas
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ro y oculto, apto Unicamente para expertos monotematicos o estudiosos de
las leyes del caos. La modernizacion, la simplificacion, la transparencia del
Reglamento se estaba convirtiendo en una necesidad, en una condicién «sine
qua non» para su aplicacion por las Instituciones competentes y para conseguir
que los ciudadanos pudieran acercarse a esta norma sin tener que anteponer
la fe a la razén*".

«Ya en 1992 comenzaron a escucharse dentro de la Comunidad voces que
exigian una revision compleja de la legislacion comunitaria, constituyéndose
el Consejo de Edimburgo, celebrado el 11y 12 de diciembre de 1992, en por-
tavoz y adalid de la simplificacion y la transparencia. El mandato del Consejo
de Edimburgo se centraba fundamentalmente en la simplificacion y en la
visibilidad. Sin embargo, la Comision desbord6 este mandato y emprendi6
una reforma en profundidad, formal y material, entrando de lleno en una
nueva concepcion del propio Reglamento, lo que, l6gicamente, en principio
no agrad6 en demasia a los Estados miembros, que son por naturaleza, en el
ambito comunitario, inmovilistas y remisos a cualquier cambio. La Comision
no estaba sola en este proyecto de reforma. En efecto, el Parlamento Europeo
se apresté a ejercer las nuevas competencias que le habia atribuido el Tratado
de Amsterdam. En una alianza estratégica, Comision y Parlamento plantearon
un “todo o nada” con el fin de presionar y disciplinar a los Estados miembros y
conseguir de ellos que cesaran en sus actitudes levantiscas. Si a esto anadimos
que el Tribunal de Justicia habia actuado desde 1971 como el auténtico motor
de progresion del Reglamento, evitando estancamiento y retrocesos, podre-
mos entender que los Estados miembros cerrasen filas ante unas iniciativas
que ellos no podian controlar»***.

Hay que tener presente que el conjunto de normas internacionales esta-
blece un ideal de cobertura, cambiante e inestable, que sirve como referente
internacional a la protecciéon publica que confiere el sistema de Seguridad
Social. La obligacién de mantener el Sistema no puede ser contraria al ne-

desde la crisis del petréleo en 1969 sin algun tipo de reformas, y de ahi la elevada cifra
de cambios que absorbié6 a través de las “Consolidaciones” y del amplio nimero de
reglamentos que lo modificaron sin por ello querer suplantarlo, como si de un viejo y
acariciado Codigo se tratara. Pero las reformas se acumulaban y terminaron por hacer
casi ilegible el articulado, ademas de plantear dudas sobre las propias bases en que se
asentabar. ;

227. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La Coordinacién de regimenes de
Seguridad Social. E1 Reglamento CEE 1408/1971. Simplificacién y extensién a nacio-
nales de terceros Estados», cit., pags. 72-73.

228. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., <El campo de aplicacién del Reglamento
883/2004>, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pags. 52-53;
del mismo autor, «La Coordinacién de regimenes de Seguridad Social. El Reglamento
CEE 1408/1971. Simplificacién y extensién a nacionales de terceros Estados», cit., pag.

75.
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cesario caracter dinamico de la Seguridad Social para lograr su objetivo de
proteger al individuo ante situaciones de necesidad.

B.  Principios esenciales de coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social

Los citados Reglamentos fueron posteriormente derogados, aunque man-
tienen su vigencia para determinados supuestos, por el Reglamento 883,/2004/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
Coordinacién de los sistemas de Seguridad Social*”?, que se publicé el 30 de
abril de 2004, y en el que se senalaba que entraria en vigor a los 20 dias de
su publicacion, pero que seria aplicable a partir de la entrada en vigor de
su reglamento de aplicacion: el Reglamento 987,/2009/ CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las
normas de aplicacion del Reglamento 883/2004 / CE#".

Ambos Reglamentos®' aparecen en la actualidad configurados en el am-
bito de la UE como las normas basicas en materia de proteccioén social de los
trabajadores migrantes, a la par que referente imprescindible al respecto para
los diversos sistemas nacionales de proteccion social**. Con ellos, se procede a
revisar la anticuada y parcheada normativa de Seguridad Social que regulaban
las reglas de funcionamiento de la Seguridad Social en lo que hoy llamamos
Espacio Europeo®”.

229. Publicado en el DOUE, nam. L 166, de 30 de abril de 2004; correccién de erratas:
DOUE, num. L 200, de 7 de junio de 2004. «Este Reglamento (también llamado
«Reglamento de base») es la cabecera a la que se acudira para conocer el mecanis-
mo de coordinacion de las prestaciones por desempleo»; asi lo expresa FERNANDEZ
ORRICO, F. J., «LLa proteccion por desempleo en la Unién Europea a partir de la en-
trada en vigor de los Reglamentos (CE) 883/2004 y 987/2009», Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, nam. 89, 2010, pags. 97-98.

230. Publicado en el DOUE, nim. L 284, de 30 de octubre de 2009.

231. Ambos contienen el desarrollo del sistema de coordinacién previsto en el articulo
48 del Tratado Fundacional de la UE, cuyo articulo 48 senala que «el Parlamento
Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran,
en materia de Seguridad Social, las medidas necesarias para el establecimiento de la
libre circulacién de los trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita ga-
rantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a
sus derechohabientes: a) La acumulacion de todos los periodos tomados en considera-
cion por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para el calculo de éstas; b) El pago de las prestaciones
a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros».

232. BARRIOS BAUDOR, G. L., y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La proteccién
social en la Unién Europea: de la Constitucion Europea al Tratado de Lisboa», cit.,
pédgs. 358-359. En relacion a su contenido, ver la exposicion de ROMAN VACA E.,
«Breve reflexion (critica) a propOSIto del Reglamento CE 883/2004», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pags. 109-113.

283. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La coordinacién de las prestaciones especiales no con-
tributivas en los diversos Estados de la Union, antes y después del Reglamento (CE)
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No se pretende la unificacién a ultranza de las legislaciones internas, sino
su aproximacion, con la finalidad de que los derechos de libre circulacion y
de prestacion de servicios sean una realidad garantizada en todo el Espacio
Europeo, libres de las trabas que puedan oponer los ordenamientos internos,
como podria suceder si se autorizara la exigencia de distintos periodos de ca-
rencia para lucrar prestaciones. Por eso, mas que a la unificacion se tiende a
la aproximacion de los sistemas o, como senal6 el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TJCE), en su sentencia de 20 de julio
de 1991, a la coordinacion de las legislaciones nacionales, pero no a la unifi-
cacion.

Ya con anterioridad (STJCE 100/78) habia declarado el Tribunal, que
los Reglamentos comunitarios no han organizado un régimen comun de
Seguridad Social, sino que han dejado subsistir regimenes distintos que engen-
dran créditos distintos respecto a instituciones distintas, ante las que el presta-
tario posee derechos directos en virtud de, no sélo del Derecho interno, sino
del Derecho interno complementado en caso necesario por el Derecho comu-
nitario®*. Siguiendo esa misma direccién, el Tribunal Supremo (en adelante,
TS) declaré en sus sentencias de 28 de febrero de 1994 (R] 1984/1529), de 10
de julio de 1995 (R] 1995/5486) y de 26 de febrero de 1996 (R] 1996,/1505),
que «la existencia de una normativa de Seguridad Social en el seno de la UE
y la consiguiente internacionalizacién entre los sistemas de los distintos paises
integrados en la misma, no comporta la instauraciéon de una propia Seguridad
Social de la UE, razon por la que cada uno de los Estados integrados conserva
su propia autonomia al respecto».

El Reglamento 883/2004, que tiene como objetivo la racionalizaciéon de
los conceptos, las normas y los procedimientos relativos a la coordinacion de
los sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros, presenta una serie
de cambios respecto al Reglamento 1408/71, entre los que cabe destacar los
siguientes: la mejora de los derechos de los asegurados con la ampliacion de
los campos de aplicacion personal y material; la aplicacion de las disposiciones
a todos los nacionales de los Estados miembros cubiertos por la legislacion de
Seguridad Social de un Estado miembro y no solamente a las personas que
forman parte de la poblacion activa; el aumento de las ramas de Seguridad
Social dependientes del régimen de coordinacién para incluir las legislaciones
relativas a la prejubilacion; la modificacion de algunas disposiciones relativas
al desempleo: mantenimiento, durante un tiempo determinado (3 meses am-
pliables hasta un maximo de 6), del derecho a las prestaciones de desempleo

883/2004, de 29 de abril», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64,
2006, pag. 41.

234. En este sentido, IGLESIAS CABERO, M., «Proteccién de los trabajadores migrantes en
la Union Europea. Particular referencia a la jubilacion y al desempleo», cit., pag. 52.
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para el desempleado que se traslada a otro Estado miembro con el fin de bus-
car empleo; el reforzamiento del principio general de la igualdad de trato®,
de especial importancia para los trabajadores fronterizos, especialmente me-
diante la insercion de una disposiciéon que estipula la asimilaciéon de los he-
chos; el fortalecimiento del principio de exportacion de las prestaciones, y la
introduccion del principio de buena administracion®®.

Partimos de la declaracion de intenciones que el Reglamento 883/2004/
CE establece en sus Considerandos: establecer un sistema de coordinacion en
las materias de Seguridad Social a aplicar a trabajadores y ciudadanos de la
UE®7, garantizar la igualdad de trato®®, implantar su espiritu modernizador

285. Sobre la igualdad de trato, SEMPERE NAVARRO, A. V.,y CANO GALAN, Y., «Igualdad
y no discriminacién en la Constitucion Europea», Revista del Ministerio de Tmba/o y
Asuntos Sociales (Derecho social Internacional y Comunitario), nim. 57, 2005, pags.
120-121, senalan que debido al escaso reconocimiento de derechos sociales en los
origenes de la CEE, podia sorprender que el derecho a la igualdad y la prohibicion
de discriminacion ya estuviera presente en el Tratado de Roma (firmado el 25 de mar-
zo de 1957, por el que se constituy6 la CEE), pero ya muchas veces se ha llamado la
atencion sobre su vigorosa impronta econémica. El origen de lo que va a ser la amplia
politica antidiscriminatoria en el Derecho comunitario, se articulaba en torno a dos
¢jes: laigualdad que debia existir entre hombres y mujeres en materia salarial (articulo
119 TCEE) y la prohibiciéon de discriminaciéon por razén de nacionalidad (articulo
7TCEE).

236. GARCIA VINA, J., «Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacion del Reglamento
(CE) 883/2004, de 29 de abril», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
64, 2006, pags. 65-66.

237. Las normas sobre coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social forman
parte del marco de la libre circulaciéon de personas y deben contribuir a mejorar el
nivel de vida y las condiciones de empleo de éstas (Considerando 1). Es necesario
respetar las caracteristicas especiales de las legislaciones nacionales en materia de
Seguridad Social y establecer inicamente un sistema de coordinacién (Considerando
4).

238. A tenor del Considerando 5: «<En el marco de dicha coordinacion, es preciso garanti-
zar a las personas interesadas la igualdad de trato dentro de la Comunidad conforme a
las diversas legislaciones nacionales». De esta manera queda prohibida cualquier tipo
de discriminacion y no sélo las directas, es decir, las basadas en la nacionalidad de los
beneficiarios, sino también las indirectas, esto es, las realizadas mediante actitudes
encubiertas pero que conducen a una discriminacion. Solo se admiten las discrimi-
naciones a la inversa, en las cuales el discriminado sea el trabajador nacional no des-
plazado y el favorecido por la legislacion sea el trabajador migrante. En este sentido,
SEMPERE NAVARRO, A. V., y CANO GALAN, Y., «Igualdad y no discriminacién en
la Constitucién Europea», cit., pags. 121-122, senalan que «hasta la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam la politica antidiscriminatoria se articularia inicamente
alrededor del factor diferencial que es el sexo de las personas, prohibiéndose las dis-
criminaciones directas y manifiestas; en una fase posterior se enfoca también hacia
las indirectas y ocultas, tanto individuales como colectivas. Sobre la cuestiéon de que la
prohibiciéon de discriminacién implica no sélo aquella que se realiza de forma direc-
ta, sino y quizas sobre todo, aquella que se efectia de forma encubierta mediante la
aplicacion de otros criterios de distinciéon que conducen al mismo resultado, son de
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establecer normas de proteccion de los riesgos profesionales®*!, y fomentar la
movilidad de los trabajadores®*2.

Los Estados promotores de la Comunidad fueron conscientes de la necesi-

dad de establecer una serie de medidas que tuvieran la finalidad de superar la
diversidad de regimenes juridicos existentes en los distintos Estados miembros
en materia de Seguridad Social. La justificacion para proceder a una regula-
cién comunitaria en la materia, radicaba en que las diferencias entre tales regi-

239.

240.

241.

242.
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interés las siguientes sentencias: STJCE Sentencia de 12 de febrero de 1974, asunto
Sotgiu, C-152/74, sobre una indemnizacién por separacion, cuyo objeto era compen-
sar los inconvenientes con que tropezaba el trabajador separado del hogar familiar;
STJCE de 8 de mayo de 1990, asunto Biehl, C-175/88, a propésito de una condicién de
residencia permanente en el territorio nacional para obtener un eventual reembolso
de un impuesto pagado en demasia; y STJCE de 3 de diciembre de 1974, asunto Van
Binsbergen, C-33/74, segtn la cual un Estado no puede hacer imposible exigiendo la
residencia en su territorio, la concesion de la prestacion de servicios de parte de per-
sonas residentes en otro Estado miembro, toda vez que su legislacion sobre determina-
dos servicios no condiciona la misma al cumplimiento de una condicion especifica».
El Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena,
a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, ha sido modificado en numerosas ocasiones para reflejar no
ya s6lo la evolucion experimentada a nivel comunitario, incluidas las sentencias del
Tribunal de Justicia, sino también los cambios que se han producido en las legislacio-
nes nacionales. Este tipo de factores ha contribuido a que las normas de coordinacién
comunitarias resulten complejas y sumamente extensas. Por ello, para lograr el objeti-
vo de la libre circulacion de personas, se ha hecho imprescindible sustituirlas, a la vez
que se lleva a cabo su modernizacion y simplificacion (Considerando 3). En este senti-
do, GONZALEZ ROMO, J. A., «La proteccion en la UE. El Reglamento 883,/2004 por
fin entra en vigor», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nam. 91, 2011, pag.
108, senala que el Reglamento 883/04 no supone un texto innovador, configurador
de un nuevo sistema, mas bien intenta ser un simple catalizador ante los fenémenos
ocurridos en los ultimos anos dentro de la UE y que afectan al ambito de la Seguridad
Social limitdndose a ser un texto con afan simplificador y racionalizador de las normas
anteriores.

Es menester que las personas que circulan dentro de la Comunidad estén sujetas al
sistema de Seguridad Social de un solo Estado miembro, a fin de evitar la concurren-
cia de diversas legislaciones nacionales aplicables y las complicaciones que ello podria
entranar (Considerando 15).

Por lo que atane a las prestaciones por accidente de trabajo y por enfermedad profe-
sional, deben establecerse normas de proteccion que recojan la situacion de las perso-
nas que residan o se encuentren en un Estado miembro distinto del Estado miembro
competente (Considerando 25).

Para fomentar la movilidad de los trabajadores, resulta especialmente oportuno facili-
tar la busqueda de trabajo en los distintos Estados miembros. Por consiguiente, es me-
nester velar por una coordinacién mas estrecha y eficaz entre los regimenes de seguro
de desempleo y los servicios de empleo de todos los Estados miembros (Considerando
32).
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menes influian negativamente en la competencia entre empresas, por cuanto
la apertura de fronteras en un mercado comun podia suponer una fuga de
capitales e inversiones hacia los paises con bajos costes sociales. Ahora bien, el
contenido de la normativa comunitaria sobre Seguridad Social no ha pasado
de ser un mecanismo de coordinacion de los diversos sistemas de Seguridad
Social, los cuales siguen subsistiendo en toda su variedad y diversidad. La UE
no ha establecido un régimen comun de Seguridad Social, sino que ha prefe-
rido limitarse a aprobar unas normas cuya funcion es coordinar la aplicaciéon
de las distintas legislaciones nacionales?*.

Existen momentos en que la efectividad de la normativa de coordinacién
exige alteraciones en la norma interna de Seguridad Social***, con lo que llega
a provocarse un indirecto, aunque ciertamente limitado efecto armonizador
en el ambito de la Seguridad Social*®. Sin embargo, si bien las técnicas eu-
ropeas de armonizaciéon no han alcanzado todavia su maximo desarrollo, no
puede afirmarse lo mismo de las normas de coordinacion®®, que ya en los anos

243. FERNANDEZ FERNANDEZ, R., y ALVAREZ CUESTA, H., Principios bdsicos de Politicas
Sociolaborales, 2.* edicion, Eolas Ediciones, Le6n, 2013, pag. 73.

244. MIRANDA BOTO, J. M., «La jurisprudencia reciente (2000-2005) del TJCE sobre des-
empleo y su influencia en la jurisprudencia espanola», en AA.VV., Migrantes y Derecho:
Problemas actuales de la coordinacion comunitaria de las prestaciones sociales en Espana,
Laborum, Murcia, 2006, senala como ejemplo en este sentido que «el articulo 69 del
Reglamento CEE/1407/1971 sobre el periodo de cuatro semanas de percepcién de
la prestacion por desempleo que admite la posibilidad de exportacion de dicha pres-
tacion comunitaria debe ser interpretada conforme a las pautas del TJCE (Asunto
Rydergard, STJCE de 21 de febrero de 2002, C-215/00) lo que obliga al ajuste corres-
pondiente en la legislacion interna».

245. SEMPERE NAVARRO, A. V., «Coordenadas de la Seguridad Social Comunitaria: el
Reglamento 883/2004», Aranzadi Social, ntim. 9, 2004, pags. 12 y ss. En cuanto a los
obstaculos a la armonizacion, véase GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La
Seguridad Social comunitaria en la ultima década (1987-1997)», Noticias de la Unién
Europea, nam. 157, 1998, pags. 7-18.

246. E1 TJCE en su sentencia de 15 de enero de 1986, asunto Pietro Pinna C-41/84, reco-
ge el concepto de coordinacion en contraposicion al de armonizacién. «El articulo
51 del Tratado contempla una coordinacién y no una armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros. El articulo 51 del Tratado deja subsistir por tanto
la diversidad entre los regimenes de Seguridad Social de los Estados miembros y
por tanto en los derechos de los trabajadores alli ocupados. Las diversidades sustan-
ciales y procedimentales entre los regimenes de Seguridad Social de cada Estado
miembro y por tanto en los derechos de los trabajadores alli ocupados, permanecen
inalterados por el articulo 51 del Tratado. La realizacion del objetivo de asegurar a
los trabajadores la libre circulacion en el interior de la Comunidad, como esta con-
templado en los articulos 48 y 51 del Tratado, se agiliza cuando las condiciones de
trabajo, entre las que figuran las normas de Seguridad Social, son lo mds cercanas
posibles entre los Estados miembros. Tal objetivo, sin embargo, se ve comprometido
y su realizacion se hace mas compleja, cuando la diversidad evitable en las normas de
Seguridad Social son introducidas por el Derecho comunitario, por lo que se deriva
que la normativa sobre Seguridad Social adoptada a raiz del articulo 51 del Tratado,

121



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

50, con la aprobacion de los Reglamentos nimeros 3 y 4 iniciaron una anda-
dura firme, aunque a veces erratica, para materializar y hacer efectiva la libre
circulacion de trabajadores en el ambito de la Seguridad Social, evitandose de
este modo que ésta se constituyera como barrera directa o indirecta para el
ejercicio de esta libertad primordial comunitaria®"’

A pesar del intento de formulacién constitucional de la proteccién social y
de la promulgacion del Tratado de Lisboa, no se aprecia que se haya dado un
mayor protagonismo que el que ostentaba hasta ahora la Unién en materia de
proteccion social. Al contrario, los protagonistas en la articulacion del siste-
ma de proteccion social continuarian siendo los Estados, quedando en manos
de las instituciones comunitarias competentes la coordinacion de los diversos
sistemas estatales vigentes de proteccion social. Por ello, la pretendida armo-
nizacion®® e, incluso yendo ain mas lejos, la unificacién entre sistemas de
proteccion social que seria deseable en un espacio tnico de derechosy liberta-
des, parece dificil de conseguir a corto plazo. De hecho, los propios Estados se
muestran reacios a aceptar modificaciones en sus sistemas de proteccién que
supongan una alteracion sustancial de los mismos**.

No existe una legislacion tnica en materia de Seguridad Social que sea
aplicable a todos los ciudadanos de los diversos Estados miembros con inde-
pendencia del territorio de residencia. A lo que se ha llegado por el momento,
es a coordinar la aplicacién de las diversas normativas de Seguridad Social de
los respectivos Estados*. Esa coordinacion opera tendiendo entre sistemas
dispares por naturaleza, un «puente juridico» que va a permitir el paso de un
sistema a otro, de modo que los derechos adquiridos o en via de adquisicion
en un Estado miembro puedan invocarse en otro Estado como si se hubieran
producido en el primero®'. Para ello se han creado diversas reglas de funcio-
namiento, con el fin de acomodarse a algo primordial en el Derecho de la UE

debe evitar anadir ulteriores disparidades a aquellas que se derivan ya de la falta de
armonizacion de las legislaciones nacionales».

247. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La Coordinacién de regimenes de
Seguridad Social. El Reglamento CEE 1408/1971. Simplificacién y extension a nacio-
nales de terceros Estados», cit., pag. 72.

248. Sobre la armonizacién de los sistemas sociales de proteccion social en el marco de la
UE, ver MIRANDA BOTO, J. M., Las competencias de la Comunidad Europea en materia
social, Aranzadi, Cizur Menor, 2009 pags. 242y ss.

249. BARRIOS BAUDOR, G. L., y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La proteccién
social en la Unién Europea: de la Constitucion Europea al Tratado de Lisboa», cit.,
pags. 373-374.

250. Sobre el tema de la coordinacién europea, véase RODRIGUEZ GUTIERREZ, J.,
«Vision general de la Seguridad Social en el derecho comunitario europeo», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 2, 1997, pags. 111-113.

251. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., La aplicacion del Derecho Comunitario a las prestaciones
especiales no contributivas, Editorial Comares Granada, 1997, pag. 2.
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como es, el logro de la libre circulaciéon de las personas entre los Estados de
la UE. Esta ultima, es la caracteristica principal que la distingue de la coordi-
nacion aplicable a nivel internacional, y presenta hasta cuatro problemas a
los que se hace frente, mediante un principio esencial para cada uno de ellos:

— El de la condiciéon impuesta a los trabajadores migrantes y a los miem-
bros de su familia con respecto a la legislacion nacional que le es apli-
cable, le corresponde la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre nacionales y otros ciudadanos comunitarios®®.

— El de la determinacion de la legislacion aplicable a los interesados, por
la aplicacion de la lex loci laboris (unicidad normativa).

— El de los derechos adquiridos en otro Estado miembro en materia de
Seguridad Social, le corresponde la conservacion de los derechos ad-
quiridos.

— El de la adquisicion de derechos o del calculo de prestaciones de la
Seguridad Social con respecto a los periodos de trabajo, de seguro o
de residencia, cumplidos en un Estado miembro distinto al Estado
deudor, mediante la «exportacion» de las prestaciones, y de la conser-
vacion de los derechos en curso de adquisicion, mediante las técnicas

252. El derecho a circular libremente por el territorio de la UE lleva consigo el recono-
cimiento de una serie de derechos que lo dotan de contenido. En primer lugar, la
eliminacion de cualquier tipo de discriminaciéon por razéon de la nacionalidad, ya
sea en el acceso al empleo, ya sea en la retribucion percibida o en cualquiera otra
de las condiciones laborales. También supone que la autoridad del pais en que se
reside aplique las mismas condiciones a los trabajadores migrantes que las que aplica
a sus ciudadanos, de forma que la persona que llega a un pais miembro no puede
hallar ninguna traba o condicién mas gravosa en sus condiciones de permanencia
y de acceso al empleo, que las que pueden tener los nacionales de ese Estado. En
este sentido se pronuncia la STJCE de 17 febrero 2005, asunto C-215/03, a raiz de
una cuestion prejudicial presentada por un Tribunal de los Paises Bajos, e indica
que «se senala la existencia de discriminacién y por tanto obstaculizacion del de-
recho a la libre prestacion de servicios, cuando existe una normativa nacional que
obliga a los nacionales de otros Estados miembros a presentar un documento de
identidad o pasaporte para acreditar su nacionalidad cuando dicho Estado miembro
no impone una obligacién similar a sus nacionales permitiéndoles probar su iden-
tidad por cualquier medio permitido en el Derecho nacional y normativa nacional
que establece medida de internamiento con fines de expulsion a los nacionales de
otros Estados miembros que incumplan la obligaciéon de presentar un documento
de identidad o pasaporte para acreditar su nacionalidad, aunque no exista amenaza
del orden publico». También tiene interés la STJCE de 16 de septiembre de 2004,
asunto C-465/01, en la que se declara «la existencia de discriminacion a un trabaja-
dor por cuenta ajena dado que la normativa nacional excluia la elegibilidad de los
trabajadores nacionales de otros Estados miembros, en las Camaras de trabajadores
y en los comités de empresa».
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de totalizacion de los periodos de residencia y del prorrateo de las
prestaciones®?.

PRINCIPIOS ESENCIALES DE LA COORDINACION

IGUALDAD DE Rige el principio de no discriminacién entre nacionales

TRATO y otros ciudadanos comunitarios, de tal manera que un
ciudadano comunitario en un pais debe ser tratado como los
nacionales de ese pais

UNICIDAD DE Rige el principio de territorialidad en el sentido de que s6lo
LEGISLACION debe haber una legislacion aplicable, generalmente la del
pais donde se presta el servicio (lex loci laboris)

EXPORTABILIDAD | Rige el principio de conservacién de los derechos adquiridos,
DE PRESTACIONES | de tal forma que el tener reconocida una prestacion no

impide que esa persona se traslade a otro pais comunitario

Rige el principio de conservacién de los derechos en vias de
TOTALIZACION DE adquisicion, de tal forma que se tendran en cuenta todos los

PERIODOS periodos trabajados y cotizados en todos los paises a efectos
de acreditar el periodo de cotizacion exigido para acceder a
las prestaciones

C.  Los riesgos profesionales como parte integrante del ambito material de aplicacion de
los Reglamentos

Respecto al ambito de aplicacion personal, cabe diferenciar dos situacio-
nes. Por un lado, los Reglamentos 883,/2004 y 987,/2009 son de aplicacién a
los siguientes colectivos:

— Personas nacionales® de uno de los Estados miembros y a los apatri-

253. FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La coordinacién de las prestaciones especiales no con-
tributivas en los diversos Estados de la Union, antes y después del Reglamento (CE)
883/2004, de 29 de abril», cit., pdg. 42. Del mismo autor, FERNANDEZ ORRICO, F. ],
«La proteccion por desempleo en la Union Europea a partir de la entrada en vigor de
los Reglamentos (CE) 883/2004 y 987,/2009», cit., pags. 100-101. En el mismo sentido,
BARRIOS BAUDOR, G. L., y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La proteccién
social en la Unién Europea: de la Constitucion Europea al Tratado de Lisboa», cit.,
pag. 372, senala que la movilidad geografica entre Estados se consigue mediante la
plasmacién de estos principios de Seguridad Social.

254. El Reglamento 883/2004, amplia el ambito de aplicaciéon personal del Reglamento
1408/71, al incorporar en su articulo 2, no sélo a los trabajadores y supervivientes
de los mismos o apatridas o refugiados que residan en el territorio de uno de los
Estados miembros, y estudiantes como prevé éste, sino que incluye a todas las perso-
nas nacionales de uno de los Estados miembros y a los apatridas y refugiados residen-
tes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion
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255.

256.

257.

258.

259.

das y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que estén
o hayan estado®” sujetas a la legislacion®® de uno o de varios Estados
miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites.

Alos supérstites de las personas que hayan estado sujetas a la legislacion
de uno o de varios Estados miembros, cualquiera que sea la naciona-
lidad de tales personas, cuando dichos supérstites sean nacionales de
uno de los Estados miembros o apatridas o refugiados que residan en
uno de los Estados miembros.

A los nacionales de terceros paises®’, que debido tinicamente a su na-
cionalidad, no estén cubiertos por ellos, asi como a los miembros de
sus familias y supervivientes, siempre que estén residiendo legalmente
en el territorio de un Estado miembro y siempre que su situacion no
esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior de un solo Estado®®
(incluidos por Reglamento 1231,/2010, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por el que se amplia la aplica-
cién del Reglamento 883/2004 y el Reglamento 987,/2009 a los nacio-
nales de terceros paises que, debido inicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos*?).

de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus
supérstites. En este sentido, FERNANDEZ ORRICO, F. J., «La coordinacién de las
prestaciones especiales no contributivas en los diversos Estados de la Unién, antes y
después del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril», cit., pag. 47.

Respecto a la extension temporal, el Reglamento, al exigir como requisito para quedar
incluido en su ambito de aplicacién, que la persona esté o haya estado, supone que
no resulta necesario que la persona en el momento de causar la prestacién se encuen-
tre bajo la legislacion nacional comunitaria, por lo que basta que haya cubierto los
periodos necesarios bajo dicha legislacion. En este sentido, véase la STJCE de 15 de
diciembre de 1976, Asunto Mouthaan 39/76.

El concepto de legislacion comprende todos los tipos de medidas legislativas, regla-
mentarias y administrativas adoptadas por los Estados miembros. Sobre el tema véase
STJCE de 31 de marzo de 1977, Asunto 86,/76, Bozzone.

Sobre esta inclusion, véase FERNANDEZ FERNANDEZ, R., «La aplicacién de las nor-
mas de coordinacién comunitarias sobre Seguridad Social a los nacionales de terceros
paises: reflexiones la hilo del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril», Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 6, 2004, pags. 321-326.

Nacionales de terceros paises con residencia legal en un Estado miembro de la UE
(salvo Dinamarcay Reino Unido), de acuerdo con el Reglamento (CE) 1231/2010 por
el que extienden las disposiciones del Reglamento (CE) 883/2004 a este colectivo, con
las siguientes excepciones: En las relaciones con Dinamarca (es decir, si el interesado
estd o ha estado sujeto tanto a la legislacion danesa como a la de otro u otros Estados
miembros); En Dinamarca los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social no son
aplicables a los nacionales de terceros paises. En las relaciones con el Reino Unido,
siguen siendo aplicables, a los nacionales de terceros paises, los Reglamentos (CEE)
1408/71'y 574/72.

Dicha previsién ya fue incluida por el Reglamento 859/2003, del Consejo, de 14 de
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Por otro lado, los Reglamentos 1408/71 y 574/1972 contintan siendo de
aplicacion, hasta la fecha en que adopten los nuevos reglamentos por el pro-

cedimiento formalmente establecido, en los siguientes supuestos (articulo
90 Reglamento 883/2004):

— Los trabajadores migrantes en lo que se refiere a Groenlandia.

— Quienes sean nacionales de los paises firmantes del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein), asi
como a los nacionales de Suiza.

Respecto al ambito material, los Reglamentos extienden su cobertura a
todas las prestaciones integradas en los sistemas de Seguridad Social como
son las relativas a accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; en-
fermedad; maternidad y de paternidad asimiladas; invalidez; vejez; super-
vivencia; subsidios de defuncién; prestaciones de desempleo; prestaciones
de prejubilacion y prestaciones familiares. Queda excluida, por tanto, del
ambito protector de los Reglamentos la asistencia social y sanitaria?’, lo

mayo de 2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE) 1408/71
y del Reglamento (CEE) 574/72 a los nacionales de terceros paises que, debido tni-
camente a su nacionalidad, no estan cubiertos por las mismas (DOUE L 124, de 20 de
mayo de 2003). Un estudio sobre el Reglamento 859/2003 en FERNANDEZ ORRICO,
F.]., «<Hacia la igualdad de trato de los no nacionales de la Uniéon Europea en materia
de Seguridad Social: el Reglamento 859/2003, de 14 de mayo», El principio de igual-
dad, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Colecciéon Informes y Estudios, serie
Relaciones Laborales, num. 69, Madrid, 2005, pags. 453-472. «Repentinamente, cam-
bi6 el panorama con la Sentencia Khalil (STJCE de 11 de octubre de 2001, Asunto
C-95/99), por la que se consideraba inaplicable, para los nacionales de los terceros
Estados, el articulo 42 del Tratado. Entendia el mas Alto Tribunal, que este precepto
afectaba iinicamente a los ciudadanos comunitarios. Con ello, la Corte de Luxemburgo
abria una puerta a la esperanza al poner fin a la polémica sobre la base juridica defen-
dida por los distintos Estados miembros: articulo 63.4 versus articulo 42. Finalmente,
durante Presidencia espanola del 2002, se resolvieron las dificultades técnicas, consi-
guiéndose que tanto el Reino Unido como Irlanda accedieran al opting in, con lo que
solamente Dinamarca quedaria fuera de esta norma de coordinacion. Ahora bien,
desde el punto de vista de técnica juridica, los nacionales de terceros Estados no estan
incluidos en el Reglamento 1408/71, sino en un Reglamento especifico, 859/2003»
(en este sentido, GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «El campo de aplicacién
del Reglamento 883,/2004», cit., pag. 57).

260. Sobre esta cuestion, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., «Las prestaciones no contribu-
tivas y el Reglamento 883/2004», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
64, 2006, pag. 117, senala que el TJCE ha defendido un concepto amplio del concepto
comunitario de Seguridad Social y, correlativamente, ha interpretado muy restrictiva-
mente la exclusion de la asistencia social del ambito de la coordinacién comunitaria.
Y, asi, a titulo ilustrativo, en su sentencia Levantino (STJCE de 28 de enero de 1993,
65/92) el TJCE atribuy6, a los efectos del Derecho comunitario, el cardcter de pres-
tacion de vejez de Seguridad Social a los ingresos garantizados a las personas de edad
avanzada sometidos a test de ingresos.

126



1. Los riesgos profesionales en las fuentes de Derecho Interno...

cual no deja de plantear problemas por cuanto en muchas ocasiones las
prestaciones de la Seguridad Social tienden a confundirse dada su com-
plementariedad. Como criterio diferenciador se pone de manifiesto que,
mientras las prestaciones de Seguridad Social se otorgan a unas personas
que se encuentran en unas situaciones concretas de afiliacion, cotizacién
debida a su actividad profesional, la asistencia sanitaria responde a necesi-
dades de caracter individual®'.

D. Particularidades en las prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal

En materia de prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional tienen aplicaciéon naturalmente los principios generales que rigen
la coordinacién comunitaria de los sistemas de Seguridad Social: la paridad
de tratamiento o igualdad de trato entre las personas a las que se aplica el
Reglamento 883/2004 (articulo 4); de asimilacion entre los diversos ordena-
mientos de las prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos (articulo 5);
de la totalizacion de los periodos (articulo 6); de la supresion de la clausula de
residencia (articulo 7); de la prohibicion de acumulacién de las prestaciones
de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo (articulo 10)*%, y de la
unicidad de la legislacion aplicable (articulo 11).

El Reglamento 883/2004 dedica sus articulos 36 a 41 a las contingencias
profesionales, dentro del Capitulo 2 cuya rubrica es «Prestaciones en caso
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», del Titulo III titula-
do «Disposiciones especificas sobre las distintas categorias de prestaciones»;
un numero de disposiciones sensiblemente inferior a las contenidas en el
Reglamento 1408/71 (articulos 52 a 63 bis)***. Si bien, el Reglamento esta-
blece una remision a lo previsto para la enfermedad comun, senala una serie
de peculiaridades que conviene analizar para entender mejor que cabida

261. La sentencia del TJCE de 22 de abril de 1993 dictada en el asunto levantino (STJCE de
28 de enero de 1983, C-65/92), confirma la anterior sentencia del TJCE de 22 de junio
de 1972, asunto Frilli (STJCE de 22 de junio de 1972, C-1/72), en que se relativizaba
la diferencia entre prestaciones de Seguridad Social y prestaciones de asistencia sanita-
ria. Se estimaba que el hecho de que pueda o no considerarse una prestaciéon como de
Seguridad Social, sujeta por tanto al Derecho comunitario o no, depende del campo
de aplicacion, de sus objetivos y de sus modalidades de aplicacion.

262. Sobre qué entiende el Tribunal de Justicia por prestaciones de la misma naturale-
za puede acudirse a la STJCE de 5 de mayo de 1983, asunto Van der Bunt-CrAaig,
C-238/81; yala STJCE de 11 de agosto de 1995, asunto Schmidt, C-98/94. EI Tribunal
considera que las prestaciones tienen o no la misma naturaleza por su realidad obje-
tiva y no por el nombre o caracteristicas formales de que las dote la legislacién de un
Estado miembro respecto a otro Estado miembro.

263. GUIDO BALANDI, G., «Las prestaciones por riesgos profesionales», cit., pag. 78.
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tiene la posibilidad de plantear un tratamiento igualitario entre contingen-
10 ¢264
cias®®,

a. Prestaciones en especie

En cuanto a las prestaciones médicas especificas del régimen de los ries-
gos profesionales, la persona que sufra un accidente de trabajo o haya con-
traido una enfermedad profesional y que resida o efectie una estancia en un
Estado miembro que no sea el competente tiene derecho a las prestaciones
en especie especificas del régimen de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, «concedidas, por cuenta de la instituciéon competente, por la
institucion del lugar de estancia o de residencia, con arreglo a la legislacion
que ésta aplique, como si la persona estuviera asegurada en virtud de dicha
legislacién»?%. Asi pues, dichas prestaciones se abonan por el Estado de resi-
dencia como si el trabajador estuviese afiliado a su Seguridad Social, aunque
con cargo al Estado competente y con la duraciéon de las prestaciones previs-
tas para el mismo.

b. Prestaciones economicas o en metalico

En cuanto a las prestaciones econémicas o en metdlico la norma especi-
fica contenida en el articulo 36.3 remite a la regla general del articulo 212%,
en el cual se encuentra enunciado con la maxima claridad el principio inspi-
rador de la lex loci laboris: «La persona asegurada y los miembros de su fami-
lia que residan o se encuentren en un Estado miembro distinto del Estado
miembro competente, tendran derecho a las prestaciones en metalico por
parte de la instituciéon competente de conformidad con la legislacién que
esta ultima aplica». Esto es, las prestaciones en metalico se abonan por la ins-
tituciéon competente, de acuerdo con su legislaciéon, pero, mediante acuerdo

264. En este sentido, FERNANDEZ FERNANDEZ, R., y ALVAREZ CUESTA, H., Principios
basicos de Politicas Sociolaborales, cil., pags. 84.

265. Articulo 36 Reglamento 883,/2004. «Es interesante resaltar como el titular del derecho
no se identifica con el término de “trabajador” sino “persona”, connotacién semdntica
hacia la tutela de la ciudadania» (GUIDO BALANDI, G., «Las prestaciones por riesgos
profesionales», cit., pag. 78).

266. El articulo 21.1 Reglamento 883/2004 dice asi: «L.a persona asegurada y los miembros
de su familia que residan o se encuentren en un Estado miembro distinto del Estado
miembro competente tendran derecho a prestaciones en metalico por parte de la
institucion competente de conformidad con la legislacion que esta ultima aplica. No
obstante y previo acuerdo entre la institucién competente y la institucién del lugar de
residencia o estancia, tales prestaciones podran ser facilitadas por la institucién del
lugar de residencia o estancia con cargo a la institucion competente de conformidad
con la legislacion del Estado miembro competente».
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con la institucion del lugar de instancia, esta institucion puede hacerse cargo
del pago.

El calculo de las prestaciones se contiene también en el articulo 21 y se basa
también en el principio antes mencionado. En todo caso, aunque el cdlculo
de la prestacion se haga en funcion de unos ingresos medios o de una base de
cotizacion media o bien los ingresos a tanto alzado, es una cuestion que debe
realizarse bajo la regulacion del Estado competente. Solo en el caso de haber-
se previsto un concreto periodo de referencia®’ se podran tener en cuenta pe-
riodos que la persona interesada haya cumplido estando sujeta a la legislacion
de otro u otros Estados miembros®®.

c. Gastos de transporte

Respecto a los gastos de transporte de la persona que ha sufrido un acci-
dente de trabajo o contraido una enfermedad profesional (bien hasta su resi-
dencia o bien hasta un centro hospitalario), la institucion competente de un
Estado miembro cuya legislaciéon prevea su asunciéon se hara cargo de dichos
gastos hasta el lugar correspondiente del otro Estado miembro en que resida
dicha persona, siempre que la institucién mencionada autorice previamente
el transporte, teniendo debidamente en cuenta los motivos que lo justifican
(esta autorizacién no serd necesaria en el caso de los trabajadores fronterizos).
Igualmente, la instituciéon competente de un Estado miembro cuya legislacion
prevea la asuncion de los gastos de transporte del cuerpo de la persona falle-
cida en un accidente de trabajo hasta el lugar de la inhumacion se hara cargo
de dichos gastos hasta el lugar correspondiente del otro Estado miembro en

267. Sobre el tema del periodo de referencia se ha producido una de las pocas decisiones
en materia de accidente de trabajo: la Sentencia Duchon, C-290/00, que declaré la
invalidez del articulo 9 bis «en la parte en que excluye, a los fines de la prérroga del
periodo de referencia en la legislacion de un Estado miembro, los periodos de disfrute
de rentas de accidente de trabajo que son concedidos con base a la normativa de otro
Estado miembro».

268. Articulo 21.2: «La institucién competente de un Estado miembro cuya legislacion pre-
vea que el cdlculo de las prestaciones en metilico se efectiie en funcién de unos ingre-
sos medios o de una base de cotizaciéon media, determinara éstos (...) exclusivamente
en funcién de los ingresos comprobados o de las bases de cotizacion aplicadas durante
los periodos cubiertos bajo dicha legislacion»; Articulo 21.3: «(...) si se efectia sobre la
base de los ingresos a tanto alzado, computard exclusivamente estos altimos o, llegado
el caso, el promedio de los ingresos a tanto alzado de los periodos cubiertos bajo dicha
legislacion»; y articulo 21.4: «Los apartados 2y 3 se aplicardn por analogia a los casos
en que la legislacion que aplique la instituciéon competente disponga un periodo de
referencia concreto que corresponda, en el caso de que se trate, parcial o totalmente
alos periodos que la persona interesada haya cumplido estando sujeta a la legislacion
de otro u otros Estados miembros».
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que residiera la persona en el momento de ocurrir el accidente, segun la legis-
lacion aplicada por dicha institucion®®.

d. Enfermedades profesionales

A propésito de las enfermedades profesionales, «cuando la persona que
ha contraido una enfermedad profesional haya ejercido, bajo la legislacion
de dos o mas Estados miembros, una actividad que, por su propia naturale-
za, pueda provocar dicha enfermedad, las prestaciones a las que la victima
o sus supérstites puedan aspirar se concederan exclusivamente en virtud
de la legislacion del dltimo de dichos Estados cuyas condiciones se hayan
satisfecho»?™. Si la agravacion de la enfermedad profesional es espontianea
(desde que disfruta de las prestaciones, el interesado no ha ejercido bajo
la legislaciéon de otro Estado miembro una actividad por cuenta ajena o
propia que pueda provocar o agravar la enfermedad de que se trate), la
institucién competente del primer Estado miembro se hara cargo de las
prestaciones, teniendo en cuenta la agravacién, con arreglo a lo dispuesto
en la legislaciéon que aplique; si deriva del desarrollo de una nueva activi-
dad en un distinto Estado miembro, la carga serd repartida entre las dos
instituciones®!, y en este caso no pueden oponerse las eventuales clausulas
de reduccidén, suspensién o supresion previstas por la legislaciéon de un
Estado miembro.

e. Riesgos psicosociales

Lalegislacion de los paises miembros debe ser eficiente para afrontar tanto
los riesgos tradicionales como los nuevos riesgos emergentes, es decir, los er-
gondémicos y psicosociales®™.

En este sentido, cabe hacer referencia a la problematica en la calificacion
de los riesgos psicosociales, lo cual ha requerido la necesidad de acudir a un

269. Conforme al articulo 37 Reglamento 883,/2004.

270. Conforme al articulo 38 Reglamento 883,/2004.

271. El articulo 39 del Reglamento dice textualmente que «si, desde que disfruta de las
prestaciones, el interesado ha ejercido una actividad de la naturaleza antes indica-
da bajo la legislacion de otro Estado miembro, la instituciéon competente del primer
Estado miembro se hara cargo de las prestaciones, sin tener en cuenta la agravacion,
con arreglo a lo dispuesto en la legislacion que aplique. La instituciéon competente
del segundo Estado miembro concedera al interesado un complemento de cuantia
igual a la diferencia existente entre la cuantia de las prestaciones a que el interesado
tenga derecho después de la agravacion y la cuantia de las prestaciones a que hubiera
tenido derecho antes de la agravacion, segun la legislacion aplicada por la institucion
del segundo Estado, en el supuesto de que la enfermedad hubiese sobrevenido bajo la
legislacién de dicho Estado miembro».

272. MONEREO PEREZ, |. L., «Prélogo», El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad
Social: su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 16.
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concepto como es el de enfermedad del trabajo, que proporciona un marco
dentro de las coberturas profesionales a las lesiones que producen los deno-
minados riesgos psicosociales, que resuelva la tradicional division entre contin-
gencias profesionales y contingencias comunes; incluso han surgido corrientes
que apuntan a realizar un tratamiento de estas patologias semejante al de las
enfermedades profesionales, pero este parece un debate resuelto en el marco
de la UE, donde se ha descartado esta opcion?”.

f.  Ausencia de aseguramiento

Por otro lado, el articulo 40 («Normas para tener en cuenta las particulari-
dades de algunas legislaciones») contiene unas previsiones sobre una cuestion
bastante compleja:

— Falta de disposiciones de referencia sobre el aseguramiento del ac-
cidente o falta de aseguradora o institucién responsable para la con-
cesion de las prestaciones sanitarias en el Estado de residencia: si en
el Estado miembro donde el interesado resida o efecttie una estancia
no existe un seguro contra los accidentes de trabajo o las enferme-
dades profesionales, o aun existiendo ese seguro no hay una insti-
tucion encargada de conceder prestaciones en especie, estas pres-
taciones serdn concedidas por la institucién del lugar de estancia o
de residencia responsable de facilitar las prestaciones en especie en
caso de enfermedad.

— Si en el Estado miembro competente no existe un seguro contra
los accidentes de trabajo o las enfermedades profesionales, se apli-
caran, no obstante, las disposiciones del presente capitulo sobre
prestaciones en especie a la persona con derecho a las prestaciones
correspondientes en caso de enfermedad, maternidad o paternidad
asimiladas, con arreglo a la legislacion de dicho Estado miembro, si
la persona sufre un accidente de trabajo o contrae una enfermedad
profesional durante su residencia o estancia en otro Estado miem-
bro. Los costes correran a cargo de la institucién competente para
las prestaciones en especie conforme a la legislacion del Estado
miembro competente.

Finalmente, esta prevista la posibilidad de reembolso entre institucio-
nes, no regulada expresamente para los riesgos profesionales, con remisién
a la regla general para reembolsos del articulo 35",

273. CORRALES ROMEO, H., «Reflexiones sobre la proteccion y la prevencién de los ries-
gos profesionales», cit., pag. 245.

274. A tenor del articulo 41, «1. El articulo 35 se aplicara también a las prestaciones indica-
das en el presente capitulo y el reembolso se efectuara sobre la base de los gastos rea-
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g. Ambito territorial

Respecto al ambito territorial, los Reglamentos de coordinacién no sélo se
aplican por las instituciones de Seguridad Social y los 6rganos jurisdiccionales
de los actuales 28 Estados miembros de la UE, sino también a los paises del
Espacio Econémico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein), en virtud
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo suscrito con la Comunidad
Europea y sus Estados miembros (BOE de 25 de enero de 1994). Asimismo,
desde el 1 de junio de 2002, también se aplica en Suiza en virtud del acuerdo
suscrito por ese Estado con la Comunidad Europea el 21 de junio de 1999 (a
este mismo ambito geografico de 32 Estados queda circunscrito el derecho
que otorga la norma comunitaria a exportar prestaciones).

AMBITO DE APLICACION DE LOS REGLAMENTOS COMUNITARIOS

AMBITO PERSONAL

Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 son de aplicacién a

los siguientes colectivos:

v Personas nacionales de un FEstado miembro y 4
los apatridas y refugiados residentes en uno de los
Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a
la legislacion de uno o de varios Estados miembros; y
miembros de sus familias y a sus supérstites

v Alos supérstites de las personas que hayan estado sujetas
alalegislacion de uno o de varios Estados miembros, de
cualquier nacionalidad, cuando dichos supérstites sean
nacionales de uno de los Estados miembros o apatridas o
refugiados que residan en uno de los Estados miembros

v'A los nacionales de terceros paises, que debiddg
unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos
por ellos, y miembros de sus familias y supervivientes,
siempre que estén residiendo legalmente en el territorio
de un Estado miembro y siempre que su situacion no
esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior de un
solo Estado

Los Reglamentos 1408/71 y 574/1972 contintan siendo de

aplicacion en los siguientes supuestos:

v Los trabajadores migrantes en lo que se refiere a
Groenlandia.

v" Quienes sean nacionales de los paises firmantes del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (Noruega
Islandia y Liechtenstein), asi como a los nacionales de
Suiza,

les. 2. Dos o mas Estados miembros, o sus autoridades competentes, podran convenir
otras formas de reembolso o renunciar a todo reembolso entre las instituciones que de

ellos dependan».
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AMBITO DE APLICACION DE LOS REGLAMENTOS COMUNITARIOS

AMBITO MATERIAL Los Reglamentos extienden su cobertura a todas las
prestaciones integradas en los sistemas de Seguridad Social
como son lasrelativasa accidentes de trabajoyde enfermedad
profesional; enfermedad; maternidad y de paternidad
asimiladas; invalidez; vejez; supervivencia; subsidios de
defuncion; prestaciones de desempleo; prestaciones de
prejubilacion y prestaciones familiares

Queda excluida, por tanto, del ambito protector de los
Reglamentos la asistencia social y sanitaria

AMBITO Dinamarca, Reino Unido e Irlanda no participan (aunque
TERRITORIAL pueden solicitarlo) de la adopcién de los Reglamentos
Comunitarios, no estando obligados por los mismos ni
sometidos a su aplicacion

AMBITO TEMPORAL | Si bien el Reglamento 883/2004 entré en vigor el 27 de
junio de 2004, su aplicacion quedoé diferida hasta que
entrara en vigor su Reglamento de desarrollo, esto es, el
987/2009, que tuvo lugar el 1 de mayo de 2010

E. Determinacion de la normativa aplicable en caso de enfermedad y accidente de tra-
bajo

El Reglamento 883,/2004 no sustituye a las distintas legislaciones naciona-
les, sino que se limita a coordinar la aplicacion de éstas. Por tal razon, resulta
fundamental establecer cual va a ser la legislacion aplicable a la relacion de
Seguridad Social del trabajador. Sera esa legislacion la que determine las
cotizaciones o aportaciones del trabajador y su empresa, cudl es el Estado y
los organismos competentes para conceder y pagar la prestacion o cudl es

la prestaciéon que puede obtener y los requisitos necesarios para acceder a
ella?”.

Partimos del principio de unicidad de la Ley, es decir, los trabajadores
estardan sometidos a la legislacién de un unico Estado miembro?”. La regla
general es que la legislacion aplicable es la del lugar del trabajo (lex loci

275. Sobre este tema, ver el interesante estudio de SALDANA QUERO, C., «Problematica
de Seguridad Social en el marco de la expatriacion: una vision global», La Expatriacion
de Trabajadores, Aranzadi, Pamplona, 2012, pags. 665-692.

276. La finalidad de esta disposicién es «no s6lo evitar la aplicacién simultdnea de varias le-
gislaciones nacionales y las complicaciones que pueden resultar de ello, sino también
impedir que las personas comprendidas en el ambito de aplicacion del Reglamento
se vean privadas de proteccion en materia de Seguridad Social, a falta de legislacion
aplicable». Entre otras, STJCE 15 de enero de 2000, Asunto, Comisién contra Francia;
STJCE 3 de mayo de 2001, Asunto, Comisién contra Bélgica; y STJCE 7 de julio de
2005, Asunto C-227/03, Van Pommeren-Bourgondién.
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laboris), es decir, el trabajador queda sometido a la legislacion de Seguridad
Social del Estado en que ejerce su actividad ya sea como trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia, e independientemente de la residencia
del trabajador, o de dénde esté establecido el empleador®”. Asi mismo,
todo funcionario estara sujeto a la legislacion del Estado miembro del que
dependa la Administracion que le ocupe. Como clausula residual, cuando
no sean aplicables las disposiciones anteriores, cualquier otra persona es-
tard sujeta a la legislacion del Estado miembro de residencia, sin perjuicio
de otras disposiciones contenidas en el Reglamento que le garanticen pres-
taciones en virtud de la legislacion de uno o varios de los demads Estados
miembros.

Esta regla general presenta todo un elenco de excepciones que pasamos a
comentar seguidamente:

1.%) Si el trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia ejerce su profe-
si6on en un Estado miembro distinto al que reside y al que regresa normalmen-
te a diario o al menos una vez por semana (trabajador fronterizo o transfron-
terizo)?’®, la institucion competente del Estado donde trabaja es la responsable
de sus prestaciones, con ciertas reglas especificas para determinadas prestacio-
nes*”:

a) En cuanto a las prestaciones en especie, en caso de enfermedad y de
accidente de trabajo, tiene derecho de opcion para recibir la prestacion
en el lugar donde reside o en el lugar donde presta su actividad;

b) En cuanto a las prestaciones por desempleo®”, si estd en paro total, solo
tiene derecho a percibir la prestacion en el pais en el que reside, a no

9277. GARCIA VINA,J., «Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacion del Reglamento
(CE) 883/2004, de 29 de abril», cit., pags. 68-69.

278. En este sentido, véase STJCE de 22 de septiembre de 1988, Asunto 236/87, Anna
Bergemann contra Budensanstalt fir Arbeit. Segin DESDENTADO BONETE, A,
«Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social europea:
del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004», Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 33, «la definicion de trabajador fronterizo viene
dada por la separacion territorial entre esos dos elementos: residencia en un pais y
trabajo en otro».

279. La existencia de reglas especiales para los trabajadores fronterizos estd motivada en
gran parte, por la busqueda de la proteccion mds apropiada, segin las circunstancias,
de los trabajadores que tienen disociado su centro de vida laboral y su centro de vida
familiar. En este sentido, MIRANDA BOTO, ]J. M., «Los trabzg'adores fronterizos en
el Reglamento (CEE) nim. 1480/71», (Dirs. ARETA MARTINEZ, M., y SEMPERE
NAVARRO, A. V.), Cuestiones actuales sobre Derecho Social Comunitario, LLaborum, Murcia,
2009, pag. 111.

280. Sobre esta particularidad, véanse STJCE de 6 de noviembre de 2003, Asunto C-311/01,
Comision contra Paises Bajos; STJCE 20 de enero de 2005, Asunto C-101/04, Roger
Noteboom, y STJCE de 12 de junio de 1986, Asunto C-1/85.

134



1. Los riesgos profesionales en las fuentes de Derecho Interno...

ser que pueda probar que mantiene lazos mas estrechos con el pais en
el que estuvo empleado por ultima vez*'; este régimen crea algunos
problemas®2.

c) Asimismo, el articulo 28 senala que el trabajador fronterizo jubilado
tendra derecho en caso de enfermedad a optar por seguir recibiendo
prestaciones en especie en el Estado miembro en el que haya ejercido
su ultima actividad como trabajador por cuenta ajena o propia, siempre

. Sobre esta particularidad, véanse STJCE de 6 de noviembre de 2003, Asunto C-311/01,

281

282.

Comision contra Paises Bajos; STJCE 20 de enero de 2005, Asunto C-101/04, Roger
Noteboom, y STJCE de 12 de junio de 1986, Asunto C-1/85. Sobre esta cuestion,
véase DESDENTADO BONETE, A., «Trabajadores desplazados y trabajadores fron-
terizos en la Seguridad Social europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento
883/2004», cit., pags. 35-36. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., La aplicacion del
Derecho Comunitario a las prestaciones especiales no contributivas, cit., pags. 152-153. La au-
tora destaca la incoherencia que supone que los beneficiarios que perciban la presta-
ciones «ante el temor a que su abono se vea extinguido o suspendido en caso de que
trasladen su residencia a cualquier otro Estado miembro, (pasen) a convertirse en
“prisioneros” de los Estados miembros que las concedan». Sobre el cardcter no con-
tributivo de las prestaciones y la coordinacién, véase el interesante estudio SUAREZ
CORUJO, B., «La coordinacién comunitaria de las prestaciones especiales no con-
tributivas: reflexiones en torno a la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial al
marco espanol a partir de la STS] de 8 de marzo de 2001, asunto Jauch», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Derecho social Internacional y Comunitario),
num. 47, 2003, pags. 271-292.

En primer lugar, es discutible el alcance del propio concepto de trabajador fronterizo
cuando se mantienen vinculos personales y profesionales con el Estado de empleo.
Este problema se suscito en el caso Miethe, respecto a un representante de comercio
alemdn, que por razones personales trasladé su domicilio a Bélgica, pero que man-
tenia una oficina y una «posibilidad de alojamiento» en Alemania. Aunque Bélgica,
como pais de residencia, era el competente, el Sr. Miethe traté de conseguir las presta-
ciones en Alemania. El TJCE en la sentencia de 12 de junio de 1986 (C-1/85) declar6
que un trabajador fronterizo en paro total inicamente puede solicitar prestaciones
del Estado miembro de residencia, incluso en el caso de que retna los requisitos del
Estado miembro de empleo para la concesion de las prestaciones. Pero declar6 tam-
bién que un trabajador en estas circunstancias que hubiera conservado en el Estado
de ultimo empleo «vinculos personales y profesionales» de forma que disponga en ese
Estado de mayores oportunidades de reinsercién profesional no debe ser considerado
como un trabajador no fronterizo incluido en la letra b) ii del articulo 71. La propia
situacion de desempleo podria afectar al mantenimiento de la condicién de trabaja-
dor fronterizo. ¢Deja de ser fronterizo un trabajador que pasa a recibir la prestacion
de desempleo del Estado de residencia? La respuesta del TJCE en el caso Desse, STJCE
de 15 de octubre de 1991 fue negativa, pues senala que «un trabajador fronterizo no
pierde dicha condicién por encontrarse en situacion de desempleo total» y durante
esta situacion puede solicitar prestaciones de IT del pais de empleo, computandose
el periodo de desempleo de la misma forma que si éste se hubiere cumplido en ese
Estado.
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y cuando dichas prestaciones sean continuaciéon de un tratamiento ini-
ciado en dicho Estado miembro®*.

2.%) Si el trabajador es desplazado a otro pais (o en el caso de un auténomo,
si lo decide él mismo), sigue asegurado en el pais de origen®* siempre y cuan-
do se den unos requisitos (trabajadores desplazados o expatriados): que exista
una relacion previa entre la empresa que desplaza y el trabajador desplazado,
que la empresa que desplaza esté establecida en el Estado de origen, y que el
desplazamiento sea temporal®*. Cabe indicar que el propio Reglamento prevé
la posibilidad de realizar excepciones al periodo temporal establecido, permi-
tiéndose en la practica hasta un periodo de 60 meses, o superior atendiendo
al caso concreto®®.

3.%) Si el trabajador lleva a cabo el ejercicio de actividades en dos o mas
Estados miembros simultaneamente, distinguimos estos supuestos*”:

283. Por «continuacion del tratamiento», se entiende la continuacién de las pruebas, el
diagnostico y el tratamiento de una enfermedad. Por otra parte, «el titular de una pen-
sién que en los 5 anos anteriores a la fecha efectiva de una pension de vejez o invalidez
haya ejercido durante, al menos, 2 anos una actividad como trabajador fronterizo por
cuenta ajena o propia tendra derecho a prestaciones en especie en el Estado miembro
en que ejerci6 dicha actividad como trabajador fronterizo, siempre que dicho Estado
miembro y el Estado miembro en que se halla la institucion competente responsable
del coste de las prestaciones en especie facilitadas al titular de una pensiéon en su
Estado miembro de residencia hayan optado por ello y ambos Estados figuren en el
anexo V». Sobre este tema, véase DESDENTADO BONETE, A., «Trabajadores des-
plazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social europea: del Reglamento
1408/1971 al Reglamento 883/2004», cit., pags. 64-65.

284. HERRERO COCO, C., «La proteccion social de los trabajadores destacados: Legislacion
aplicable. Particularidades y excepciones», Noticias de la Union Ewropea, nim. 198, 1998,
pags. 23-30. Senala el autor, que «el traslado de los trabajadores destacados fuera del
territorio del pais donde trabajan y cuyo sistema de proteccion social les es aplicable,
impondria, en principio, una interrupcion de su carrera de seguro por un corto perio-
do de tiempo que dificilmente les permitiria consolidar derechos en el pais al que son
destacados».

285. El articulo 12 Reglamento 883/2004 senala que «1. La persona que ejerza una activi-
dad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un empleador que ejerce nor-
malmente en €l sus actividades y a la que este empleador envie para realizar un trabajo
por su cuenta en otro Estado miembro seguira sujeta a la legislacion del primer Estado
miembro, a condicién de que la duracién previsible de dicho trabajo no exceda de
veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucion de otra perso-
na enviada. 2. La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta propia en
un Estado miembro y que vaya a realizar una actividad similar en otro Estado miembro
seguird sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, a condicion de que la dura-
cion previsible de esa actividad no exceda de 24 meses».

286. En este sentido, la Recomendacion numero 16 de la Comision Administrativa, de 12
de diciembre de 1984, aconseja que en determinados supuestos se considere la posibi-
lidad de mantener la legislacién de origen durante todo el desplazamiento.

287. Articulo 13 Reglamento 883,/2004.
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a) La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta ajena en
dos o mas Estados miembros puede estar sujeta a las siguientes regula-
ciones:

— Lalegislacion del Estado miembro de residencia, si ejerce una parte
sustancial de su actividad (esto es, mas del 25% en cuanto a jorna-
da y en cuanto a salario, si bien para ello se tiene en cuenta los 12
meses siguientes) en dicho Estado miembro o si depende de varias
empresas o de varios empresarios que tengan su sede o su domicilio
en diferentes Estados miembros.

— La legislacion del Estado miembro en el que la empresa o el em-
presario que la ocupa principalmente tenga su sede o su domicilio,
siempre que dicha persona no ejerza una parte sustancial de sus
actividades en el Estado miembro de residencia.

b) La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta propia
en dos o mas Estados miembros puede estar sujeta a las siguientes regu-
laciones®®:

— Lalegislacion del Estado miembro de residencia, si ejerce una parte
sustancial de su actividad en dicho Estado miembro.

— Lalegislacion del Estado miembro en el que se encuentra el centro
de interés de sus actividades, si no reside en uno de los Estados
miembros en los que ejerce una parte sustancial de actividad.

La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta ajena y una
actividad por cuenta propia en diferentes Estados miembros estara sujeta a la
legislacion del Estado miembro en el que ejerza una actividad por cuenta aje-
na o, si ejerce dicha actividad en dos o mas Estados miembros, a la legislacion
determinada de conformidad con estas reglas generales.

Y el altimo punto al que queremos referirnos en este apartado es el de fa-
vorecer la coordinacion de todas las politicas publicas involucradas en la me-
jora de las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores: Seguridad
Social, prevencion, salud publica, etc., puesto que se trata de una realidad
que debe ser tratada desde un punto de vista multidisciplinar. En este sen-
tido, serfa interesante llevar a cabo una puesta en comun de las mejores
experiencias gestoras asi como la realizacion de un cédigo de buenas practi-
cas de gestion, especialmente en la enfermedad profesional, porque es una
contingencia en continua redefinicion, en la medida que los nuevos riesgos

288. Sobre esta regulacion, bajo la vigencia del Reglamento 1408/71, véase STJCE de 26 de
mayo de 2005, Asunto José Allard, C-249/04.
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y patologias fronterizas nos llevan a avanzar en una variante, la enfermedad

del trabajo®”.

DETERMINACION DE LA NORMATIVA APLICABLE

REGLA GENERAL

v' El trabajador desplazado estard sometido a la legislacion de

un unico Estado miembro, que en principio sera la lex loci
laboris, esto es, queda sometido a la legislacion de Seguridad
Social del Estado en que ejerce su actividad

EXCEPCIONES

v' Trabajador fronterizo o transfronterizo. Si trabaja en un

v" Trabajador que presta su actividad en mas de un pais a la

pais pero regresa a su pais de residencia a diario o al menos
una vez a la semana. Rige la regla general (el pais en el que
trabaja es responsable de sus prestaciones de SS), pero hay
normas especiales sobre dos prestaciones: en la asistencia
sanitaria puede optar por recibir la prestacion en el lugar
donde reside o en el que trabaja; en el desempleo, si es
desempleo total, solo tiene derecho a percibir la prestacion
donde reside

Trabajador desplazado o expatriado. Sigue asegurado en el
pais de origen siempre y cuando se den unos requisitos: que
exista una relacion previa entre la empresa que desplaza y
el trabajador desplazado, que la empresa que desplaza esté
establecida en el Estado de origen, y que el desplazamiento
sea temporal (60 meses, o incluso mas, atendiendo caso por
€aso)

vez. Queda sometido a la legislacion del pais de residencia,
si en €l ejerce una parte sustancial de su actividad (mads del
25% en cuanto a jornada y en cuanto a salario). En defecto
de lo anterior, cuando el trabajador esté contratado por una
sola empresa, o por varias pero con sedes o domicilios en
un solo Estado, Ia legislacion del Estado donde la empresa
tenga su sede o su domicilio. Si esta contratado por varias
empresas y tienen sedes en paises distintos, se aplicara la
legislacion del Estado de residencia

III. LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LAS NORMAS CONVENCIONA-

LES

La Seguridad Social convencional implica un conjunto de normas pactadas
entre dos o mas Estados, dirigidas a evitar que el individuo vea eliminados
o reducidos sus derechos, en materia de prestaciones sociales, al cambiar su

289. CORRALES ROMEO, H., «Reflexiones sobre la proteccion y la prevencion de los ries-
gos profesionales», cil., pags. 246-247.
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residencia de uno a otro pais, pero sin que ello afecte a la legislacion interna
de tales Estados.

1.  LOS CONVENIOS BILATERALES DE SEGURIDAD SOCIAL

No todos los convenios bilaterales regulan todas las prestaciones, ni con
el mismo grado de proteccion. Como senala ALONSO OLEA «la razén de la
diversidad de cobertura de prestaciones sociales en los convenios deriva de
que los riesgos que cubre la Seguridad Social son de determinacién imposible
sin la referencia a un tiempo y a un pais concreto, pudiendo decirse que cada
periodo histérico tiene un ideal de cobertura»?®.

1.1. Validez y conexion con la normativa comunitaria

Los convenios bilaterales, cuya celebracién no es demasiado frecuente en-
tre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo (ya sea por la ausencia en
estos paises de verdaderos sistemas de Seguridad Social, por el escaso nimero
de nacionales extranjeros residentes en uno u otro Estado, o por razones de
poca presion politica de los emigrantes) son los primeros mecanismos que
surgen con el fin de coordinar las legislaciones sociales de dos paises, y repre-
sentan en el plano historico el nucleo originario del Derecho internacional
de la Seguridad Social. Desde sus origenes, los convenios bilaterales se han
mostrado como el instrumento mas idéneo para coordinar los diferentes siste-
mas de proteccion social, revelandose como los medios que producen mayor
seguridad juridica y un mayor nivel de eficacia. La finalidad que los Estados
persiguen al suscribir convenios bilaterales de Seguridad Social no es otra que
la de amparar a sus nacionales que emigran a otros paises y, al mismo tiempo,
a los extranjeros de dichos Estados que se encuentren en su territorio, y ello
mediante el establecimiento de reglas de conexiéon que no exijan tener que
establecer un régimen comun de Seguridad Social*".

Conviene tener presente que el convenio, a partir de su entrada en vigor,
una vez ratificado, aprobado y publicado, es también Ley estatal, integrado en
el Derecho interno a tenor del articulo 1.5 CC'y, de conformidad con Ia previ-
sién constitucional contenida en el articulo 96 CE, con igual valor jerarquico
e idéntica obligatoriedad de cumplimiento, que, si bien pueden contener dis-

290. ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, cit., pag. 17.

291. SANCHEZ CARRION, J. L., «Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos
por Espana y su conexién con el Derecho comunitario», Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales (Derecho social Internacional y Comunitario), nam. 47, 2003, pags.
18-19.
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posiciones meramente complementarias, también pueden ser contradictorias
o de diferente alcance.

El actual Derecho Social Comunitario es el resultado de un largo periodo
de evolucion histoérica puesto en marcha por las sucesivas modificaciones nor-
mativas y con un protagonismo excepcional de la jurisprudencia comunitaria,
como hemos tenido ocasiéon de analizar. En algunos casos, la normativa co-
munitaria tiene su propia regulacion, y a ella habra de atenerse el contenido
del convenio bilateral que se pretenda suscribir por alguno de los Estados
miembros con otro Estado de la Union. En los supuestos no expresamente
regulados por el Derecho comunitario, y siempre que uno de los Estados parte
del convenio no sea miembro de la Unién, habra que hacer valer el principio
general de que las Comunidades Europeas, y, por ende, cada uno de sus miem-
bros, estan sometidos, al igual que cualquier otro Estado, al Derecho interna-
cional general, y, supletoriamente, en todo caso®”.

Un sector doctrinal incluye a los denominados actos convencionales suscri-
tos por Estados miembros de la UE entre las llamadas fuentes obligatorias®®,
toda vez que, en tanto que vinculan a Estados de la Comunidad, entran a
formar parte del ordenamiento juridico comunitario®”*, mientras que otros au-
tores entienden que no estamos en presencia de normas propias del Derecho

comunitario®®.

La doctrina, pues, discute sobre la consideracion de los convenios bilate-
rales como fuentes del Derecho comunitario. Es doctrina pacifica la que en-
tiende que el Derecho comunitario derivado esta formado por el conjunto de
normas juridicas que, con base en los Tratados fundacionales —Derecho ori-
ginario—, son dictadas por los 6rganos institucionales de la Union que tienen
reconocida la competencia para ello®®. En este sentido, comparto la opinion
de quienes afirman que so6lo pueden catalogarse como fuente del Derecho
comunitario los convenios de Seguridad Social suscritos por la Comunidad
como institucion con terceros Estados —miembros o extracomunitarios—, al
ser la propia Comunidad la Gnica que puede crear Derecho escrito propio;
por contra, los convenios bilaterales suscritos individualmente entre Estados
miembros, entre si o con terceros paises, no pueden considerarse propiamen-
te Derecho de la Comunidad, sino Derecho interno de cada pais que, como

292. MARTINEZ LAGE, S., «Las fuentes del Derecho Comunitario», Estudios de Derecho
Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1989, pag. 177.

293. MOLINA DEL POZO, C. F., Manual de Derecho de la Comunidad Furopea, Editorial
Trivium, Madrid, 1987, pag. 304.

294. STJCE de 12 de diciembre de 1972, Asunto International Fruit, 24/72.

295. ALVAREZ CORTES, ]J. C., La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ambito
extracomunitario, cit., pag. 268.

296. MOLINA DEL POZO, C. F., Manual de Derecho de la Comunidad Europea, cit., pag. 287.
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tal, podra entrar en colision con el resto de su legislacion estatal o con el
Derecho comunitario, por aplicacion de las reglas de eficacia, primacia y jerar-
quia normativas®’.

Al igual que los Reglamentos comunitarios, tampoco los convenios bilate-
rales suscritos por Espana tratan de establecer, hoy por hoy, normas armoni-
zadoras unitarias que sustituyan total o parcialmente las legislaciones internas
sobre Seguridad Social de los Estados parte, sino que su contenido se limita a
un sistema de coordinacion de los diversos ordenamientos juridicos implica-
dos, y en cuestiones muy concretas, por lo que, en este aspecto, no difieren de
la filosofia que preside la normativa comunitaria.

En cuanto ala evolucién de la jurisprudencia comunitaria sobre la primacia
de los reglamentos versus convenios bilaterales suscritos por los Estados miem-
bros cabe distinguir un cambio jurisprudencial: 1.°) La STJCE de 7 de junio de
1973, Asunto Walter: interpreté que en caso de conflicto entre los convenios
bilaterales firmados entre Estados miembros y los Reglamentos Comunitarios,
éstos ultimos tenian preeminencia®®: «el Reglamento que sustituye a los con-
venios bilaterales sobre Seguridad Social concluidos entre Estados miembros,
es de categorica eficacia y no permite otras excepciones que las expresamente
alli reguladas». Pero pronto cay6 el Tribunal en la cuenta de que en su animo
de preservar el principio de prioridad dispensaba a los trabajadores migrantes
un trato poco favorable, lo que motiv6 el cambio de su doctrina, para adoptar
otra mas favorable a los intereses de los beneficiarios. 2.°) La STJCE de 7 de
febrero de 1991, que establece el Principio de Ronfeldt: «si antes del tratado
de adhesion existia entre dos Estados miembros un convenio bilateral sobre
Seguridad Social, debe aplicarse tal convenio si el sistema de cdlculo de la
prestacion dispuesto en el mismo es mas favorable al trabajador que el que
suscribe el Reglamento».

El TS mantuvo en un principio una postura acorde con la seguida inicial-
mente por el TJCE, como puede verse con la lectura de la STS de 25 de febre-
ro de 1992 (R] 1992, 1376), pero a partir de la STS de 12 de marzo de 1999
(RJ 1999, 3750) ha acomodado sus pronunciamientos a los mas modernos del

297. SANCHEZ CARRI()N,]. L., «Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos
por Espana y su conexion con el Derecho comunitario», cit., pags. 22-23.

298. En este sentido, afirmé que «en los supuestos en que el principio de prioridad o pre-
valencia pueda ser un obstaculo a la concepcién mas amplia posible del derecho de
libertad de circulacion de los trabajadores, el Reglamento que aplica el articulo 51 del
Tratado de Roma, debe ser interpretado en funcién de la finalidad de libre circulacion
establecida por dicho articulo; en el caso de que la aplicaciéon de las disposiciones
comunitarias puedan acarrear una disminucién de las prestaciones concedidas por
la legislacion de un Estado miembro, entre las que cabe incluir las dimanantes de los
convenios bilaterales, se prescindira de la aplicacion de aquéllas».
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Tribunal de Luxemburgo: el TJCE ha puntualizado que la aplicacién de los
convenios bilaterales de Seguridad Social queda condicionada a que sus nor-
mas sean mas beneficiosas para el trabajador que los preceptos reglamentarios
de la UE, prevaleciendo en tal sentido aquéllas sobre éstas, lo que implica que
siempre que el sistema del convenio correspondiente sea mas ventajoso para
el interesado que el Reglamento, se puede pedir la aplicacion de dicho sistema
y los Tribunales les estaran obligados a reconocerlo, fijando la cuantia de la
pension teodrica correspondiente de acuerdo con lo previsto por el convenio.
Al hilo de ese razonamiento, el Alto Tribunal declar6 en la STS de 20 de enero
de 2000 (RJ 2000, 984) y en otras posteriores, la necesidad de que el intere-
sado invoque la aplicacion del convenio bilateral para que el Tribunal pueda
tenerlo en cuenta®”.

1.2. La regulacién homogénea de las prestaciones econémicas por riesgos
profesionales como parte integrante de su contenido

El seguro de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, es realmente
socorrido en los convenios bilaterales negociados por nuestro pais con otros
Estados®”. En efecto, si el capitulo de enfermedad y maternidad o el de pensio-
nes es el fruto de intensas deliberaciones, cuando se llega al capitulo de riesgos
profesionales el consenso aparece inmediatamente, sin que surjan problemas
importantes que resenar. La dificultad de coordinar esta rama o la decision
firme de no coordinarla, pueden ser la causa de esta indiferencia negocia-
dora. De hecho, las disposiciones que regulan esta materia en los convenios
bilaterales suscritos por Espana, parecen clonicas, y dudo que, en muchos ca-
sos, se hayan aplicado alguna vez. Lo curioso es que en la mayor parte de
los convenios de Seguridad Social suscritos por Espana, figure el capitulo de
prestaciones econémicas por accidente de trabajo y enfermedad profesional,
pero solamente en algunos pocos, se regulan las prestaciones en especie por
esta contingencia®'.

Es de resaltar que en cuanto a la Ley aplicable, la regla general en los con-
venios es la unicidad de la Ley, y que esta unica legislacion aplicable sera la del

299. En este sentido, IGLESIAS CABERO, M., «Proteccién de los trabajadores migrantes
en la Union Europea. Particular referencia a la jubilacién y al desempleo», cit., pags.
55-56.

300. La firma de estos convenios persigue un doble objetivo: Establecer los diferentes su-
puestos que pueden plantearse en los casos de desplazamientos de trabajadores y de-
terminar la normativa aplicable en materia de altas, bajas y cotizacion; y establecer
criterios para la obtencion de prestaciones en el caso de que se haya estado sometido
a la Seguridad Social de ambos Estados firmantes.

301. OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La regulacién inter-
nacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
pags. 67-68.
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pais donde el trabajador se encuentre prestando el servicio, salvo en el caso
de desplazamiento temporal de trabajadores expatriados de un Estado a otro,
donde se permite mantener la legislacion del Estado de origen durante un
determinado periodo de tiempo®”.

En cuanto al dambito personal, no solamente se aplican a los trabajadores
nacionales que estén o hayan estado sujetos a las legislaciones de Seguridad
Social de uno o ambos paises firmantes, sino que en algunos casos también
seran de aplicacion a los nacionales de terceros paises que trabajen o hayan
trabajado en uno o en ambos paises y a sus familiares y derechohabientes.

El periodo de desplazamiento contiene un desplazamiento inicial y una
prorroga ordinaria, que varia segun los casos, desde los 24 meses hasta los 60
meses, 0 mas en alguiin caso, y se distingue entre trabajadores por cuenta ajena
y por cuenta propia.

En el apartado de prestaciones incluidas, cada convenio bilateral contie-
ne una regulacion diferente de las prestaciones recogidas en los mismos, asi
como los requisitos para el reconocimiento de las mismas. A nivel general, la
mayoria de ellos incluye previsiones en relacion con: asistencia sanitaria por
maternidad, o enfermedad o accidente; prestaciones econémicas por IT y ma-
ternidad; prestaciones por incapacidad permanente (en adelante, IP), vejez,
y muerte y supervivencia; prestaciones de proteccion familiar; y prestaciones
por accidente de trabajo y enfermedad profesional. En cuanto a ésta ultima,
todos senalan que «la prestacion se determinard por el pais a cuya legislacion
se hallara sujeto el trabajador en la fecha de producirse el accidente o de con-
traerse la enfermedad».

Mas alla de las singularidades que en cada Estado tienen las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales, destaca la idea de la conveniencia y
eficacia de que los mismos garanticen la proteccion integral frente a los pro-
pios riesgos profesionales, pues se trata de la mejor respuesta posible para
combatir eficazmente un fenémeno de consecuencias tan complejas como es

302. Cada convenio tiene su propio contenido, pero guardan un esquemay contenido muy
similar en cuanto a legislacién aplicable: parten del principio general de sometimien-
to a una unica legislaciéon en materia de altas y cotizaciones y se rigen por el criterio
general de que la legislacion aplicable es la del Estado donde el trabajador presta el
servicio (lex loci laboris). Para los trabajadores desplazados por su empresa desde el te-
rritorio de un Estado al de otro Estado firmante, se establece la excepcion a esta regla
anterior, en el sentido de mantener como legislacion aplicable de forma exclusiva la
del Estado origen, hasta un maximo de tiempo que varia segin el convenio que resulte
de aplicacion; y a partir de dicho plazo el sometimiento a la legislacion del Estado de
destino.
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la siniestralidad laboral, tanto en su vertiente humana, como en la econémica
y social, velando por mejorar la salud laboral de los trabajadores®”.

La idea primordial que debe presidir en la actualidad la llamada Seguridad
Social convencional no es precisamente la de su perpetuidad en los términos
en que la conocemos, sino, a pesar de la evidente complejidad que ello conlle-
va, la de encaminarse hacia su progresiva unificacion, objetivo que no puede
lograrse sino desde una verdadera armonizacién de legislaciones que sustituya
la tradicional coordinaciéon normativa, y ello mediante la elaboraciéon de un
Texto tnico de Seguridad Social de obligado cumplimiento para todos los
Estados, al menos en aquellos aspectos basicos, tanto sustantivos como pro-
cesales-administrativos, con el 16gico respeto a las especialidades histoéricas o
insustituibles de cada legislacion. La idea de un Cédigo europeo unico sobre
Seguridad Social evitaria, entre otras cosas, la disparidad de criterios que exis-
ten respecto al numero, estructura y contenido de los convenios bilaterales
sobre Seguridad Social suscritos por cada uno de los Estados de la Uni6én con
terceros paises.

«Pero en tanto se llega a esa entelequia, y, al menos en lo referente a Espana,
no estaria de mas unificar la estructura general y el contenido de todos los con-
venios bilaterales sobre Seguridad Social, labor que si es factible realizar sin
necesidad de esperar a que se produzca la deseable, pero todavia lejana, armo-
nizacion legislativa, ya que nada impide a nuestro pais unificar por via conven-
cional —siempre dentro del marco del Derecho comunitario- su legislacion de
Seguridad Social con la de terceros paises no comunitarios, especialmente con
la de los Estados Latinoamericanos y los del area del Magreb, estructurando
un convenio unico aplicable a todos los que desearan establecer relaciones de
politica social con Espana. Por un lado, se trataria con ello de reestructurar
el esquema formal actual de los convenios, sustituyéndolo por otro mas sen-
cillo, comprensible, coherente y técnicamente mejor elaborado, con refundi-
cién y supresion de los diversos Acuerdos, Convenios adicionales, Protocolos y
Anexos que tanto proliferan. Por otro lado, se lograria la uniforme extension
de las prestaciones, la aplicacion igualitaria de la Seguridad Social a todos los
colectivos afectados, la desaparicion de los desequilibrios que se aprecian en
los ambitos subjetivo y objetivo entre unos y otros convenios»*, y la tan acla-
mada indiferenciaciéon de contingencias. De una vez por todas, el conjunto de
normas internacionales, y en gran medida estos convenios bilaterales, que son

303. CORRALES ROMEO, H., «Reflexiones sobre la proteccién y la prevencion de los ries-
gos profesionales», cil., pag. 241.

304. SANCHEZ CARRION, J. L., «Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos
por Espana y su conexién con el Derecho comunitario», cit., pags. 46-47.
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el estadio primitivo del Derecho internacional, deben hacer eliminar el trato
privilegiado entre contingencias por varios motivos:

No se respeta el principio de consideracion conjunta de los riesgos, que
debe prevalecer en todo sistema nacional, comparado e internacional,
a diferencia de los originarios seguros sociales.

Se ha de tener presente el principio de igualdad de trato, para que
iguales situaciones de necesidad sean protegidas de forma igual con
independencia del origen comun o profesional de la contingencia.

El trato privilegiado entrana un tratamiento preferencial que es lesivo
para las victimas de los riesgos comunes, y por lo tanto opuesto a los
principios de igualdad y justicia, ya que todas las victimas de accidentes
tienen las mismas necesidades y, por tanto, deben recibir un igual trato.

Indirectamente, al establecer una regulaciéon con un trato privilegiado
entre contingencias, se gratifica sufrir una contingencia profesional, lo
que choca con la finalidad protectora de todo sistema de Seguridad
Social.

TEMPORALIDAD DE LOS DESPLAZAMIENTOS EN LOS CONVENIOS

BILATERALES
DESPLAZAMIENTO
PAISES INICIAL .
: : PRORROGAS
(Nacionalidad) Cuenta Cuenta
ajena propia
ANDO 2 anos 1 ano 3 anos ajena/1 ano propia
(Todas) Y propt
ARGENTINA 24 meses | 24 meses | No especificado en convenio
(Todas)
AUST 1A 5 anos 5 anos No especificado en convenio
(Todas)
B 1L 3 anos 2 anos 2 anos, solo asalariados
(Todas)
O VERDE 3 anos 3 anos 1 an ra ajen ropia
(Todas) 3 anos 3 anos ano para ajenay prop
CANADA . . . .
(Todas) 5anos | No previsto | No especificado en convenio
CHILE 3 anos 3 anos 2 anos para ajenay propia
(Espaiia/Chile) P Y Y prop
COLOMBIA (Espaia/ . o - o .
Colombia) 3 anos 3 anos 3 anos para ajenay propia
co 60 meses | 60 meses | No especificado en convenio
(Todas)
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TEMPORALIDAD DE LOS DESPLAZAMIENTOS EN LOS CONVENIOS
BILATERALES
DESPLAZAMIENTO
PAISES INICIAL .
. . PRORROGAS
(Nacionalidad) Cuenta Cuenta
ajena propia
ECUADOR 3 anos 3 anos 2 anos para ajena y propia
(Todas) P jjena 'y prop
EEUU Y PUERTO
RICO 5 anos No previsto | 1 ano, solo asalariados
(Todas)
FILIPH.\I{&S. (Espana/ 5 anos 2 anos No especificado en convenio
Filipinas)
JAPON . . . .
(Todas) 5 anos 5 anos No especificado en convenio
UECOS (Espana/ 3 anos No previsto | No especificado en convenio
Marruecos)
MEXICO (Espana/ - - - . .
México) 2 anos 2 anos 2 anos para ajenay propia
P GUAY 24 meses | 24 meses No especificado en convenio
(Todas)
PERU 2 anos 2 anos 1 ano para ajena y propia
(Todas) P Y y prop
REP. DOMINI A 3 anos 3 anos 2 anos para ajenay propia
(Espaina/Rep. Dom.) p y Y prop
RUSIA . . . .
(Espaiia,/Rusia) 5 anos No previsto | No especificado en convenio
TUNEZ . N .
(Espana,/ Ttnez) 24 meses | No previsto | 2 anos, solo asalariados
UCRANIA (Espana/ . - . . .
Ucrania) 2 anos 2 anos 2 anos para ajenay propia
URUGUAY . . .
(Todas) 24 meses | No previsto | No especificado en convenio
VENEZUELA (Espania/ 2 anos No previsto | 1 ano, solo asalariados
Venezuela)
REINO UNIDO
(Todas, s6lo . .
desplazados a las Islas 12 meses | No previsto | 12 meses, solo asalariados
de Jersey o de Man)
SUIZA
(No nacionales UE, ni | 24 meses | No previsto | No especificado en convenio
suizos)
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2. EL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURI-
DAD SOCIAL

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social constituye un
instrumento de coordinacion de las legislaciones de Seguridad Social, en ma-
teria de pensiones, de los diferentes Estados iberoamericanos que lo ratifiquen
y que, ademas, suscriban el Acuerdo de Aplicacion que lo desarrolla. Se firmo6
el 10 de noviembre de 2007, en el marco de la XVII Cumbre Iberoamericana
de Jefes de Estado y de Gobierno, entrando en vigor el 1 de mayo de 2011 al
ser ratificado por siete Estados: Bolivia y Espana (en los que es efectivo desde
el 1 de mayo), Brasil (desde el 19 de mayo de 2011), Ecuador (desde el 20 de
junio de 2011), Chile (desde el 1 de septiembre de 2011), Uruguay (a partir
del 1 de octubre de 2011) y Paraguay (desde el 28 de octubre de 2011). Por
su parte, el Acuerdo de Aplicaciéon del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social, firmado en Lisboa el 11 de septiembre de 2009, entr6 en
vigor el 1 de septiembre de 2011°%.

El Convenio limita su campo de aplicacion personal a las personas, con
independencia de su nacionalidad, que estén o hayan estado sujetas a la legis-
laciéon de uno o varios Estados parte, asi como a sus familiares beneficiarios y
derechohabientes™®. El campo de aplicacion material, afecta a las ramas de
Seguridad Social relacionadas con las prestaciones econémicas de invalidez,
vejez, supervivencia, y de accidente de trabajo y enfermedad profesional®”,
excluyéndose expresamente las prestaciones relativas a las victimas de guerra
o de sus consecuencias, los regimenes no contributivos, y la asistencia social®®.

Por otro lado, el Convenio senala estas especialidades:

— Igualdad de trato: las personas incluidas en el campo de aplicacion, tie-
nen derecho a los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones estable-
cidas en la legislacion del Estado parte en que desarrollen su actividad,
en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo
disposicion en contrario del Convenio®”.

305. Ambos BOE de 8 de enero de 2011. :

306. Articulo 2 Convenio. En este sentido, SALDANA QUERO, C., «Problematica de
Seguridad Social en el marco de la expatriacion: una vision global», cit., pag. 684,
senala que «al contrario que los Reglamentos comunitarios, no todos los convenios
bilaterales se aplican unicamente a los nacionales de los Estados miembros sino que,
en algunos casos, también seran de aplicacion a nacionales de terceros Estados».

307. Articulo 3.1 Convenio, el cual anade que «las prestaciones médicas previstas en las
legislaciones de los Estados Parte quedan excluidas del Convenio, sin perjuicio de que
dos o mas Estados Parte puedan ampliar el ambito objetivo, extendiéndolo a prestacio-
nes o regimenes excluidos en principio».

308. Articulo 3.4 Convenio.

309. Articulo 4 Convenio. Sobre el tema, CASSAGNE, ]J. C., «Hacia la operatividad del
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— Totalizacion de los periodos de cotizacion: para adquirir el derecho a
las mismas se tendran en cuenta los periodos de seguro, cotizacion o
empleo acreditados en cualquier otro Estado parte, siempre que dichos
periodos no se superpongan, asegurando asi una prestacion futura a los
trabajadores que desarrollan su actividad en distintos paises iberoame-
ricanos®.

— Conservacion de los derechos adquiridos y el consiguiente pago de
prestaciones en el extranjero: salvo disposiciéon en contrario, las presta-
ciones econémicas de cardcter contributivo se podran percibir con in-
dependencia de que el interesado se encuentre o resida en el territorio
del otro Estado parte. Las prestaciones reconocidas por aplicaciéon del
Convenio a beneficiarios que residan en un tercer pais, se haran efec-
tivas en las mismas condiciones y con igual extensiéon que a los propios
nacionales que residan en ese tercer pais®'’.

— Garantia de la revalorizacion de las pensiones, cuando asi esté prevista
en la legislacién de uno de los Estados en los que se haya trabajado®.

Los principios de igualdad de trato, unicidad de la legislacion aplicable,
conservacion de los derechos adquiridos y mantenimiento de los derechos
en curso de adquisicién, han de ser reconocidos de una manera efectiva y
no meramente declarativa, para resolver los problemas de los migrantes ibe-
roamericanos®?.

En cuanto a la determinacion de la legislacion aplicable, como regla gene-
ral, los trabajadores a quienes se aplica este Convenio estdn sujetos exclusiva-
mente a la legislacion de Seguridad Social del Estado parte en cuyo territorio
ejerzan una actividad, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia, que dé
lugar a su inclusion en el ambito de aplicacion de dicha legislacion®*. Pero si
se trata del traslado temporal de un trabajador por cuenta ajena, podra man-

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CIMSS)», Estudios sobre
Seguridad Social: 60 arios de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, OISS, 2014,
pags. 233-234, senala que «el enfoque bilateral para resolver la problemadtica de la
Seguridad Social comun de Iberoamérica resulta inadecuado tanto por la imposibili-
dad de llevarlo a cabo (por la cantidad de paises y los diferentes intereses nacionales)
como por las desigualdades de trato que se producirian a raiz de la libertad de estipu-
lacion convencional que se reserva cada Estado; esa desigualdad puede ocasionar una
fragmentacion tal que llegue a conculcar el principio de igualdad de trato».

310. Conforme al articulo 5 Convenio.

311. Segun lo dispuesto en el articulo 6 Convenio.

312. Articulo 7 Convenio.

313. CASSAGNE, J. C., «Hacia la operatividad del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social (CIMSS)», cit., pag. 231.

314. Regla general establecida en el articulo 9 Convenio.
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tener la legislacion del Estado parte de origen por un periodo maximo de 12
meses, pudiéndose prorrogar dicho desplazamiento otros 12 meses mas.

Establece que la persona que ejerza una actividad dependiente al servicio
de una empresa con sede en el territorio de uno de los Estados parte que
desempene tareas profesionales, de investigacion, cientificas, técnicas, de di-
reccion o actividades similares y que sea trasladada para prestar servicios de
caracter temporal en el territorio de otro Estado parte, continuara sujeta a la
legislacién del Estado parte de origen hasta un plazo de 12 meses, pudiéndo-
se éste prorrogar por otro periodo similar, con caracter excepcional, previo
consentimiento expreso de la Autoridad competente del otro Estado parte?®.

Por ultimo, conviene senalar que respecto a las particularidades de las pres-
taciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional, el articulo 18,
establece: «El derecho a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional sera determinado de acuerdo con la legislacion del
Estado parte a la que el trabajador se hallase sujeto en la fecha de producirse
el accidente o de contraerse la enfermedad»>.

El Parlamento Europeo, consciente de la fragmentaciéon que produciran
en el sistema de Seguridad Social de los Estados miembros y de terceros pai-
ses, la celebracion de convenios bilaterales, por cuanto ello «conduciria a un
sistema fragmentado en el que se registraria un trato desigual a los ciudadanos
de la UE», ha propiciado que el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social constituya una herramienta que puede servir de plataforma
de coordinacion a escala europea®®.

CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

CONCEPTO Es una noma internacional, acordada entre varios Estados,
que no busca establecer unos minimos comunes de proteccion
(armonizacién), sino la coordinaciéon de sus legislaciones
nacionales en materia de Seguridad Social, con el objetivo
de mejorar la protecciéon de los trabajadores migrantes y sus
familias, y de evitar el dumping social (no modificando ni
sustituyendo legislaciones nacionales)

ESTADOS PARTE | Son Estados Parte los Estados Iberoamericanos (en América
Y BENEFICIARIOS | latina es donde mas movilidad hay) firmantes del Convenio,
que entr6 en vigor el 1 de mayo de 2011, actualmente ratificado
por 10 paises (Espana, Bolivia, Brasil, Ecuador, Chile, Uruguay,
Paraguay, El Salvador, Portugal y Argentina) y en tramite otros
4 (Venezuela, Colombia, Costa Rica y Rep. Dominicana)

315. Articulo 10 Convenio.

316. Resolucion de 14 de marzo 2013 sobre la integracién de los inmigrantes, el impacto
sobre el mercado de trabajo y la dimension externa de la coordinacion de los sistemas
de Seguridad Social en la UE, 2012/2131 (INI).
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CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Beneficia a toda persona, con independencia de su
nacionalidad, que trabaje o haya trabajado en uno o en
varios Estados Parte, asi como a sus familiares beneficiarios y
derechohabientes (ciudadanos iberoamericanos, apatridas
y refugiados, nacionales de terceros Estados; asi como sus
familiares y sobrevivientes)

PRESTACIONES | Prestaciones econémicas de invalidez, vejez, supervivencia, y de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, excluyéndose
expresamente las prestaciones relativas a las victimas de guerra
o de sus consecuencias, los regimenes no contributivos, y la
asistencia social (se establece la posibilidad de incluir otras
ramas, como asistencia sanitaria, entre sus anexos)

LEGISLACION La regla general es la lex loci laboris, siendo la excepcion
APLICABLE mas comun el desplazamiento de trabajadores al servicio de
empresas con establecimientos permanentes en otros paises
(expatriados), donde se mantiene la legislacion del pais de
origen, siempre que el desplazamiento sea temporal (plazo
de 12 meses prorrogable por otros 12; si es para profesionales,
s6lo 12 meses sin prorroga)

3. EL TRASLADO DEL TRABAJADOR A UN PAIS SIN NORMATIVA LE-
GAL NI CONVENCIONAL

La vocacion proteccionista del Estado espanol en relacion con los tra-
bajadores migrantes, plasmada expresamente en el articulo 42 CE, no se
restringe a la negociacion y firma de convenios bilaterales, pues si asi fuera
se estaria incumpliendo el mandato constitucional, ya que no es posible
formalizar Instrumentos bilaterales con todos los Estados del mundo: una
politica de estas caracteristicas estaria abocada al fracaso, maxime teniendo
en cuenta, a veces, el minimo volumen de intercambios de mano de obra
y el nulo o reducido nivel de desarrollo de la Seguridad Social de otros
Estados®'".

Hay que tener en cuenta que existe una lista de paises que ni pertenecen a
la UE, ni tienen firmados convenios bilaterales, ni han ratificado el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. Ante la ausencia de normas
de coordinacién (comunitarias, bilaterales o multilaterales), nuestro legisla-
dor ha optado por una solucién interna, es decir, el articulo 166.3 LGSS/2015

317. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «Regulacién del desplazamiento temporal
al extranjero de trabajadores de empresa espanolas», La Mutua, num. 3, 2000, pags.
19-20.
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incluye entre las situaciones asimiladas al alta «los traslados por la empresa
fuera del territorio nacional».

Consecuentemente, los trabajadores desplazados estaran cubiertos y pro-
tegidos por nuestro sistema de Seguridad Social, obviandose y superandose,
de este modo, los inconvenientes y desventajas que, en este campo, los despla-
zamientos pudieran acarrear. Bien es verdad que esta politica puede implicar
una doble cotizacion al producirse un doble aseguramiento.

En efecto, el mantenimiento de la Seguridad Social espanola no conlleva la
exencion de cotizar en el Estado de destino del trabajador. Ahora bien, entre
el incremento de costes o la proteccion del trabajador, ha primado esta dltima,
y el aseguramiento en Espana debe reputarse como positivo y beneficioso para
el trabajador.

Habra que analizar qué es lo que prevé cada una de las legislaciones (la
de origen y la de destino) que afectan al trabajador desplazado en materia
de Seguridad Social. Por un lado se ha de cumplir con lo establecido en Ila
normativa de Seguridad Social del pais de destino, en cuanto a afiliaciéon y
cotizacion, generando derecho a percibir prestaciones a las que, en el pais de
destino, den lugar las cotizaciones que haya ingresado durante su estancia.
Respecto a la situacion del trabajador en Espana, la Orden Ministerial de 27
de enero de 1982°'® desarrolla la situacion de asimilacion al alta contenida en
el articulo 166 LGSS/2015, y establece que en estos supuestos, el trabajador se
encontrard en situacion asimilada al alta continuando la obligacién de cotizar
mientras dure el desplazamiento®".

No obstante, cuando el trabajador se traslade, acompanado de sus familia-
res beneficiarios, al territorio de un pais en el que sea obligatoria la afiliaciéon
a su Seguridad Social y no exista el reconocimiento de las cotizaciones realiza-
das en el mismo a efectos de la Seguridad Social espanola, si la asistencia sani-
taria estuviese comprendida en la accion protectora de la Seguridad Social del
pais de traslado, tanto la Empresa como el trabajador quedaran excluidos de
la obligacion de cotizar a la Seguridad Social espanola por dicha contingencia
(articulo 4 de la Orden).

Por ultimo, los trabajadores que se encuentren en situacion de asimilada al

318. Orden de 27 de enero de 1982 por la que se regula la situacion asimilada a la de
alta en el Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores trasladados
al extranjero al servicio de empresas espanolas (BOE nim. 40, de 16 de febrero de
1982).

319. SALDANA QUERO, C., «Problematica de Seguridad Social en el marco de la expatria-
cién: una vision global», cit., pag. 692.
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alta continuaran cubiertos en la misma forma e intensidad que los trabajado-
res que realicen su actividad laboral en Espana®.

Asi pues, la proteccion frente a los riesgos de origen profesional se ha ido
consolidando, a nivel internacional, como un drea singular en los sistemas
de proteccion, definiendo modelos diferenciados en contraposicion a las co-
berturas que se derivan de una contingencia de cardcter no laboral, lo que
ha dado lugar a la constitucion de seguros especificos para ofrecer cobertura
frente a estas contingencias profesionales®'.

IV. EL CONCEPTO DE ENFERMEDAD PROFESIONAL EN EL MARCO
NORMATIVO INTERNACIONAL

En sentido técnico, enfermedad profesional no es cualquier enfermedad
contraida en el trabajo, sino tinicamente la que, teniendo su origen en el me-
dio de trabajo, esta tipificada como tal en el correspondiente cuadro o lista
oficial. «Se define médicamente como el dano, la patologia médica o trauma-
tica, provocada por la presencia, en el medio ambiente laboral de factores o
agentes fisicos, quimicos, o biol6gicos que merman la salud del trabajador»??2.

Este modo de identificar y calificar las enfermedades profesionales ema-
na de los convenios de la OIT [basicamente, Convenio (num.) 42 de 1934 y
Convenio (nam.) 121 de 1964], y ha sido adoptado también por la UE, cuya
Recomendacion 2003/670/CE (que sustituye a la 90/326/CEE) proporciona
una «lista europea de enfermedades profesionales» que los Estados miembros
deberian introducir en sus sistemas nacionales, asi como una «lista comple-
mentaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha», a las que los
Estados miembros también deberian prestar atencion.

1. INSTRUMENTOS JURiDICOS DE LA OIT QUE REGLAMENTAN LA
ENFERMEDAD PROFESIONAL

Las enfermedades profesionales fueron consideradas como accidente de
trabajo desde 1900, si bien la Ley de Accidentes de Trabajo de 1922 es el pri-

320. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «Regulacién del desplazamiento temporal
al extranjero de trabajadores de empresa espanolas», cit., pags. 20-21.

321. CORRALES ROMEO, H., «Reflexiones sobre la proteccion y la prevencion de los ries-
gos profesionales», cil., pag. 241.

322. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pag. 48.

323. Este apartado, completa el estudio de la enfermedad profesional en el ambito nacio-
nal, que figura en el Capitulo II.
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mer texto normativo en el que no se consideran como tales; y todo ello gracias
a la legislacion internacional, con su orientacion hacia la unificacion de leyes,
asi como a la acciéon normativa de la OIT, y especialmente la irradiacion de
sus convenios especificos sobre proteccion de enfermedades profesionales. El
Convenio (num.) 18, relativo a la indemnizacion por enfermedades profesio-
nales, revisado posteriormente por los Convenios (nim.) 42y 121, establecio
la obligacion de los Estados miembros de considerar como enfermedades pro-
fesionales las enfermedades y las intoxicaciones producidas por las sustancias
recogidas en el mismo, siempre que aquellas afectasen a los trabajadores per-
tenecientes a las industrias o profesiones correspondientes y resultaran del
trabajo en una empresa sujeta a la legislaciéon nacional (articulo 2)%***. Para
la OIT la enfermedad profesional es «todo estado patolégico derivado de la
exposicion a riesgos derivados de la actividad laboral».

Es en 1925, con este Convenio, cuando se establece la primera lista de en-
fermedades profesionales, el cual incluia tan solo tres enfermedades®®. Poco
después fue modificado por el Convenio (nim.) 42 de 1934, en el que figura-
ban diez enfermedades®®.

Con posterioridad, el Convenio (ntim.) 102%7, «relativo a la norma minima
de la Seguridad Social», que no realiza una definicion de la enfermedad profe-
sional, establecié que debera garantizarse a las personas protegidas conforme

324. El Convenio (num.) 18 de la OIT fue adoptado el 10 de junio de 1925, con una entra-
da en vigor el 1 de abril de 1927, y ratificado por Espana el 29 de septiembre de 1932.
El Convenio (num.) 42 fue adoptado el 21 de junio de 1934, con fecha de entrada
en vigor el 17 de junio de 1936, y ratificado por Espana el 12 de mayo de 1958. El
Convenio (nim.) 121 fue adoptado con fecha 8 de julio de 1964, y su fecha de entrada
en vigor fue el 28 de julio de 1967, pero este Convenio no ha sido ratificado por el
Estado espanol, pese a ser uno de los paises que mas convenios de la OIT ha ratificado.

325. La lista de enfermedades y sustancias toxicas, establecida en su articulo 2 Convenio
(nim.) 18, comprendia: la intoxicacion producida por el plomo, sus aleaciones o sus
compuestos, con las consecuencias directas de dicha intoxicacion; la intoxicacion pro-
ducida por el mercurio, sus amalgamas y sus compuestos, con las consecuencias direc-
tas de dicha intoxicacién, y la infeccién carbuncosa.

326. Que incluia las tres anteriores, incorporando otras siete nuevas: la silicosis con o sin
tuberculosis pulmonar, siempre que la silicosis sea una causa determinante de inca-
pacidad o muerte; la intoxicacién producida por el fésforo o sus compuestos, con las
consecuencias directas de esta intoxicacion; la intoxicaciéon producida por el arsénico
0 sus compuestos, con las consecuencias directas de esta intoxicacion; la intoxicacion
producida por el benceno o sus homologos, sus derivados nitrosos y aminicos, con las
consecuencias directas de esta intoxicacion; la intoxicaciéon producida por los deriva-
dos halégenos de los hidrocarburos grasos; los trastornos patologicos debidos: a) al
radio y a otras sustancias radiactivas, y b) a los rayos X; y los epiteliomas primitivos de
la piel. Conforme lo establecido en el articulo 2 Convenio (num.) 18.

327. El Convenio (nim.) 102 fue adoptado con fecha 28 de junio de 1952, produciéndose
su entrada en vigor el 27 de abril de 1955.
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a su articulo 33, la concesion de prestaciones en caso de accidente de trabajo
y enfermedad profesional (articulo 31), precisando cuales son las contingen-
cias cubiertas (articulo 32). Recordemos que es una «<norma de minimos» que
establece un umbral de requisitos por debajo del cual el Estado firmante del
mismo dejaria de cumplir con sus obligaciones derivadas del mismo, aunque
no impone ni métodos ni fines que alcanzar, pues superando tales minimos los
Estados pueden operar en libertad plena. Al igual que el Codigo Europeo de
Seguridad Social, se trata de textos internacionales ambiciosos a pesar de las
enormes cautelas adoptadas para evitar el fracaso, que imponen la proteccion
de un minimo de contingencias, la cuantia minima de las prestaciones y unos
porcentajes minimos de poblacién asegurada®®.

En 1964, la OIT aprobé un nuevo Convenio®®, el (nim.) 121, relativo a las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
(al que se le unié como anexo una Lista de enfermedades profesionales®,
que permitia su modificacion sin necesidad de adoptar un nuevo convenio),
el cual no realiza una definicion de la enfermedad profesional, pero si esta-
blece la obligacion de los Estados miembros de llevar a cabo cualquiera de las
siguientes opciones relativas a su determinacion (articulo 8): a) Prescribir una
lista de enfermedades reconocidas como enfermedades profesionales (sistema
«de listas»); b) Incluir en su legislacion una definicion general de las mismas,
suficientemente amplia para que abarque unas enfermedades concretas (sis-
tema «abierto»); c¢) Establecer una lista de enfermedades anadiendo, ademas,
una definicién general de enfermedades profesionales o bien otras disposicio-
nes que permitan establecer el origen profesional de las que no figuren en la
lista o que manifiestan bajo condiciones diferentes de las prescritas; es lo que

328. OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La regulacién inter-
nacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
pag. 36.

329. Este Convenio, que propugna un sistema mixto, no ha sido ratificado por Espana.
En el ambito de la UE, con la misma fecha se adopté la Recomendacién (nim.) 121,
sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
con el objeto de complementar el Convenio (nim.) 121, y cuyo niimero 1 del aparta-
do 6 senala que «Todo miembro deberia, en las condiciones establecidas, considerar
como enfermedades profesionales las que se sabe provienen de la exposicion a sustan-
cias o condiciones peligrosas inherentes a ciertos procesos, oficios u ocupaciones».

330. Que concretamente contenia 29 enfermedades profesionales, y que fue modificada
en 1980. La lista de la OIT desempena una funcién clave en la armonizacion del de-
sarrollo de la politica relativa a las enfermedades profesionales y a la promocién de
su prevenciéon. De hecho, ha logrado una importancia considerable en el campo de
la salud y la seguridad en el trabajo. En ella se especifican claramente los trastornos o
enfermedades susceptibles de prevencion. En realidad, la lista no incluye la totalidad
de las enfermedades profesionales; su objeto es exponer las que tienen mayor inciden-
cia en las empresas de muchos paises y cuya prevencién puede beneficiar en mayor
medida la salud de los trabajadores.
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se conoce como (sistema «mixto»), que integra las ventajas de los otros dos y
permite solventar sus posibles inconvenientes.

El concepto genérico de «enfermedad laboral» denota un trastorno o do-
lencia causado por la exposicion a condiciones de trabajo que son daninas
para la salud. Hablando en términos generales, hay dos modos conceptuales
de abordar conceptualmente las enfermedades laborales: definirlas o enume-
rarlas. Nuestro ordenamiento adopta una féormula que podria denominarse
«sincrética»: definicion para el caso de la «enfermedad del trabajo» [y que se
reconduce al concepto de accidente de trabajo exarticulo 156.2.e) LGSS/2015,
si la ha contraido por el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo,
y siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa determinante la
ejecucion del mismo]; la técnica de enumeracion —con algiin margen amplia-
torio— para la «<enfermedad profesional». En el primer caso, cuando se formu-
la una definicién abierta, cada trastorno o dolencia puede ser admitido como
una enfermedad laboral; en el segundo caso, una enfermedad sélo puede ser
calificada de enfermedad laboral cuando aparece mencionada en una lista®!.

En nuestros dias, cada vez con mas frecuencia se recurre a «sistemas mix-
tos»: se opera con una lista como referencia, pero al mismo tiempo se le da la
oportunidad a la victima de ofrecer pruebas (mas dificiles) del hecho de que
su enfermedad (no incluida en la lista) ha sido causada realmente por la expo-
sicion a condiciones de trabajo que son daninas para la salud®*. También aqui
los legisladores normalmente proveen de ciertas reglas especiales a cerca de la
prueba que permiten al empleado demostrar la existencia de una enfermedad
laboral con mas facilidad, como sucede en nuestro pais con la presuncion le-
gal de accidente de trabajo, que la jurisprudencia ha entendido perfectamente
aplicable a la «<enfermedad del trabajo»**.

331. FERNANDEZ AVILES, J. A., «Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de
proteccion juridica», en AA.VV., Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, ges-
tion y responsabilidad, Comares, Granada, 2006, pag. 88.

332. En la STS de 26 de junio de 2008 (R] 2008, 4339), la enfermedad que provoco el fa-
llecimiento del trabajador causante de la prestacion debe calificarse como profesional
por cuanto que «en el punto 6 Real Decreto 1995/1978, se consideran como tales
“las causadas por irritacion de las vias aéreas superiores por inhalacién o ingestion de
polvos liquidos o vapores, en trabajos en los que exista exposicion a polvos, liquidos,
gases o vapores, irritantes de las vias aéreas superiores”, ampliacion de enfermedades
que debe acoger el caso del cancer de laringe provocado por la inhalacion de asbesto».
Aunque la sentencia no lo recoge, esta dolencia viene actualmente resenada en el Real
Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enferme-
dades profesionales en el Sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para
su notificacion y registro.

333. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 129.
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Por udltimo, con fecha 20 de junio de 2002, la Conferencia General de la
OIT, convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo, en su nonagésima reunion, celebrada el dia 3 de
junio del mismo ano aprueba la Recomendacién (nim.) 194 de la OIT «sobre
la lista de enfermedades profesionales y el registro y notificacion de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales», revisada en el 2010 (no ratificada
por Espana), en la que se plantea la obligaciéon de la autoridad competente
nacional de elaborar una lista de enfermedades profesionales a los fines de la
prevencion, registro, notificacion y, de ser procedente, indemnizacion de las
mismas, mediante métodos adecuados a las condiciones y practica nacionales
y, de ser necesario, por etapas y previa consulta con las organizaciones de em-
pleadores y de trabajadores mas representativas.

El objetivo no es tanto establecer una lista de enfermedades que den ob-
jeto a su reparaciéon, como se hizo en su dia con la aprobacion del Convenio
(num.) 121, como fijar una lista de enfermedades profesionales que deberian
ser tenidas en cuenta por los distintos Estados miembros para lograr los fines
de prevencion, registro y notificacion de las mismas.

La Recomendacion propone los siguientes objetivos a) Que sean inclui-
das las enfermedades sobre las prestaciones en caso de accidentes de traba-
jo y enfermedades profesionales de 1964, en su version de 1980, en las listas
nacionales a efectos de la prevencion, registro, notificaciéon e indemnizacion
(techo minimo que todos los Estados deberian asumir en sus respectivas legis-
laciones); b) Que se incluyeran en las citadas legislaciones los cuatro grandes
grupos de enfermedades profesionales (enfermedades profesionales desglo-
sadas segun sus agentes, enfermedades clasificadas segtin el aparato o sistema
afectado, cancer profesional y otras enfermedades), y c¢) Que la lista nacional
incluya las «presuntas enfermedades profesionales»**.

La propia Recomendacion insta a cada Estado miembro, a comunicar su
lista nacional de enfermedades profesionales, después de su elaboracion y revi-
sion, para facilitar el reexamen y actualizacion periodica de la lista que aprue-
ba la Organizacién en la Recomendacién. En este sentido la Conferencia
General de la OIT pretende que cada Estado miembro proporcione a la
Oficina Internacional del Trabajo anualmente estadisticas exhaustivas sobre
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, incluyendo, si bien
con la cautela oportuna (s6lo cuando sea procedente) los sucesos peligrosos
y los accidentes en trayecto o in itinere, con la finalidad de favorecer el inter-
cambio y la comparacion internacionales de estas estadisticas proporcionadas.

334. MORENO CALIZ, S., «La lista espanola de Enfermedades Profesionales a la luz de
recientes textos internacionales», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam.
52,2004, pags. 119-120.
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2. LA ENFERMEDAD PROFESIONAL EN LA NORMATIVA DE LA UNION
EUROPEA

En el ambito de la UE, en primer lugar, el Codigo Europeo de Seguridad
Social de 1964 no contiene una definiciéon de riesgos profesionales, ya sea del
accidente de trabajo como de la enfermedad profesional; y no indica cual es
el sistema de delimitacion de la enfermedad profesional que debe acogerse: el
de lista cerrada o el de conexion trabajo-enfermedad, limitandose su articulo
32, a enumerar las contingencias cubiertas en el caso de sufrir la actualizacion
de aquel riesgo.

En segundo lugar, el Reglamento (CEE) num. 1408/1971, de 14 de junio,
de aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan en el interior de la Comunidad, y el Reglamento
(CEE) num. 574/1972, de 21 de marzo, por el que se establece las modali-
dades de aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores
por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, de desarrollo del ante-
rior, reconocen su aplicacion a todas las legislaciones relativas a las ramas de
Seguridad Social relacionadas con las prestaciones de accidente de trabajo y
de enfermedad profesional y no elaboran un concepto propio de enfermedad
profesional, pues se remite, de forma genérica, a las especificas legislaciones de
los Estados miembros en dicha materia; y, posteriormente y de igual manera,
el Reglamento (CE) nim. 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004, sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social,
recoge diferentes disposiciones sobre la aplicacion del reglamento a las pres-
taciones de accidente de trabajo y enfermedad profesional, sin llevar a cabo
definicién alguna®>.

Conviene reiterar que a diferencia de los accidentes de trabajo, repen-
tinos, inmediatos y, en la mayor parte de los casos fortuitos, la enfermedad
profesional suele ser la consecuencia de un largo proceso cuya manifesta-
cion se dilata en el tiempo, pudiendo aparecer la dolencia una vez finalizada
la actividad laboral durante la que el trabajador se vio expuesto a condicio-
nes de trabajo daninas, generadoras de la enfermedad. Logicamente, esta
situacion ya de por si compleja cuando se trata de un trabajador sedentario
que ha desarrollado su profesion en varias empresas de un solo pais, se com-

335. Mediante normas no vinculantes, con valor de meras recomendaciones, es donde la
Comunidad Europea lleva a cabo su delimitaciéon de las enfermedades profesiona-
les mediante la elaboracion de una lista, aunque de cardcter no vinculante para los
Estados miembros.
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plica geométricamente para el trabajador migrante que ha estado sometido
a varias legislaciones como consecuencia del ejercicio de su carrera laboral.
Y aqui entran en juego las de normas de coordinacién comunitaria que van a
establecer el Estado o la institucién competente y a determinar la legislacion
aplicable, fijando responsabilidades, eximiendo obligaciones o procediendo
al reparto de cargas®®.

En tercer lugar, si se ha elaborado una lista de enfermedades profesionales

europeas® mediante distintas recomendaciones®™ de la Comisién Europea.

La UE aconseja eliminar los limites imperativos o condiciones limitativas en la
definicion de los riesgos profesionales y ampliar los efectos protectores de los
sistemas de presuncion legal o de lista abriendo un derecho mas alld de la lista,
pero a diferencia de la OIT no deja abierto el portillo judicial®.

Junto al sistema mixto que propugna la OIT (lista de enfermedades pro-
fesionales acompanada de una cldusula general que permita calificar como
tales otras dolencias no listadas), la UE se fundamenta en una doble lista de
patologias profesionales, esto es, una lista basica, que todas las legislaciones de
los Estados miembros deberian integrar, y una lista complementaria, integrada
por aquellas enfermedades a considerar por los legisladores para incorporar-
las en un futuro.

336. OJEDA AVILES, A., y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C., «La regulacién inter-
nacional y europea de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», cit.,
pags. 63-64. }

337. Citando a MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A., «La consideracién del sin-
drome del Burn out como constitutivo de la contingencia profesional del accidente
de trabajo origen de la declaracién de incapacidad permanente absoluta», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 59, 2005, pag. 214, «si bien la lista europea
de enfermedades profesionales como fuente juridica viene a ser una recomendacion,
y nos otorga derechos directamente invocables ante los Tribunales nacionales, debera
ser tenida en cuenta en los litigios judiciales para poder aclarar la interpretacion de las
disposiciones nacionales o comunitarias».

338. En este sentido, véase la STJCE de 13 de diciembre de 1989, Asunto C-322/88, Salvatore
Grimaldi contra Fonds des maladies professionnelles, DOCE C-16, la cual senala que
«a la luz del parrafo quinto del articulo 189 del Tratado CEE, las Recomendaciones
de la Comision de 23 de julio de 1962, relativa a la adopcion de una lista europea de
enfermedades profesionales, y 66/462/CEE, de 20 de julio de 1966, referente a las
condiciones de indemnizacién de las victimas de enfermedades profesionales, no pue-
den, por si mismas, crear derechos para los justiciables que éstos puedan invocar ante
los Jueces nacionales. No obstante, éstos ultimos deben tener las Recomendaciones en
cuenta a efectos de la solucion de los litigios que les sean sometidos, especialmente
cuando éstas pueden aclarar la interpretacion de otras disposiciones nacionales o co-
munitarias».

339. Entre otros, BLASCO LAHOZ, J. F.,, LOPEZ GANDIA, J., y MOMPARLER CARRASCO,
M. A., Curso de Seguridad Social I. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag.
301; LOPEZ GANDIA, J., y AGUDO DIAZ, J., Nueva regulacion de las enfermedades profe-
sionales, Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 17.
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Asi, la Recomendacién 2003/670/CE de la Comision, de 19 de septiem-
bre de 2003, «relativa a la lista europea de enfermedades profesionales», que
sustituye con la intenciéon de mejorarla, a la Recomendacion 90/326/CE, de
la Comision, de 22 de mayo de 1990°*, realiza una serie de recomendaciones
especificas a los Estados miembros™! en su articulo 1**, destacando entre ellas:
que elaboren y mejoren medidas de prevencion eficaz de las enfermedades
profesionales recogidas en la lista europea, haciendo participar activamente
a todos los agentes interesados y recurriendo, si fuera preciso, al intercambio
de informacion, experiencias y buenas practicas por medio de la Agencia eu-
ropea para la seguridad y la salud en el trabajo®”; que establezcan objetivos
nacionales cuantificados para la reduccion de las tasas de enfermedades pro-
fesionales reconocidas y, de forma prioritaria, de las que se mencionan en la
lista europea®*; que garanticen una amplia difusion de los documentos de

340. DOCE L 160, de 26 de junio de 1990.

341. Aunque no se trata de una norma obligatoria, como un reglamento o una directiva, sin
embargo es una recomendacion que se sitia en un contexto mas amplio de la politica
europea en materia de prevencion de riesgos laborales y de tutela de la salud laboral
(en tal sentido, la Recomendacién de 3 de junio de 2002, que establece las bases de
una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo para el periodo
2002-2006, con el objetivo de reducir el nimero de enfermedades profesionales ins-
tando a los Estados miembros a armonizar las estadisticas de trabajo y enfermedades
profesionales en curso), cara a la creacién de un marco europeo comun mejor coordi-
nado en cuanto al propio conceptoy en cuanto a la declaracion, notificacion, registro,
y recogida de datos en los paises de la UE (LOPEZ GANDIA, J., y AGUDO DIAZ, J.,
Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, cit., pag. 18).

342. «Que introduzcan la lista europea en sus disposiciones legislativas y un derecho de
indemnizacién por causa de enfermedad profesional para el trabajador afectado por
una enfermedad; que garanticen la declaracion de todos los casos de enfermedades
profesionales y que hagan que sus estadisticas de enfermedades profesionales vayan
siendo paulatinamente compatibles con la lista Europa y se ajusten a los trabajos en
curso en el marco del programa estadistico comunitario sobre el sistema de armoni-
zacion de las estadisticas europeas de enfermedades profesionales; que introduzcan
un sistema de recogida de informacion o de datos sobre la epidemiologia de las enfer-
medades de cardcter profesional; que promuevan la investigacion en el dmbito de las
enfermedades relacionadas con una actividad profesional; que transmitan a la comi-
sion los datos estadisticos y epidemioldgicos relativos a las enfermedades profesionales
reconocidas a escala nacional; que promuevan una contribucién activa de los sistemas
nacionales de salud a la prevencion de las enfermedades profesionales mediante una
mayor sensibilizaciéon del personal médico para mejorar el conocimiento y el diagnoés-
tico de estas enfermedades» (Recomendacion 2003/670/CE de la Comision, de 19 de
septiembre de 2003, relativa a la lista europea de enfermedades profesionales).

343. Puntualiza MORENO CALIZ, S., «La lista espanola de Enfermedades Profesionales
a la luz de recientes textos internacionales», cit., pag. 123, que «destaca por encima
de la indemnizacion del dano la prevencién de los danos derivados de la enferme-
dad profesional, prevencion que resulta ser una constante a lo largo del texto de la
Recomendacion».

344. La Comision insta a los Estados miembros a cuantificar las tasas de enfermedades
profesionales reconocidas en la lista, con preferencia de la lista del anexo I, con la
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ayuda al diagnéstico de las enfermedades profesionales incluidas en sus listas
nacionales, teniendo en cuenta, en particular, las notas de ayuda al diagnosti-
co de enfermedades profesionales publicadas por la Comision*®. Ademas, la
Recomendacion «reconoce la competencia de los Estados miembros para fijar
por si mismos los criterios para el reconocimiento de cada enfermedad profe-
sional conforme a su legislacion y sus practicas nacionales vigentes» (articulo

2).

Por ultimo, senalar que la Recomendacion establecié una «lista europea de
enfermedades profesionales»**®, que debian estar directamente ligadas con la

finalidad de reducir las mismas en la linea apuntada por el Consejo en el documento
aprobado por Resolucion de 3 de junio de 2002, que establece las bases de la nueva
estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo para los anos 2002-2006. El
primer objetivo a tener en cuenta por el Consejo y la Comisién es la reduccion del
namero de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, instando a los agentes
implicados a fijarse objetivos cuantificados, en el marco de la armonizacién de las
estadisticas de trabajo y enfermedades profesionales en curso. De hecho, el Consejo
expresamente invita a la Comision y a los Estados miembros a «reforzar los trabajos
actualmente en curso sobre la armonizacion de las estadisticas de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, con objeto de disponer de datos comparables que
permitan evaluar objetivamente el impacto y la eficacia de las medidas adoptadas en el
contexto de la nueva estrategia comunitaria». Resolucion 2002/C 161/01, publicada
en el DO C-161 de 5 de julio de 2002. En este sentido, MORENO CALIZ, S., «La lista
espanola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos internacionales»,
cit., pag. 123. 3 ) )

345. Segun describe, LOPEZ GANDIA, J., y AGUDO DIAZ, J., Nueva regulacion de las enfer-
medades profesionales, cit., pag. 19, la Recomendacion afecta también como objeto de
armonizacion al diagnéstico de la enfermedad profesional, teniendo en cuenta las
notas de ayuda al diagnéstico dictadas en 1997 (publicadas en 1999 por el Instituto de
Medicina y Seguridad en el Trabajo) para uso y consulta por el personal médico de los
servicios nacionales de salud para mejorar el conocimiento y diagnoéstico de las enfer-
medades profesionales y luchar contra su infradeclaracion, que es un fenémeno que
se da en muchos paises de la UE y especialmente en Espana; a ello se refiere también la
Recomendacion 194 OIT de 2002 que viene a establecer pautas para el establecimien-
to, revision y aplicacion de sistemas de registro de enfermedades profesionales, con el
objetivo de mejorar los procedimientos de identificacién y registro y notificacion de
enfermedad profesional a fin de determinar sus causas, y de promover una armoniza-
cion de los sistemas nacionales de registro y notificacion, asi como de un procedimien-
to simple para mantener actualizada la lista de enfermedades profesionales.

346. A diferencia de lo que ocurre en la lista de la Recomendacién de la OIT no hay clausu-
la alguna de cierre que permita reconocer como enfermedad profesional, otra distinta
a las catalogadas o descritas en el anexo, salvo dos excepciones: a) La que se incluye
en el grupo 2 de las enfermedades profesionales de la piel y canceres cutaneos que
incluye a las afecciones cutaneas provocadas en el medio profesional por sustancias
alergizantes o irritantes cientificamente reconocidas y no consideradas en otros epi-
grafes; b) La que se incluye en el grupo de enfermedades infecciosas o parasitarias,
que se refiere a aquellas causadas por el trabajo de las personas que se ocupan de la
prevencion, curas médicas, asistencia domiciliaria y otras actividades similares en las
que se ha probado un riesgo de infeccion. No se incluyen determinadas enfermedades
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actividad ejercida, y una «lista complementaria de enfermedades cuyo origen
profesional se sospecha, que deberian declararse y cuya inclusion en el anexo I
de la lista europea podria contemplarse en el futuro», pero que mientras tanto
deben ser indemnizadas por el Estado.

provocadas por agentes fisicos, que si menciona la Recomendacion de OIT como las
provocadas por radiaciones no ionizantes (térmicas, ultravioletas). MORENO CALIZ,
S., «La lista espanola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos inter-
nacionales», cit., pag. 125.
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Capitulo 2

El accidente de trabajo y la enfermedad
profesional: delimitaciones con las
contingencias comunes

SUMARIO: I. LA CONTINGENCIA COMO ELEMENTO DIFERENCIAL: CONCEPTO Y
CLASES. 1. Aproximacion al concepto. 2. Clases de contingencias. 11. DELIMITACION
DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO Y ELEMENTOS CONSTI-
TUTIVOS. 1. El concepto juridico de accidente de trabajo. 1.1. Definicion legal. 1.2.
La extension del concepto. 2. Elementos del accidente de trabajo: lesion corporal y
Juerza lesiva, trabajo por cuenta ajena, y relacion de causalidad trabajo-lesion. 2.1. La
existencia de una lesion corporal y de una fuerza lesiva. A. Tipologia de los da-
nos. 2.2. La condicioén de trabajador por cuenta ajena en la persona que sufre
lalesion. 2.3. La relacién de causalidad entre lesion y trabajo. ITI. LA AMPLIA-
CION LEGAL DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABA]JO. 1. Presuncion
de laboralidad. 1.1. Alcance de la presuncion. 1.2. Tiempo y lugar de trabajo.
1.3. Aplicacion de la presuncion. 2. El accidente «in itinere». 2.1. Requisitos espe-
cificos. A. Requisito teleolégico. B. Requisito mecanico. C. Requisito cronolé-
gico. D. Requisito topografico. 2.2. Diferencias con el accidente de trabajo en
mision. 3. Otros supuestos considerados como accidente de trabajo. 3.1. Los accidentes
que sufra el trabajador por el ejercicio de actividades representativas. 3.2. Los
ocurridos por la realizacion de trabajos de distinta categoria profesional en
interés del buen funcionamiento de la empresa. 3.3. Los acaecidos en actos
de salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando unos y otros tengan
conexion con el trabajo. 3.4. Las enfermedades de trabajo no tipificadas como
enfermedades profesionales. A. Enfermedades del trabajo en sentido estricto.
B. Enfermedades agravadas. C. Accidentes complicados con enfermedades in-
tercurrentes. 3.5. Efectos de la culpabilidad del empresario o de un tercero. 4.
Exclusiones legales del concepto de accidente de trabajo, por ruptura de la relacion de cau-
salidad. 4.1. Fuerza mayor extrana al trabajo. 4.2. Dolo o imprudencia temera-
ria del trabajador accidentado. IV. LA ENFERMEDAD PROFESIONAL COMO
PUNTO DE PARTIDA DE LA DELIMITACION ENTRE CONTINGENCIAS
PROFESIONALES Y CONTINGENCIAS COMUNES. 1. Consideraciones previas.
1.1. Delimitacién con el accidente de trabajo. 1.2. Distincién de contingencias
afines: enfermedad comun y accidente no laboral. 1.3. Problemas de delimita-
cién entre enfermedad comun y accidente no laboral. 2. Los diferentes sistemas
de reconocimiento de las enfermedades profesionales. 3. La regulacion de la enfermedad
profesional en las normas nacionales. 4. La definicion legal de enfermedad profesional
y los requisitos establecidos.
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I. LA CONTINGENCIA COMO ELEMENTO DIFERENCIAL: CONCEP-
TO Y CLASES

En este capitulo se van a estudiar las contingencias protegidas dentro de
la accién protectora del sistema de Seguridad Social. Sistema que no protege
todas y cada una de las necesidades sociales, sino s6lo aquellas que estén pre-
viamente tipificadas como tales, otorgando a tales situaciones las prestaciones
establecidas.

1.  APROXIMACION AL CONCEPTO

Conviene acotar la nocién de contingencia, que vamos a utilizar repetida-
mente, aclarando, en primer lugar, que el término «contingencia» hace refe-
rencia al hecho que ocasiona una necesidad de proteccion.

La accion protectora del sistema de Seguridad Social permite delimitar su
ambito objetivo, es decir, el alcance o contenido concreto de esta proteccion,
o dicho de otra manera, el quantumy la calidad de las prestaciones a que ten-
drd derecho el sujeto incluido en el Sistema si se ve afectado por alguna de
las situaciones de necesidad o «contingencias» previstas; es la forma en que se
definen las necesidades sociales objeto de proteccion y los mecanismos especi-
ficos de cobertura de las mismas'.

MODALIDADES DE PROTECCION

rencia

NIVEL CONTRIBUTIVO NIVEL NO CONTRIBUTIVO
LEGITIMACION Desempeno de una actividad | Prueba de recursos o acredita-
DE LA TUTELA profesional cioén de la pobreza
REQUISITOS Alta y periodo minimo de ca- | Residencia legal en Espana e

insuficiencia de recursos (uni-
versalidad para la asistencia
sanitaria)

de percibir, y tienen en cuen-
ta la cuantia y el tiempo coti-
zado

FINANCIACION | Mediante cotizaciones Con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado
PRESTACIONES Sustituyen las rentas dejadas | Compensan la carencia de

recursos, son de cuantia fija
o uniforme, y parten del um-
bral minimo de pobreza

1.  MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Las contingencias comunes
en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social: teoria general y recapitu-
lacion juridico-critica», en AA.VV., Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad
Social. Estudio de su régimen juridico, Comares, Granada, 2008, pag. 2; de los mismos
autores, «Determinacion de contingencias de la Seguridad Social», cit., pag. 2; en el
mismo sentido, BLASCO LAHOZ, J. F., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social,
cit., pag. 267.
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MODALIDADES DE PROTECCION

NIVEL CONTRIBUTIVO ‘ NIVEL NO CONTRIBUTIVO
Y un tercer nivel (COMPLEMENTARIO, fuera del sistema):
de cardcter residual, voluntario y privado

En realidad, la accion protectora en el nivel contributivo no se dispensa
atendiendo a necesidades reales del sujeto, sino que se presumen automatica-
mente y se aseguran previamente. Ahora bien, «se deberia de volver a la inde-
terminacion del riesgo caracteristica de la beneficencia», garantizandose un
minimo de rentas a todo ciudadano o residente que no pudiera obtenerlas por
s mismo, «pero no ya para evitar la indigencia, sino para proveer un minimo
de bienestar o decencia social»®.

Los tres conceptos bdsicos sobre los que se articula juridicamente la ac-
cién protectora son: (a) la contingencia determinante de una (b) situaciéon
de necesidad protegida —actualizacion de la contingencia— que precisa el es-
tablecimiento, para ser cubierta, de (c) una medida de atencion, esto es, una
prestacion *. Conforme a la doctrina constitucional, en nuestro sistema de
Seguridad Social prima la nocién de situaciéon o estado de necesidad que re-
quiere una proteccion sobre la mas tradicional de «riesgo» o «contingencia»
asegurada®.

No obstante, la acciéon protectora de la Seguridad Social no se extien-
de a cualquier riesgo sino a los riesgos sociales expresamente protegidos
por cada sistema de Seguridad Social, si bien la delimitacién de esa pro-
teccién no se hace —o no suele hacerse— definiendo qué riesgos sociales
estan cubiertos sino, mas simplemente, enumerando las prestaciones que
el Sistema otorga’.

ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 169.
MONEREO PEREZ ] L., y FERNANDEZ AVILES, ]J. A., «<Las contingencias comunes
en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social: teoria general y recapitula-
cién juridico-critica», cit. pag. 4.

4. La STC de 11 de diciembre de 2002 (RTC 2002, 239) argumenta que «la Seguridad
Social se configura como una “funcién de Estado” para atender situaciones de nece-
sidad que pueden ir mas alld de la cobertura contributiva de la que el propio sistema
partia; el régimen publico de la Seguridad Social se configura como una funcién de
Estado destinada a garantizar la asistencia y prestaciones suficientes en situaciones de
necesidad, lo que supone apartarse de concepciones anteriores de la Seguridad Social
en que primaba el principio contributivo y la cobertura de riesgos o contingencias.
En definitiva, el sistema de la Seguridad Social es de configuracion legal, si bien debe
garantizarse en todo caso su reconocimiento institucional en los términos expuestos»;
en igual sentido, STC de 22 de noviembre de 1983 (RTC 1983, 103).

5. MONEREO PEREZ,]. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de contingen-

cias de la Seguridad Social», cit., pag. 3. De los mismos autores y en igual sentido, «Las
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PROTECCION CONTRA LOS RIESGOS

Social: «todo tipo de ries-
gos»

TIPOS DE RIESGOS SITUACION DE TECNICAS DE
NECESIDAD PROTECCION
Antes de la Seguridad | Prevencion y remedio Ahorro, mutualismo, se-

guro privado, responsabi-
lidad civil (prevision indi-
vidual y colectiva)

Con la aparicion de la
Seguridad Social: sistema
de proteccion de los «ries-
gos sociales» de los ciuda-
danos (fisiologicos, profe-
sionales o familiares)

Pérdida o reduccién de
ingresos (suspension de la
renta profesional ante la
imposibilidad de realizar
actividad laboral)

Incremento de  gastos

Técnicas especificas con-
tra riesgos sociales: segu-
ros sociales y Seguridad
Social

(asistencia médica y far-
macéutica, cargas familia-
res, etc.)

Para otros autores, si bien el riesgo es la causa secundaria de proteccion,
interpretandose como tal la que determina el origen ultimo de la actuaciéon
protectora, que en el ambito de la Seguridad Social, termina por desdoblarse
en torno a dos posibilidades, comun o profesional, la contingencia, en con-
traposicién a aquél, es la causa primaria de proteccion®. Es la consecuencia
danosa de la utilizacién de un riesgo potencial, en este caso de un riesgo de
tipo social’.

Estos dos conceptos son la base sobre la que se articula el objeto de la co-
bertura enlazando con lo que se estima que seria, desde un punto de vista mas
abstracto, el fundamento inmediato del propio Sistema, en contraposiciéon a
otro posible fundamento mediato que podria enlazarse con la causa tltima de
la intervencion del Estado o de la puesta en marcha o mantenimiento de la
propia proteccion social especifica®.

Las contingencias protegidas previstas en un sistema de Seguridad Social
—como causas primarias de necesidad— asumen una doble perspectiva y finali-
dad, segiin que se consideren en el momento anterior o posterior a la actua-
lizacién de la necesidad protegida: en el momento ex post, es decir, cuando la

contingencias comunes en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social:
teoria general y recapitulacion juridico-critica», cit., pag. 4.

6.  ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social, cit., pag. 322.

7.  ALARCON CARACUEL, M. R., y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, cit., pag. 114.

8. PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., La consideracion conjunta de las contingencias y el prin-
cipio de igualdad (en el sistema espariol de Seguridad Social), Reus, Madrid, 2008, pag. 9.
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necesidad se ha producido, la exigencia causal primaria o contingencia prote-
gida (no el riesgo, que seria antecedente a la seleccion de la situacién prote-
gida) sirve a un doble objetivo, como presupuesto cualitativo de proteccion:
a) Por un lado, delimita las situaciones de necesidad protegidas, es decir, las
necesidades sociales prefijadas por la Ley como protegibles (de tal manera que
sila contingencia da lugar a necesidades sociales no prefijadas, no es suficiente
para constituir situaciones de necesidad protegidas, y viceversa, si se dan nece-
sidades sociales no derivadas de contingencias protegidas, tampoco se consti-
tuyen en situaciones de necesidad protegidas); y b) Por otro lado, determina
el hecho causante de la proteccion, el cual se da al sobrevenir la contingencia
protegida y producirse la necesidad, cuando el sujeto sobre el que incide la
contingencia es considerado como sujeto causante de la proteccion, es decir,
reune los requisitos exigidos legalmente para causar tal derecho’.

En el momento ex ante de la relacion protectora, esto es, cuando atin no se
ha producido la necesidad objeto de cobertura, momento en el que importa el
control subjetivo de las personas comprendidas en el campo de aplicacién (afi-
liacién), a fin de contabilizar los ingresos programados (cotizacion), la exigen-
cia causal primaria o contingencia protegida cumple la mision de delimitar la
aportacion de cuotas y el conjunto de ingresos financieros con que cuenta la
Seguridad Social a efectos de equilibrio presupuestario.

La persistencia todavia de prestaciones muy ligadas al trabajo activo, o a
una actividad profesional, no ha hecho desaparecer, ni mucho menos, la ne-
cesidad de que se actualice la contingencia protegida o hecho causante para
otorgar la prestacion, asi como reunir ciertos requisitos asegurativos para ac-
ceder a las prestaciones.

NOCIONES BASICAS DE LA ACCION PROTECTORA
CONTINGENCIA | Acontecimiento probable que, cuando se produce, provoca un
dano o situacion de necesidad; se asemeja a la nocion de ries-
go (incertidumbre de la produccién de un dano). Ha de estar
prevista en el sistema de la Seguridad Social

SITUACION Es la situacion de necesidad como resultado del defecto de in-
PROTEGIDA gresos, del exceso de gastos, o de ambos a la vez

HECHO Identificacién subjetiva y temporal de la contingencia
CAUSANTE

9.  MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Las contingencias comunes
en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social: teoria general y recapitula-
cion juridico-critica», cil., pag. 10. }

10. MONEREO PEREZ, ]. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «<Determinacion de contingen-
cias de la Seguridad Social», cit., pag. 8.
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NOCIONES BASICAS DE LA ACCION PROTECTORA
PRESTACION Medida creada por el sistema de la Seguridad Social para hacer
frente a las situaciones de necesidad originadas por las con-
tingencias previstas, siempre que se retunan los requisitos del
hecho causante

Todavia existe, en consecuencia, una previa delimitacion de los riesgos ase-
gurados y de las prestaciones a otorgar, pues no son los riesgos o contingencias
lo que se aseguran, sino las consecuencias econémicas que de esos riesgos se
derivan: pérdida de ingresos o exceso de gastos'!

Por extension, segun hayan sido producidas por la actualizacion de riesgos
profesionales o riesgos comunes, también a las contingencias se las califica
con esos adjetivos (las contingencias son aquellos acontecimientos posibles
y/0 probables, aunque dotados de una cierta incertidumbre respecto de su
actualizacion en cada concreto sujeto, pero que, de producirse, genera una
situacion de necesidad a proteger socialmente)'2.

El articulo 2.2 LGSS/2015 al concretar sus fines senala que «el Estado, por
medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas comprendidas en el
campo de aplicacion de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las moda-
lidades contributiva o no contributiva, asi como a los familiares o asimilados
que tuvieran a su cargo, la proteccion adecuada frente a las contingencias y
en las situaciones que se contemplan en esta Ley», e indica previamente que
el sistema de Seguridad Social" se fundamenta en los principios de universa-
lidad, unidad, solidaridad e igualdad. Entendemos que este articulo s6lo pro-
cede a una formulacién general, por lo que se ha de acudir a otros preceptos
para poder especificar las contingencias y situaciones citadas, siendo el articu-

11. BLASCO LAHOZ, ]. F.,y LOPEZ GANDIA J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 267.

12.  MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Las contingencias comunes
en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social: teoria general y recapitula-
cién juridico-critica», cit., pag. 11.

13.  «Beveridge realiza dos famosos informes que contienen la reforma radical de los
Sistemas de Proteccion inglés: de una parte la reorganizaciéon administrativa de un
sistema caético, y de otro, en lo que nos interesa, un Plan de Reforma integral de la
Seguridad Social. El segundo de estos informes defini6 la Seguridad Social como un
«conjunto de medidas adoptadas por el Estado para proteger a los ciudadanos con-
tra aquellos riesgos de concrecion individual que jamas dejaran de presentarse, por
optima que sea la situacion del conjunto de la sociedad de que se trate. La Seguridad
Social, en tal definicion, es prevencion y remedio de siniestros que afectan al individuo
en cuanto miembro de la sociedad y que ésta es incapaz de evitar en su fase primera
de riesgo, aunque pueda remediar, y en alguna forma, prevenir la actualizacién del
siniestro» (ALONSO OLEA, M., «LLa Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit.,
pag. 159).
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lo 42 LGSS/2015 el precepto clave para conocer el contenido y alcance de la
accion protectora del sistema espanol de Seguridad Social.

ORGANIZACION DE LA ACCION PROTECTORA
SISTEMA BASICO DE | v Hay prestaciones contributivas (el nicleo esencial) y

PROTECCION prestaciones no contributivas (asistencial)
SISTEMA v Medidas internas (asistencia social y servicios socia-

COMPLEMENTARIO | les), cuya competencia corresponde a las CC.AA.
v Medidas externas (mejoras voluntarias), donde puede
actuar la autonomia colectiva

2. CLASES DE CONTINGENCIAS

El sistema espanol de Seguridad Social, como casi todos los de tipo profe-
sional, no protege todas las necesidades sociales, sino aquellas que estén pre-
viamente tipificadas como tales («las contingencias y situaciones que en esta
Ley se definen»), y ademas, a tales situaciones otorga solamente las prestacio-
nes establecidas en la misma'.

Dicha proteccion se configura mediante un conjunto de prestaciones para
prever o reparar el estado de necesidad del beneficiario derivado por la actua-
lizacion de una concreta contingencia. Conviene precisar que esta proteccion
estd tasada a determinadas necesidades sociales, y ello porque el concepto de
Seguridad Social, aunque se aproxima a los de proteccion social y asistencia
social®®, presenta diferencias: por un lado, la proteccion social es un concepto
mas amplio, que incluye todo tipo de vias de proteccion frente a situaciones
de necesidad, tanto publicas como privadas, aunque basicamente publicas o
bajo control publico, como vivienda, salud, educacién o transporte; por otro
lado, la asistencia social es mas restringida pues alude exclusivamente a la pro-
teccion de la salud y la subsistencia econémica de quienes carecen de medios
suficientes'®,

14. BLASCO LAHOZ,].F.,y LOPEZ GANDiA,]., Curso de Seguridad Social, cit., pags. 267-
268.

15. Dentro de la Seguridad Social entendida en sentido amplio, podemos incluir dos me-
canismos protectores adicionales al nivel publico basico, como son la asistencia social
y los servicios sociales. Pues bien, la asistencia social se dirige a dispensar a las personas
incluidas en su campo de aplicacion de la Seguridad Social, y a los familiares o asimi-
lados que de ellas dependan, los servicios y auxilios econémicos que, en atencién a
estados y situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa demostracion, salvo
en casos de urgencia, de que el interesado carece de los recursos indispensables para
hacer frente a tales estados o situaciones.

16. La STC 239/2002, de 11 diciembre (RTC 2002, 239) puntualiza que «la asistencia
social aparece como un mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas,

169



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

La accion protectora del sistema de la Seguridad Social comprende toda
una serie de prestaciones que tienen su origen, exclusivamente, en contin-
gencias comunes (maternidad, paternidad, cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave, jubilacion, y prestaciones familiares),
en contingencias profesionales (riesgo durante el embarazo, riesgo durante
la lactancia, desempleo) o en ambas a la vez (asistencia sanitaria, IT, invalidez,
muerte y supervivencia).

Los riesgos o contingencias protegidas incluidos en el ideal de cobertura
no son fijos, sino fluctuantes, aunque existe una tendencia restrictiva a la in-
clusiéon de nuevos riesgos en los sistemas de Seguridad Social y, a menudo se
potencia su inclusion dentro de la nociéon mas amplia y difusa de «proteccion
social», es decir, existe una tendencia hacia la «externalizacion» de la cobertu-
ra protectora hacia mecanismos de proteccion social que no son propiamente
Seguridad Social (prestaciones de asistencia social externas al sistema, ayudas
e instrumentos fiscales, etc.)!”.

Algunos autores senalan que el concepto legal de las «restantes contingen-
cias comunes» (jubilacién, desempleo, prestaciones por hijo a cargo, muerte
y supervivencia, etc.) se definen por remision a su regulacion especifica, dado
que el articulo 118 LGSS/1994 (y que mantiene el mismo tenor el actual ar-
ticulo 159 LGSS/2015) establece que el concepto legal de las restantes contin-
gencias «sera el que resulte de las condiciones exigidas para el reconocimien-
to del derecho a las prestaciones otorgadas en consideracion a cada una de
ellas»'®.

Las contingencias pueden derivar de riesgos de caracter profesional (acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional) o de riesgos comunes (enferme-

sentidas por grupos de poblacion a los que no alcanza aquel Sistema (de la Seguridad
Social) y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social. En
el momento actual —con independencia de que la evolucion del Sistema de Seguridad
Social pueda ir en la misma direccién— es caracteristica de la asistencia social su sos-
tenimiento al margen de toda obligacién contributiva o previa colaboracién econ6-
mica de los destinatarios o beneficiarios». Segtin senalan, ALEMAN BRACHO, C., y
ALONSO SECO, J. M., «Los servicios sociales: sistema publico de proteccion social»,
Revista Espanola de Derecho del Trabajo, nim. 151, 2011, pag. 672, «la Seguridad Social es
una prevision social publica, pues corresponde al Estado su organizacion, exigibilidad,
tutela y, también en parte, su financiaciéon».

17. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «<Determinacién de contingen-
cias de la Seguridad Social», cit., pag. 6. 3

18.  MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Las contingencias comunes
en el marco de la “accion protectora” de Seguridad Social: teoria general y recapitula-
cién juridico-critica», cil., pag. 21. Pero seguidamente advierten que «tras confundir el
texto legal riesgos y contingencias, este precepto no hace sino introducir mayor con-
fusionismo en la materia, porque parece referirse a los hechos causantes, de diferente
sentido y alcance al de las contingencias protegidas».

170



2. El accidente de trabajo y la enfermedad profesional: delimitaciones. ..

dad comun y accidente no laboral)', siendo importante su delimitaciéon en
la medida que la accion protectora del Sistema no otorga el mismo nivel de
proteccion en ambos tipos de riesgos, existiendo una proteccion privilegiada
cuando se trata de riesgos profesionales. Por eso demandamos su modifica-
cién para crear un riesgo unico o, al menos se produzca un acercamiento
hacia ese objetivo.

Conviene senalar, que la diferenciacion entre riesgos profesionales y comu-
nes sé6lo puede aplicarse respecto de determinadas contingencias que pueden
ser provocadas, tanto por un accidente (profesional o comtin), como por una
enfermedad (profesional o comun). Si el principio de consideracién conjunta
de las contingencias se aplicara realmente en el sistema de Seguridad Social,
seria irrelevante la causa que origina la situacién de necesidad de cara a con-
ceder la proteccion, por lo que se otorgaria la prestacion independientemente
del origen profesional o comun.

Asi pues, conviene aclarar cuando estamos ante una contingencia comun,
y cuando ante una contingencia profesional, sobre todo el concepto de una
de las principales contingencias que provocan la proteccién de la Seguridad
social, esto es, el accidente de trabajo. Es un tema desorganizado y un poco
cadtico, que conlleva multitud de incégnitas, de complicada respuesta juridi-
ca, por lo que hay que analizar caso por caso, y ver la prolija jurisprudencia
aclaratoria del texto legal; por ello, nos embarcamos en esta investigacién con
el objetivo de dar luz a este tema tan apasionante.

El Alto Tribunal distingue expresamente el accidente de trabajo propia-
mente dicho, es decir, «una lesién derivada de una accién subita, violenta y
externa», de la enfermedad profesional, entendida como «una situacion de
deterioro fisico derivado de una dolencia manifestada durante el tiempo y
lugar de trabajo, siempre que se trate de una enfermedad que por su propia
naturaleza no excluya la etiologia laboral, o, lo que es igual, no excluya la po-
sibilidad de que en su génesis o en su desarrollo haya sido el tipo de trabajo
realizado el elemento desencadenante o por lo menos un elemento coadyu-
vante de su produccion»®.

Debido a estas diferencias, proliferan los pleitos para dilucidar si un acci-
dente ha sido laboral o no, de lo que dependera el mayor o menor grado de
proteccion que el sistema de la Seguridad Social otorgue al trabajador. Por
ello, debemos determinar que entendemos por accidente de trabajo y que

19. Dentro de los riesgos protegidos, diferenciamos asi, por un lado, los riesgos genéricos
alos que estd expuesto todo ser humano, que denominamos contingencias comunes;
y por otro lado, los riesgos especificos vinculados al ambito laboral, causados por el
trabajo, que denominamos contingencias profesionales.

20. STC de 7 de octubre de 2003 (R] 2003, 7724).
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hemos de entender por enfermedad profesional. Conviene tener presente que
el sistema de Seguridad Social es un tanto peculiar pues define lo que es acci-
dente de trabajo, y por descarte resulta ser accidente comun el que no cuenta
con los elementos configuradores del accidente de trabajo.

En este sentido, al igual que estd cambiando la forma de trabajar con nue-
vos riesgos y enfermedades emergentes, en los que todavia no se ha concre-
tado su origen comun o profesional, conviene reconsiderar una vez mas, el
tratamiento privilegiado por contingencias profesionales, que esta presente
desde el siglo XIX de forma arraigada. La proteccion de los accidentes de
trabajo proviene, a principios del siglo XX, del régimen de la responsabilidad
civil para entrar en el campo de la politica social, aunque, si se analiza con mads
detenimiento la legislacion especifica en esta materia, lo que se advierte es una
reelaboracion del régimen de la responsabilidad civil por la politica social, con
adaptaciones y limitaciones que pueden verse como avances y retrocesos?’.

Y en el siglo XXI, las relaciones laborales contindan generando situaciones
de conflicto, la definicion juridica de trabajo sigue siendo valida, pero la socie-
dad ha evolucionado, estan cambiando los escenarios productivos y la propia
forma de trabajar, sin que el mundo juridico laboral pueda permanecer ajeno
a dichos cambios®. En efecto, la calificaciéon de un accidente como laboral y
su marcado cardcter privilegiado®, repercute de manera trascendente en la

21. DESDENTADO BONETE, A, <El dafio y su valoracion en los accidentes de trabajo»,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion (Coleccién Seguridad Social), num. 79,
2009, pag. 79. Matiza que «las particularidades que presenta en nuestro ordenamiento
la valoracion de la reparacion del dano en los accidentes de trabajo (y enfermedades
profesionales) son en buena parte artificiales en la medida en que proceden de de-
terminadas opciones politicas sobre la forma de proteger estos accidentes; opciones,
que, a su vez, aparecen historicamente como manifestaciones del intervencionismo
legislativo ante la cuestion social».

22. CAVAS MARTINEZ, F., «Derecho de la prevencion y nuevos riesgos profesionales»,
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2007,
pag. 449.

28. Segiin MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de
contingencias (Revision critica del sentido politico-juridico y de la delimitacion téc-
nica de las contingencias profesionales)», en AA.VV., Accidentes de Trabajo y Mutuas,
La Ley, Las Rozas, 2008, pag. 131, se cuestiona este trato privilegiado por tres motivos
basicos: «El primero, de caracter técnico, deriva de la falta de respeto del principio
de consideracion conjunta de las prestaciones. El segundo, desde la perspectiva del
principio de igualdad, resulta discutible que iguales o similares situaciones efectivas
tengan que ser protegidas de forma diferente en atencion al origen profesional o co-
mun de la contingencia. Y el tercero, de tipo politico juridico, vendria dada por una
férmula, la actual, que parece premiar indirectamente la contingencia profesional, lo
que fomenta un sobre-registro de contingencias profesionales».
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relacion de Seguridad Social sobre muy diversos aspectos, de los cuales desta-
camos los siguientes*:

v

Se mejoran las bases de cotizacion (al incluir en las mismas el valor de
las horas extraordinarias) y como consecuencia también se mejoran las
prestaciones econémicas.

Se atenuan los requisitos para acceder a las prestaciones, ya que no se
exige periodo de carencia previo (articulo 165.4 LGSS/2015), operan-
do el principio de automaticidad de las prestaciones y presumiéndose
el alta de pleno derecho aunque el empleador haya incumplido con
tales obligaciones (articulo 166.4 LGSS/2015).

Se introducen prestaciones especiales tales como las indemnizaciones
por lesiones permanentes no invalidantes y las indemnizaciones a tanto
alzado, por fallecimiento a favor del cényuge y los huérfanos (articulo

227.1 LGSS/2015).

Se establecen unas reglas especiales de financiaciéon y aseguramiento,
ya que en las contingencias profesionales, el empresario asume la tota-
lidad de la cotizacion a la Seguridad Social, sin que quepa el fracciona-
miento o aplazamiento, siendo obligatorio el aseguramiento eligiendo
entre las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social® e INSS).

Se incorporan mejoras voluntarias de las prestaciones de Seguridad
Social en los Convenios Colectivos.

Se posibilita el resarcimiento integro del dano mediante la imposicién
del recargo de prestaciones y el ejercicio de la accion de responsabili-
dad civil derivada del incumplimiento de la deuda de Seguridad Social
a cargo de los empresarios.

24. Se extracta aqui la STS] Madrid de 16 de mayo de 2005, F] tnico (AS 2005, 1520).
25.

Sobre la dimension juridica de las Mutuas y su organizacion, véase SEMPERE
NAVARRO, A. V., «LLas Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les: organizacion, composicion y funciones. La colaboracion gestora de las empresas
individuales», en AA.VV., Cien aros de Seguridad Social. A proposito del centenario de la Ley
de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pags. 563-598. Respecto al tratamiento pr1v1leg1ado del accidente de trabajo y
la intervencién de las Mutuas en su gestion, véase GOMEZ-POMAR RODRIGUEZ, .,
«Consecuencias financieras de los accidentes de trabajo en la financiacion del sistema
de la Seguridad Social», en AA.VV., Cien arios de Seguridad Social. A proposito del centenario
de la Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED,
Madrid, 2000, pags. 419-447. En cuanto a la colaboracién de las Mutuas en los riesgos
profesionales, véase VALENZUELA DE QUINTA, E., «Las Mutuas de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales: nacimiento, evolucion y perspectivas de futuro»,
en AAVV., Cien anos de Seguridad Social. A propésito del centenario de la Ley de accidentes de
trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pags. 539-
562.
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v Influyendo en el concepto de la profesién habitual, que era deter-
minante en la anterior regulacién, como se recogia en el articulo
137.2 LGSS/1994%.

Y Esla entidad aseguradora responsable, la que delimita la fecha de pro-
duccion del accidente de trabajo en aquellos supuestos en que la co-
bertura de los riesgos derivados de dicho accidente, la que asume una
entidad en la fecha de produccion del mismo, y es otra distinta asegura-
dora la que tiene a su cargo la cobertura de aquel riesgo con la misma
empleadora en la fecha de efectos de la IP derivada de aquél.

En definitiva, el régimen juridico de las contingencias comunes es clara-
mente distinto al de las profesionales, y pese a las buenas intenciones del le-
gislador de unificar la proteccién con independencia del origen del riesgo, lo
cierto y verdad es que ello no se ha plasmado en nuestro ordenamiento. La
intensidad de la accién protectora es mayor en las contingencias profesionales
que en las comunes?. Lo que explica el importante nimero de litigios dilu-
cidados ante la jurisdiccion social pretendiendo conseguir la calificacion de
accidente de trabajo o de enfermedad profesional, sencillamente para obtener
las consecuencias mds favorables que el reconocimiento de éstos comporta.

Por ello, hay que aunar esfuerzos en modernizar los sistemas de proteccion
social, e introducir reformas en su campo para adaptarse a los nuevos cambios
demograficos, tecnologicos, sociales y econémicos, pues la misma constituye una
piedra angular del modelo social de cualquier pais. La proteccion social ha de
hacer frente a las nuevas realidades sociales surgidas a lo largo de la década de
los noventa y que alcanzaran su madurez en las primeras del siglo XXI, a saber:

— El envejecimiento de la poblacion, que tendra una fuerte repercusion
en los gastos sociales puesto que determinara un aumento de las pen-
siones, se incrementara la demanda de asistencia sanitaria y requerira
un mayor desarrollo de los servicios sociales para las personas mayores.

26. «Se entenderd por profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo, la
desempenada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo. En caso de enfer-
medad comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fun-
damental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacion de la incapacidad, que
reglamentariamente se determine» (redacciéon que se mantuvo vigente hasta la entra-
da en vigor de la LGSS/2015, por la Disposicién transitoria 5.* bis de la Ley 24/1997,
de 15 de julio).

27. Citando a CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las
contingencias profesionales en el sistema esparniol de Seguridad Social, cit., pag. 24. En ese
sentido, puede consultarse el interesante estudio de ARADILLA MARQUES, M. J., y
FERNANDEZ PRATS, C., «<La Sobreproteccion de los riesgos profesionales: un fleco
pendiente hacia la consideracion conjunta de las contingencias», en AA.VV., Crisis,
reforma y futuro del devecho del trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol
Montesinos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 749-761.
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— La transformacion del mercado de trabajo, ha establecido nuevas mo-
dalidades de contratacion, como el contrato temporal o el contrato a
tiempo parcial, que exigen una proteccion social que evite la precarie-
dad en el empleo. En este contexto se destacan igualmente los rapi-
dos avances tecnologicos que estan influyendo de forma definitiva en
la configuracion de las relaciones laborales tradicionales, no debiendo
olvidarse la dualizacion del mercado de trabajo y el retomo al contrato
individual (teletrabajo), como consecuencia del fenémeno de Internet.
Este nuevo escenario implicara que determinados colectivos de traba-
jadores se vean obligados a cambiar de empleo y profesion a lo largo
de su trayectoria profesional, circunstancia que acarreara su constante
reciclaje a través de procesos formativos.

— Los cambios profundos en las estructuras y comportamientos socio
familiares (adaptaciones al mantenimiento de los hijos en economias
modestas, la existencia de nuevas responsabilidades familiares por rup-
turas conyugales, adopcion de hijos, etc.)®.

Todos estos hechos han transformado el panorama de la proteccion social,
y es una cuestion no discutida que todos los sistemas de proteccion social se
hallan inmersos en un replanteamiento de sus politicas para dar cobertura a
estas situaciones, diversificando, mejorando o creando nuevas formas de pro-
teccion social que, ademas, contemplen la conciliaciéon de la vida laboral y
familiar, que promuevan la integracion social, que garanticen una sanidad de
alta calidad, la no discriminacién y un sistema de pensiones seguro y viable®.

II. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO Y
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

El accidente de trabajo es una figura que ha suscitado siempre una viva
polémica, quizas por el tratamiento que recibe del legislador, que ha plantea-
do innumerables problemas, sobre todo en aras a delimitar su concepto, que
apenas ha cambiado legalmente desde la LAT, pero que jurisprudencialmente
y desde la doctrina cientifica, si ha experimentado una continua transforma-
cion, para incluir en el mismo situaciones hasta entonces no previstas, pero
que se consideran objeto de su proteccion.

98. GONZALEZ MARTfNEZ,_]. A., «La prevision social de la familia en la Unién Europea»,
en AA.VV., Hacia la proteccion de la familia. Perspectivas del derecho de familia hoy: preguntas,
respuestas y propuestas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pag. 65.

29. En este sentido, MATEOS CARRASCO, R., «Politicas de proteccion social y su influen-
cia en el Presupuesto», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extra 2
(ejemplar dedicado a: El presupuesto del sistema de la Seguridad Social para 2001),
2001, pags. 105-106.
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1. EL CONCEPTO JURiDICO DE ACCIDENTE DE TRABAJO
1.1. Definicién legal

La nocién de accidente de trabajo arranca en el articulo 1 de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, que lo define como «toda le-
sién corporal que el operario sufra con ocasiéon o por consecuencia del trabajo
que ejecuta por cuenta ajena.

El articulo 156 LGSS/2015 es copia, casi literal, del texto de la LAT, por lo
que apreciamos que la temprana flexibilidad de este articulo se remonta muy
atras en el tiempo, y que ademas es reflejo de una norma bien construida, por
cuanto el legislador no ha querido cambiarla sino, mds bien, ampliarla. Sin
embargo, en el Anteproyecto de la LAT se habia propuesto, en un principio,
un concepto de accidente de trabajo limitado a través de la calificaciéon de la
lesion como «la accion subita y violenta de una fuerza exterior»*.

Esta definicion tan amplia de accidente de trabajo, pese a los numerosos
cambios en el ambito del Derecho del Trabajo, ha sobrevivido con el paso del
tiempo en las sucesivas leyes especificas de esta materia (Leyes de Accidentes
de Trabajo de 1922, 1932, Texto Refundido de 1956, Ley de Bases de 1963 y
su Texto Articulado de 1966, la LGSS/1974 y la LGSS/1994), hasta nuestros
dias. La unica modificaciéon ha sido la de sustituir la palabra «operario» por
la de «trabajador», de significado legal mas amplio (es decir, no se limita
a personas que se dediquen a trabajos manuales). En este sentido, la actual
LGSS/2015 define el accidente de trabajo en su articulo 156.1 como «toda
lesion corporal que el trabajador sufra con ocasiéon o por consecuencia del

30. RIZZO LORENZO, G., «La elasticidad jurisprudencial de catorce palabras. Algunas
consideraciones sobre el accidente in itinere ». Revista de Informacion Laboral, nim. 6,
2015, BIB 2015/2562, edicion digital en westlaw.es, pag. 2. Senala ademas la autora
que «de haber sido asi, las consecuencias indirectas hubieran desaparecido y el acci-
dente en trayecto no podria haber prosperado como accidente de trabajo (formato
asumido por otros paises). Pero éste, finalmente, no fue nuestro caso, debiendo asu-
mir desde entonces el TS la funcién de delineante de esos trazos dentro de los cuales
debiera insertarse la calificacion judicial del accidente in itinere».

31. Launica diferencia entre la definicion de la disposicion legal de principios de siglo y la
actual, se produjo con el texto refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo, aproba-
do por Decreto de 22 de junio de 1956, donde se sustituy6 el sujeto pasivo de la lesion,
de «operario» al concepto mds amplio de todo «trabajador» por cuenta ajena. En este
sentido, MARTIN VALVERDE, A., «<El accidente de trabajo: formacion y desarrollo de
un concepto legal», en AA.VV., Cien anos de Seguridad Social. A propésito del Centenario
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED,
Madrid, 2000, pag. 221, senala que «la variacion del ambito subjetivo protector del
accidente de trabajo deriva de la restriccion inicial del término, inicialmente vincula-
do al trabajo manual realizado en minas, talleres y fabricas. La posterior ampliacién
al trabajo por cuenta ajena extiende la proteccion, sin distincién alguna, a todos los
trabajadores».
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trabajo que ejecute por cuenta ajena». Y como senala ALONSO OLEA, fundador
académico de la Seguridad Social, «en términos virtualmente idénticos al de
la LAT, origen de nuestra Seguridad Social»*.

En esta definicion, tan ampliay genérica, destaca la elasticidad de la misma,
lo que ha contribuido a mantenerse sin ninguna modificacién sustancial. El
accidente de trabajo ha sido quiza victima de su propio €xito, que ha provoca-
do una elasticidad excesiva, si bien la nocion estricta de accidente de trabajo
sigue existiendo, constituyendo el eje del Sistema™.

Es un concepto que debe interpretarse a la luz de la jurisprudencia, abun-
dantisima y esclarecedora en esta materia, y matizarse en determinados su-
puestos. Conviene destacar una cierta estabilidad en la definicién legal, no
solo desde el punto de vista legislativo, que ha permitido que el texto no se
modificara, sino también doctrinal y jurisprudencial, con una interpretacion
continuamente expansiva y adaptada al momento historico concreto®.

La longevidad y la, al parecer inagotable vitalidad de la definicion legal del
accidente de trabajo no dejan de constituir un fenémeno histérico-juridico
bastante interesante, e incluso un tanto sorprendente. Los cien anos de vida
de la Ley Dato, que son los cien anos del siglo XX, han conocido profundas
transformaciones en el mundo laboral, tanto en lo que concierne a la tecno-
logia y a los factores de riesgo para la salud y la integridad de los trabajadores,
como en lo relativo a las ideas e instituciones juridicas sobre la proteccion
frente a los riesgos sociales. Siendo ello asi, llama la atencién que una pieza
normativa tan crucial como la que delimita el supuesto de hecho de esta rama
de la accién protectora de la Seguridad Social no haya sufrido, al menos apa-
rentemente, algun tipo de desgaste. Sin duda, la explicacion de la misteriosa
«eterna juventud» de la definiciéon del accidente de trabajo, en un ambien-
te socioeconoémico y cultural mas bien propicio al envejecimiento rapido de
normas e instituciones, radica en buena medida en la alta calidad técnica de
la férmula disenada por el legislador de 1900, que consigui6 una férmula de-
finitoria precisa y al mismo tiempo flexible, para resistir el paso del tiempo™.

Conviene recordar que el sistema espanol de Seguridad Social, como aque-

32. ALONSO OLEA, M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», Estudios juridicos en
homenage al doctor Néstor de Buen Lozano, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 2003, pag. 54.

33. DESDENTADO BONETE, A., «El accidente de trabajo: entre la reparacién y la preven-
cion. Reflexiones para un centenario», cit., pags. 281-282.

34. Las sucesivas reformas legislativas no han alterado apenas la nocion, pero la han rodea-
do de una serie de supuestos ampliatorios, aceptados previamente por la jurispruden-
cia.

35. En este sentido, ver MARTIN VALVERDE, A., «El accidente de trabajo: formacion y
desarrollo de un concepto legal», cit., pag. 221.
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llos que tuvieron una inspiracion en el modelo bismarckiano, se construye en
su inicio sobre el concepto de riesgo profesional, ligado histéricamente al tra-
bajador por cuenta ajena®™. Y el accidente de trabajo viene a ser el primer
riesgo protegido en nuestro sistema de Seguridad Social y es, en torno a la pro-
teccion de esta contingencia, alrededor de la cual se fueron estructurando los
sucesivos seguros sociales y, mas tarde, el actual sistema de Seguridad Social; es
mas, durante un largo periodo histérico la calificacion de profesional o comun
del siniestro venia a resultar determinante para la propia existencia o no de la
proteccion®’.

La definicion del accidente de trabajo que proporciona el articu-
lo 156.1 LGSS/2015 se complementa con los siete apartados del articulo
156.2 LGSS/2015, con la prevision contenida en el nimero 3 y con las preci-
siones a que aluden los nameros 4y 5 del mismo precepto, los cuales recogen
«conceptos excesivamente inconcretos en algunos de sus postulados y omni-
comprensivos».

Esta estructura compuesta del articulo 156 LGSS/2015, en la que se combi-
na una férmula definitoria de sintesis y un conjunto extenso de concreciones
o especificaciones legales (todas ellas vinculadas a uno otro de los elementos o
notas de dicha definicién legal), no es una novedad de la actual regulacion. Ya
la Ley de 1900 contenia algunas clausulas de acompanamiento a la definiciéon
legal, menos numerosas y de signo restrictivo distinto al de las actuales, pero
cuya funcion era la misma de delimitar el alcance del concepto; disposiciones
de acompanamiento a la definicién legal, unas restrictivas, otras extensivas o
ampliatorias y otras de aclaracion y precision.

1.2. La extension del concepto

El concepto de accidente de trabajo ha tenido una interpretacion ampliato-
ria que lo dilata, a los propios efectos del sistema de Seguridad Social, mucho
mas de lo que la expresion pueda significar en el lenguaje comun, si bien,

36. Puntualiza FERNANDEZ AVILES, J- A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad
Social: su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 45, que con la LBSS
en nuestro ordenamiento se instaura el sistema de proteccion de accidente de traba-
jo basado en el seguro social sobre las coordenadas bismarkianas (definidas por la
obligatoriedad del aseguramiento y la creciente publificacion en su ordenamiento y

estion).

37. §/IONEREO PEREZ,]. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de contingen-
cias (Revision critica del sentido politico-juridico y de la delimitacion técnica de las
contingencias profesionales)», cit., pag. 139.

38. IGLESIAS CABERO, M., «Nuevos interrogantes en torno al accidente de trabajo.
Testimonios jurisprudenciales», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 84,
2009, pag. 109.
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gran parte de esas construcciones jurisprudenciales expansivas en la interpre-
tacion del concepto de accidente de trabajo han terminado por incorporarse
al Derecho positivo, en virtud de todas las matizaciones y especificaciones que
en la actualidad el articulo 156 LGSS/2015 adiciona al concepto de accidente
de trabajo™.

Asi pues, accidente laboral es cualquier lesion corporal —fisica o psiqui-
ca— que sufre un trabajador por cuenta ajena, siempre que aquella tenga una
conexion con el trabajo®.

Anuestro juicio, el concepto de accidente de trabajo ha sufrido una amplia-
cion, en respuesta a las nuevas exigencias, que afecta a todos sus elementos:
su ambito subjetivo, la nocién de lesion, y el elemento causal. Y estimamos
conveniente analizar la problematica acerca de si el desbordamiento de la no-
cién de accidente de trabajo ha anulado la nocién del mismo como riesgo
empresarial, si bien entendemos que no, que el concepto vive y con toda su
diversidad, lo que impide alcanzar el trato indiferenciado entre contingen-
cias, que deberia impregnar el sistema de Seguridad Social espanol. Y ello es
posible, porque como senala ALONSO OLEA, «la Seguridad Social tiende a que
toda la poblacion asegurada —que ahora es por hipétesis la poblacion toda— sea
protegida contra los mismos riesgos con la misma intensidad»*'.

En la evolucién histérica se advierte un desbordamiento subjetivo de la
nocioén originaria de accidente de trabajo de la LAT, que se refleja en el pro-
ceso de extension personal de la cobertura del accidente de trabajo: de la
proteccion de los accidentes de trabajo en la industria, se pasa a la proteccion
de los accidentes en la agricultura, hasta incluso el reconocimiento del acci-
dente de trabajo del trabajador autonomo (eso si, con una definiciéon «mo-
dulada»)*?. Este desbordamiento supone la evidencia que la proteccion del
sistema de Seguridad Social no tiene nada que ver, o tiene muy poco que ver,
con el concepto tradicional que se vinculaba a la delimitacién de una respon-
sabilidad empresarial®.

Con el «desbordamiento de la doctrina del riesgo»*, el accidente de traba-
jo se configura como un concepto ya desvinculado del desempeno de una acti-

39. MONEREO PEREZ,]. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de contingen-
cias de la Seguridad Social», cil., pag. 21.

40. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 123.

41. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 169.

42.  MONEREO PEREZ J L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «<Determinacion de contingen-
cias de la Seguridad Social», cit., pag. 19.

43. DESDENTADO BONETE, A., «El accidente de trabajo: entre la reparacién y la preven-
cién. Reflexiones para un centenario», cit., pag. 279.

44. ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, cit., pag. 78.

179



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

vidad profesional concreta®. Este desbordamiento se ha venido produciendo
a través de modulaciones ampliatorias sobre el concepto originario nacido en
la LAT como un mecanismo de cobertura basado en la responsabilidad obje-
tiva del empresario®, por los danos causados a los trabajadores a su servicio
como consecuencia de los riesgos derivados del desarrollo de su actividad*’.

No obstante, otros entienden que este desbordamiento de la nocién de
accidente de trabajo no anula la nocién del mismo, que el nicleo esencial de
accidente de trabajo sigue siendo cuantitativamente el mds importante, el eje
del Sistema, como riesgo empresarial y como responsabilidad empresarial, si
bien sobre el mismo se han ido agregando otros supuestos que quedan fuera
del ambito de responsabilidad de la empresa, para brindar al trabajador esta
proteccion privilegiada, pero que no son realmente accidentes de trabajo™.

La expresion lesion corporal no se ha entendido en su pura literalidad de
herida, trauma o quebranto fisico, precisamente para dar la cobertura necesa-
ria a los infartos cerebrales o de miocardio ocurridos en el centro de trabajo y
durante el transcurso de la jornada, pero siempre el accidente ha de guardar
una estrecha relaciéon con el trabajo desarrollado para ser calificado de labo-
ral®.

El concepto de lesion en sentido amplio se integra tanto por el detrimento
corporal subito (golpe o herida) como por el deterioro prolongado (enfer-
medad) e incluye lesiones estrictamente fisicas, las psiquicas y las fisiologicas,
debido a que la norma definitoria del accidente de trabajo es lo suficiente-
mente amplia como para abarcar tanto la lesion sufrida de forma violenta o
repentina, como la insidiosa o lenta, lo que abarca también las enfermedades
que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo™.

45. CRUZ VILLALON,J., «El accidente de trabajo mas alla del ejercicio de la actividad
profesional», en AA.VV., Cien anos de Seguridad Social. A proposito del Centenario de la Ley
de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pag. 271.

46. Sobre el tema, véase BALLESTER PASTOR, M. A., Significado actual del accidente de
trabajo in itinere: paradojas y perspectivas, Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 12.

47. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 98.

48. DESDENTADO BONETE, A., «El accidente de trabajo: entre la reparacién y la preven-
cion. Reflexiones para un centenario», cit., pag. 282.

49. IGLESIAS CABERO, M., «Nuevos interrogantes en torno al accidente de trabajo.
Testimonios jurisprudenciales», cit., pags. 109-110.

50. MONEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinaciéon de contin-
gencias de la Seguridad Social», cit., pag. 19. En ese sentido senalan, ademas, que
«se considera lesion todo menoscabo fisico, psiquico o fisiolégico que incida en la
capacidad funcional de una persona, por lo que este concepto abarca no solamente
las alteraciones que afectan a la capacidad laboral, sino también las meras alteraciones
fisicas o psicolégicas, incluso aunque no produzcan efecto invalidante alguno».
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Asimismo, tienen la consideracion de accidente de trabajo, tanto las enfer-
medades no calificadas como profesionales que contraiga el trabajador con
motivo de la realizacion de su trabajo (siempre que se pruebe que la enferme-
dad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo), como las enfermedades
o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador que se agraven como
consecuencia de la lesion constitutiva del accidente, conforme al articulo
156.2.e) y f) LGSS/2015.

Como indica la STS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546):

«El articulo 115.1 LGSS/1994 (actual 156.1 LGSS/2015) contiene
un concepto o definicion general de accidente de trabajo, dentro de
la cual se establece una relacion de causalidad de un doble nivel entre
trabajo y accidente, que permite calificar a este ultimo como laboral:
por un lado, la causalidad estricta que se concreta en el uso de la ex-
presion por consecuencia del trabajo que ejecute (el trabajador) por
cuenta ajena; por otro lado, una causalidad indirecta (que el TS prefiere
denominar como condicion mas que como causa) consistente en que,
no siendo los factores que producen el accidente inherentes o especifi-
cos del trabajo, es el trabajo, o las condiciones de la actividad en que se
desarrolla, circunstancias sin cuya presencia o existencia el accidente no
se habria producido»®'.

Por otro lado, no tendran la consideraciéon de accidentes de trabajo, ni los
debidos a fuerza mayor extrana al trabajo (la que sea de tal naturaleza que nin-
guna relacion guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente),
ni los debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador accidentado,
conforme al articulo 156.4 LGSS/2015.

Y no impediran la calificacion como accidente de trabajo la imprudencia
profesional, que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y deriva-
da de la confianza que éste inspira; ni la concurrencia de culpabilidad civil o
criminal del empresario, de un companero de trabajo del accidentado o de
un tercero (salvo que no guarde relacion alguna con el trabajo), conforme al
articulo 156.5 LGSS/2015.

Y surge aqui la pregunta, ¢Para poder explicar la longevidad del concep-
to legal del accidente de trabajo, tan sélo hay que tener en cuenta la buena
técnica legislativa de su definicion utilizada en la Ley Dato de 1900, y que se
encuentra hoy en el apartado 1 del articulo 156 de la vigente LGSS/2015?, la
respuesta es no, pues hay otra clave explicativa menos aparente, pero segura-

51. GONZALEZ ORTEGA, S., «A vueltas con el concepto de accidente de trabajo, en
el supuesto de enfermedades comunes manifestadas en tiempo y lugar de trabajo»,
Aranzadi Social, nam. 5, 2008, BIB 2008,/990, edicion digital en westlaw.es, pag. 2.
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mente mas efectiva: se trata de los abundantes apartados y parrafos sucesivos
de este articulo, que contienen una serie de clausulas legales/delimitativas
complementarias, las cuales incorporan indicaciones de gran importancia
para precisar el alcance del concepto de accidente de trabajo, que no han sido
ni mucho menos las mismas a lo largo de la historia, sino que son el resultado
de una larga evolucion legislativa y jurisprudencial, en el curso de la cual se
han producido modificaciones muy sensibles de contenido y de orientacion, y
que hemos reflejado con la mayor claridad y concision posible.

Ha sido precisamente la subsistencia del régimen diferenciado y privile-
giado para las contingencias profesionales lo que ha generado toda una serie
de modificaciones legislativas y doctrinales jurisprudenciales que tienden a
atraer supuestos de accidentes o enfermedades comunes bajo la cobertura del
régimen de accidentes y enfermedades profesionales™, lo que a nuestro juicio
supone un derroche personal y econémico para modificar los textos legales y
para resolver los litigios ante los Tribunales.

2. ELEMENTOS DEL ACCIDENTE DE TRABAJO: LESION CORPORAL
Y FUERZA LESIVA, TRABAJO POR CUENTA AJENA, Y RELACION DE
CAUSALIDAD TRABAJO-LESION

A continuacion, trataremos de desvelar como los elementos conceptuales
del accidente de trabajo han venido afectados por la propia evolucion del siste-
ma de Seguridad Social. La calificaciéon de un accidente como laboral exige la
concurrencia de una serie de requisitos, tal y como senala la jurisprudencia®,
la doctrina judicial®, y la doctrina cientifica™, teniendo presente que estos ele-
mentos que integran la féormula definitoria son también eldsticos o flexibles.
Aunque tradicionalmente se distinguen tres elementos, la doctrina® senala
cuatro elementos constitutivos del concepto legal de accidente de trabajo, que

52. FERNANDEZ AVILES,]. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 95.

53. SSTS de 4 de noviembre de 1988 (R] 1988, 8530) y de 14 de abril de 1988 (R] 1988,
2963).

54. La STSJ Pais Vasco de 7 de octubre de 1997 (AS 1997, 3163) expresa que «concepto
amplisimo (el de accidente de trabajo), para cuya existencia se refiere la concurrencia
de tres requisitos, que son: 1.°) La existencia de una lesion corporal; 2.°) Que ésta la
sufra un trabajador; y 3.°) Que haya relacion de causalidad entre la lesion y el trabajo».
En el mismo sentido, STS] Cataluna de 10 de octubre de 2006 (JUR 2006, 50478) y STS
de 27 de octubre de 1992 (R] 1992, 7844) relativa a aquella enfermedad que no tiene
en el trabajo su causa determinante, sino que es padecida con anterioridad pero como
consecuencia del trabajo, se agrava, agudiza o desencadena.

55. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pag. 59. . .

56. BLASCO LAHOZ, ]. F.,y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cil., pag. 223.
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pueden clasificarse en elementos estaticos (constituidos por la lesion corporal,
la fuerza lesiva y el trabajo por cuenta ajena) y dinamicos (relacion de causali-

dad entre el trabajo desarrollado y lesién producida)?’.

CONCEPTO JURIDICO DE ACCIDENTE DE TRABAJO (ARTICULO 156
LGSS/2015)

EXISTENCIA Efecto traumatico provocado, no sélo por la accién repentina y

DE LESION violenta, sino también la insidiosa y lenta (enfermedades causa-

CORPORAL Y das por el trabajo, no calificadas como enfermedades profesiona-

FUERZA LESIVA | les); y tanto sea una lesion fisica (golpe o caida) como psiquica
(estrés por insultos y amenazas)

CONDICION Que exista una relacion laboral vigente y efectiva, de trabajador

DE por cuenta ajena/propia (el trabajador auténomo, tanto el co-

TRABAJADOR mun como el TRADE, tienen un concepto mas restrictivo)

PARA QUIEN

LA SUFRE

RELACION DE | Lesion sufrida con ocasién (causalidad indirecta o mediata: pa-

CAUSALIDAD tologia lumbar al sufrir un tirén con ocasion del trabajo), o por

ENTRE LESION | consecuencia (causalidad directa: traumatismo craneoencefali-

Y TRABAJO co producido en el tiempo y lugar de trabajo). Dicha relacion
debe ser probada, aunque se presumira que son constitutivas de
accidente de trabajo las lesiones sufridas por el trabajador duran-
te el tiempo y en el lugar de trabajo

2.1.

La palabra lesion sugiere una accién, que provoca que el accidente tenga
un caracter violento, subito, repentino e inesperado, producida por un agente
lesivo externo, y que provoca un dano a la persona (entendido éste como cual-
quier alteracién anatémica, funcional, anatémico-funcional o psicolégica) que
tiene como consecuencia la alteracion de la salud, la incapacidad (transitoria
o permanente), € incluso la muerte. Como regla general, el TS ha entendido
que sin dano objetivo, de caracter subito, repentino e inesperado, producido
por un suceso externo y violento, no hay accidente de trabajo®. Por tanto, si
no hay lesiéon en el organismo del trabajador, no hay accidente de trabajo.

La existencia de una lesion corporal y de una fuerza lesiva

57. En el mismo sentido, CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertu-
ra de las contingencias profesionales en el sistema esparniol de Seguridad Social, cil., pags. 28-29.
58. En este sentido, STS de 27 de mayo de 1998 (R] 1998, 5700), Recurso 2460,/1997, dic-
tada en casacion para la unificacién de doctrina, ha declarado que la muerte causada
por sobredosis de droga, es accidente no laboral, y argumenta que «se mantiene la
doctrina tradicional de esta Sala sobre las diferencias entre accidente y enfermedad,
presuponiendo esta ultima un deterioro lento y progresivo del que la sufre aunque sea
debida a causas externas, a diferencia del accidente, que si bien es s6lo definido en
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Ahora bien, uno de los problemas que plantea este término es si en la le-
sion corporal o dano en la salud del accidentado, causada por la accion subita
y violenta de un agente exterior, se incluye o no el deterioro lento y progresivo
de la salud; esto es, si nos quedamos con esta vision tan restrictiva del concepto
o consideramos susceptibles de ser calificados como accidente de trabajo otras
situaciones, como las derivadas de enfermedades provocadas por el trabajo.

Ya desde temprana jurisprudencia (STS de 17 de junio de 1903) se resolvio
este problema al ampliarse el concepto de lesion: el concepto legal de acci-
dente de trabajo no toma «como referencia un suceso repentino mas o menos
importante, sino el hecho mismo constitutivo de la lesién, dando cabida a los
danos que generados en el sujeto no eran resultado de un acto subito o repen-
tino, sino fruto de un proceso mas o menos dilatado en el tiempo»* (admitién-
dose asi tanto el evento de caracter inmediato como el de caracter diferido); se
incluye en el concepto de accidente de trabajo la enfermedad causada por el
trabajo [recogiéndose en el actual articulo 156.2.e) LGSS/2015 la cabida de la
enfermedad en el concepto de lesion corporal]. Y el TS ha dejado sentado de-
finitivamente que el concepto de lesion constitutiva del accidente de trabajo,
comprende no sélo la accion subita y violenta de un agente exterior sobre el
cuerpo humano, sino también las enfermedades en determinadas circunstan-
cias como se infiere de lo prevenido en los apartados e), f) y g) del niimero 2
del citado precepto®.

la legislacion de Seguridad Social con referencia al accidente de trabajo, implica una
lesion corporal, es decir, como viene destacando desde antiguo la jurisprudencia (STS
de 17 de junio de 1903), que, en su acepcién mas estricta, es un dafno sufrido por el
cuerpo del accidentado por la acciéon o irrupcion subita y violenta de un agente exte-
rior, o matizindose, mas recientemente (STS de 26 de diciembre de 1988 [R] 1988,
9909]), que para que se dé el accidente no es imprescindible que un agente extrano
cause directa y de modo adecuado la lesion corporal, bastando que la situacion asumi-
da sea elemento necesario para la lesiéon o dano, siendo, también, entonces, el hecho
accidental».

59. Argumenta la STS de 17 de junio de 1903 que «considerando que si bien no es dable
confundir en modo alguno lo que es un accidente del trabajo con lo que constituye
una enfermedad contraida en el ejercicio de una profesion determinada, cuando esta
enfermedad no tiene una relacién absoluta e inmediata con aquella profesion, sino
que depende del agotamiento o desgaste natural de fuerzas empleadas en los trabajos
a que el individuo se dedique, es, por el contrario evidente que siempre que la lesion
a que se refiere el articulo 1 Ley de 30 de enero de 1900 sobrevenga de una manera
directa e inmediata por consecuencia indudable del manejo de sustancias toxicas, se
encuentra de lleno comprendida en dicha Ley».

60. SSTS de 23 de julio de 1999 (R] 1999, 6841); de 18 de junio de 1997 (R] 1997, 4762);
de 15 de febrero de 1996 (R]J 1996, 1022), la cual considera accidente de trabajo el
infarto de miocardio provocado por las tareas de gran esfuerzo fisico que realizaba el
trabajador; y de 27 de diciembre de 1995 (R] 1995, 9846). El citado tema se analiza
posteriormente al tratar las enfermedades de trabajo no tipificadas como enfermeda-
des profesionales.
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Por tanto, ya desde la vieja Sentencia de 17 de junio de 1903 el concepto
de lesion corporal comprende tanto la sufrida de manera violenta y repentina,
como la insidiosa o lenta®, y tanto la herida manifestada externamente como
la dolencia sin manifestacion externa notoria, incluido el trastorno fisiologico
y funcional. En esto se diferencia de la definicion de accidente que proporcio-
na la legislacion del seguro privado, que exige la forma traumatica de produc-
cion del accidente®. Asi pues se entiende por lesion el dano o perjuicio fisico
y psiquico, y no se restringe al traumatismo, sino que se amplia a todo dano
corporal, a cualquier menoscabo fisico o fisiol6gico que incida en el desarrollo
funcional®.

En cualquier caso, tanto para el legislador como para la jurisprudencia se
admite la posibilidad de que lesiones de caracter no violento puedan ser origi-
nadoras de accidente de trabajo, de que en la nocion de accidente se puedan
incluir dolencias cercanas a la nocion de enfermedad, calificando como tal
contingencia el resultado de la accion lenta y progresiva de una enfermedad
que no siendo profesional contrae el trabajador con motivo de la realizacion
de su trabajo, siempre que tenga por causa exclusiva el trabajo o se agrave con
el trabajo®.

A.  Tipologia de los danios

Convendria hacer una breve referencia a la tipologia de danos que el acci-
dente de trabajo puede provocar. El articulo 156.1 LGSS/2015 contiene una
indicaciéon importante: el accidente de trabajo es una lesiéon corporal, lo que
significa que los danos producidos por los accidentes de trabajo seran danos
corporales en sentido amplio. Aunque no siempre es asi, puede afirmarse que
el dano corporal es el dano en sentido propio que produce un accidente la-
boral. Hay otros danos posibles de caracter material, como por ejemplo, la
destruccion, pérdida o rotura de efectos personales del trabajador y de los ins-
trumentos de trabajo que son propiedad de éste®. Esos danos pueden haberse
producido por el accidente, pero no seran reparados a través del régimen

61. SSTS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546) y de 18 de marzo de 1999 (R] 1999,
3006).

62. El articulo 100 Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro, se pronuncia
en los siguientes términos: «Sin perjuicio de la delimitacién del riesgo que las partes
efectiien en el contrato, se entiende por accidente la lesion corporal que deriva de una
causa violenta subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que produzca
invalidez temporal o permanente o muerte».

63. STS de 27 de octubre de 1992 (R] 1992, 7844).

64. SSTS de 22 de septiembre de 1998 (R] 1998, 8549), de 27 de mayo de 1998 (R] 1998,
5700) y de 10 de mayo de 1990 (R] 1990, 3991).

65. El coche de un trabajador que se queda inutilizado en un accidente en mision.
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de responsabilidad objetiva del empresario® que se instrumenta a través de
la Seguridad Social. Estos dannos materiales no corporales quedan, por tanto,
dentro de la limitacién de la responsabilidad objetiva del empresario®.

Por fuerza lesiva se entiende el agente productor de la lesién, que com-
prende, tanto la accion de agentes externos, subitos, violentos (golpe, caida),
como las dolencias internas, de evolucion lenta y progresiva, contraidas en el
ejercicio de la profesion (enfermedad). Asi pues, la fuerza lesiva puede ser
subita, violenta y externa, o lenta, progresiva y larvada; si es de este segundo
tipo normalmente sera enfermedad profesional, salvo que no esté catalogada
como tal, en cuyo caso serd accidente de trabajo.

Junto al siniestro o accidente laboral propio, de cardcter subito, violento
y externo, el trabajador siempre ha estado sujeto a la posibilidad de sufrir
trastornos patolégicos de caracter lento y progresivo, vinculados en su ori-
gen a las caracteristicas del trabajo o de la tarea realizada. Hay sistemas
como el francés, el italiano o el belga, que exigen que la fuerza lesiva sea
subita, violenta o traumadtica y exterior, para apreciar la existencia de un
accidente de trabajo, con lo que no dan cabida en éste a la lesién provo-
cada por una accién lenta y progresiva de recepcion interna. Ello explica
que en estos ordenamientos la enfermedad profesional haya precisado de
un régimen asegurativo propio. En el sistema espanol, por el contrario,
nuestra jurisprudencia, desde sus mds tempranas decisiones (hay que re-
montarse a la emblematica STS de 17 de junio de 1903), ha considerado
que la fuerza lesiva podia ser de generacion lenta y progresiva, permitiendo
asi la calificacion como accidentes laborales de las enfermedades causadas
por el trabajo®.

Ahora bien, este proceso de ampliacién por via jurisprudencial tiene aco-
taciones: por un lado, la jurisprudencia distingue entre el caracter subito del

66. En este sentido, IGLESIAS CABERO, M., «Nuevos interrogantes en torno al acci-
dente de trabajo. Testimonios jurisprudenciales», cil., pag. 110, senala que «si la res-
ponsabilidad presupone en todo caso un incumplimiento, el criterio seguido para
fundamentar la responsabilidad en la culpa se vio superado con el fin de proteger
a las victimas que, en muchas ocasiones, quedaban desamparas cuando fracasaba
su intento de demostrar el incumplimiento por parte del empresario demandado.
La tendencia actual apunta en la direccion de exigir responsabilidad, no solamente
cuando concurran culpa o negligencia, sino también por el simple hecho de crear
riesgos, con independencia del componente intencional o descuidado del sujeto;
con el mecanismo de la inversion de la carga de la prueba el logro de ese objetivo
estd mas cercano».

67. En este sentido, DESDENTADO BONETE, A., «El dano y su valoracién en los acciden-
tes de trabajo», cit., pag. 81. }

68. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pags. 29-30.
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accidente y el caracter lento de la enfermedad: el accidente es un dano sufrido
por el cuerpo del accidentado por la accién o irrupcién subita y violenta de
un cuerpo exterior, mientras que la enfermedad es un deterioro lento y pro-
gresivo de la salud; por otro lado, buen numero de enfermedades contraidas
en el trabajo, que en un primer momento fueron calificadas como accidente
de trabajo por la jurisprudencia, con el paso del tiempo pasan a ser calificadas
legalmente como enfermedades profesionales.

2.2. La condicién de trabajador por cuenta ajena en la persona que sufre la
lesion

En segundo lugar, la lesién objeto de nuestra atencion debe ser sufrida por
un trabajador por cuenta ajena. Por tanto, para que una determinada lesion
llegue a alcanzar la consideracion de accidente de trabajo debe estar ligada a
un trabajador que presta sus servicios por cuenta ajena. Conviene senalar que
el concepto de accidente de trabajo como riesgo, histéricamente ha ido ligado
al trabajo por cuenta ajena®”. La LGSS/2015 no dice qué deba entenderse por
ambos conceptos (trabajador, y por cuenta ajena), con lo que remite implici-
tamente a los conceptos contenidos en el ET/2015 y normas complementarias
de desarrollo™. En lineas generales, el accidente de trabajo presupone la exis-
tencia de una relacion laboral vigente y efectiva™.

69. BLASCO LAHOZ,]. F., LOPEZ GANDIA, J.,y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
basico de Seguridad Social (Para titulaciones no juridicas), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pag. 162.

70. A estos efectos se entiende como trabajador por cuenta ajena a las personas someti-
das a la relacion laboral conforme lo establecido en el ET /2015, y a las personas asi-
miladas a los trabajadores por cuenta ajena, con base en el articulo 136.2 LGSS /2015
(accidente de trabajo, ocurrido en un trabajo, retribuido, por cuenta ajena, dentro
del ambito de organizaciéon y direcciéon del empresario en los términos del articulo
1.1 ET/2015).

71. No esta de mas recordar la exigencia del preceptivo informe de la Inspeccién de
Trabajo en la determinacion de la existencia o no de la relacién laboral, del articu-
lo 142.2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE
de 11 de octubre), cuando senala que «en los procesos para la determinacion de
contingencia o de la falta de medidas de seguridad en accidentes de trabajo y en-
fermedad profesional, y en los demas supuestos en que lo estime necesario, la reso-
lucion en la que se admita la demanda a tramite debera interesar de la Inspeccién
Provincial de Trabajo y Seguridad Social, si no figurase ya en el expediente o en los
autos, informe relativo a las circunstancias en que sobrevino el accidente o enfer-
medad, trabajo que realizaba el accidentado o enfermo, salario que percibia y base
de cotizacion, que sera expedido necesariamente en el plazo maximo de 10 dias.
Con antelacion de al menos 5 dias a la celebracion del juicio, el secretario judicial
debera reiterar la remision de dicho informe si éste no hubiere tenido todavia
entrada en los autos».
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Por lo que para admitir la calificacién del mismo™, la relacién laboral”™ no
ha de estar suspendida™, sin perjuicio de que algunas situaciones de no activi-
dad se asimilen al trabajo a estos efectos, ni que el suceso tenga lugar fuera del
contrato de trabajo, ya sea antes de la contratacion de los servicios, ya sea una
vez extinguido el contrato de trabajo™, si bien se ha admitido la consideracion
como accidente de trabajo en determinadas situaciones de algin modo rela-
cionados con el trabajo o el contrato, como el sufrido al ir a cobrar los salarios
o deudas pendientes.

Pero la ajenidad se ha ido desvaneciendo como caracteristica esencial del
accidente de trabajo pues se contempla asimismo en el trabajo por cuenta
propia. Y aunque histéricamente el aseguramiento se fundamentaba en la idea
de riesgo profesional, esto es, en la responsabilidad empresarial del trabajador
por cuenta ajena, con contrato de trabajo, ello no ha impedido el asegura-
miento voluntario de tales riesgos para los trabajadores del Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos (en adelante, RETA), que pueden concertar la
cobertura de los riesgos profesionales como mejora voluntaria, siempre que
hayan optado por suscribir la cobertura de la IT”. Asi, el articulo 3.2 Real
Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, que regula la cobertura de las con-

72. Una cuestién habitual en los pleitos sobre accidente de trabajo ha sido la calificacién
de la relacion de trabajo y la identificacion de las notas propias del contrato de trabajo,
para descartar la calificacion de accidente de trabajo cuando el trabajo no se ajusta a
esas caracteristicas. Asi, en la STS de 7 de mayo de 1999 (R] 1999, 4710) se rechaza
la existencia de accidente de trabajo cuando el accidentado tiene la condiciéon de ad-
ministrador general de la sociedad y socio capitalista mayoritario, al ostentar el 51%
del capital social, lo que impide estimar la existencia de relacion laboral al no prestar
servicios retribuidos por cuenta ajena.

73. No se considera accidente de trabajo el caso de las lesiones sufridas casualmente por
quien acudi6 a una obra a solicitar ocupacién, como senala la STS] Madrid de 4 de
febrero de 1992 (AS 1992, 954).

74. Por ejemplo, el accidente sufrido al participar en piquete informativo durante la huel-
ga, como senala la STSJ Galicia de 3 de marzo de 1995 (AS 1995, 954).

75. Enla STS de 24 de mayo de 2000 (R] 2000, 4639) se senala la dificultad de proteccion
de los accidentes de los trabajadores temporales cuando la extincion del contrato de
trabajo se produce antes de la constataciéon de la IP o de la produccion de la muerte,
imposibilidad o extrema dificultad de las empresas para suscribir polizas cuando ya
se ha actualizado el riesgo y es previsible el dano derivado del mismo, facilitacion de
conductas estratégicas o incluso fraudulentas cuando la cobertura dependen de un
hecho o una actuacion posterior a la produccién de la contingencia determinante; y
STSJ Madrid de 25 de abril de 1995 (AS 1995, 1676), entre otras.

76. STCT de 30 de enero de 1989 (RTCT 1989, 843), sobre accidente de trafico ocurrido
al volver del Instituto de Medicacion Arbitraje y Conciliacion al ser despedido. En el
mismo sentido, SSTS de 4 de julio de 1988 (R] 1988, 5752) y de 14 de abril de 1988 (R]
1988, 2963), en las que se reconoce accidente de trabajo al accidente producido en un
hotel tras una cena de negocios.

77. Permitido por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medias Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre de 2002) y Real Decreto 1273,/2003.
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tingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA establece
que: «Se entendera como accidente de trabajo del trabajador auténomo el
ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por
su propia cuenta y que determina su inclusiéon en el campo de aplicacion del
régimen especial».

De ese modo son trabajadores incluidos en el concepto de accidente de tra-
bajo no sélo aquellas personas que tienen una relacion laboral de las reguladas
en el ET/2015, es decir, aquellos trabajadores incluidos en el campo de apli-
cacion del Régimen General, sino que también se extiende a otros supuestos:
a los trabajadores por cuenta ajena de los regimenes especiales (no incluidos
en el Régimen General de la Seguridad Social), con ciertas salvedades (re-
gimenes especiales de la agricultura™, del mar y de la mineria). También es
accidente de trabajo el accidente ocurrido al trabajador por cuenta propia en
determinadas circunstancias: es el caso de los trabajadores por cuenta propia
del Régimen Especial Agrario, que fueron integrados en 2008 en el sistema
especial agrario dentro del RETA™, y del Régimen Especial del Mar®. Para los
primeros se entiende por accidente de trabajo el ocurrido como consecuencia

78. Los trabajadores agrarios por cuenta ajena, que durante mucho tiempo estuvieron in-
cluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, han sido integrados en
el Régimen General a través de un sistema especial con efectos de 1 de enero de 2012,
mediante Ley 28/2011, de 22 de septiembre, de integraciéon del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de Seguridad Social (BOE de
23 de septiembre). El derogado Decreto 2123/1971, de 23 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de las normas reguladoras del Régimen Especial Agrario
de Seguridad Social (BOE de 21 de septiembre), incluia en su dmbito subjetivo tanto
a los trabajadores por cuenta ajena, mayores de catorce anos (16 anos desde 1980, con
la aprobacion del ET/1980), fijos o eventuales (aquellos que como elementos auxi-
liares presten servicios no propiamente agricolas, forestales o pecuarios de forma ha-
bitual, con caracter exclusivo y remuneracion permanente en explotaciones agrarias,
siempre y cuando no los alternen con trabajos que tengan caracter industrial, ni los
ejecuten por cuenta propia o satisfagan impuesto industrial o licencia fiscal por razéon
de los mismos); como a los trabajadores por cuenta propia que, siendo mayores de 18
anos, reunieran una serie de condiciones.

79. Ley 18/2007, de 4 de julio, de integraciéon de los trabajadores por cuenta propia
del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (BOE de 5 de
julio). Por su parte, la Disposicién adicional tercera de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo auténomo, en su apartado 3.° senala que para los trabajadores
por cuenta propia agrarios, incorporados al Sistema Especial de Trabajadores Agrarios
por Cuenta Propia, la cobertura de la IT y de las contingencias profesionales sigue
siendo voluntaria.

80. Articulo 31.4 Decreto 2123/1971, de 23 de julio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de las normas reguladoras del Régimen Especial Agrario de Seguridad Social. Y
los articulos 40 a 43 Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, que aprueba el texto refun-
dido de las normas reguladoras del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar.
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directa e inmediata del trabajo que realizan en la explotacion de que sean titu-
lares; y para los segundos el ocurrido como consecuencia directa e inmediata
del trabajo que realizan por su propia cuenta y que determina su inclusiéon en
el Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar®'.

Conviene mencionar aqui la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, concretamente su articulo 26.3 relativo a la accion protec-
tora del Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente (en adelante,
TRADE)®, que incluye una nueva definicion de accidente de trabajo para este
colectivo: «Se entendera por accidente de trabajo toda lesion corporal del tra-
bajador auténomo econémicamente dependiente que sufra con ocasiéon o por
consecuencia de la actividad profesional, considerandose también accidente
de trabajo el que sufra el trabajador al ir o volver del lugar de la prestacion de
la actividad, o por causa o consecuencia de la misma. Salvo prueba en contra-
rio, se presumira que el accidente no tiene relacién con el trabajo cuando haya
ocurrido fuera del desarrollo de la actividad profesional de que se trate»; debe
tenerse en cuenta también su Disposicion adicional 3.* sobre la cobertura de
laITy de las contingencias profesionales en el Régimen de la Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos®. No rige aqui la presun-
cioén de laboralidad del articulo 156.3 LGSS/2015, debiendo probarse en cada
caso la relacion de causalidad entre la lesion sufrida y el trabajo realizado.

Con respecto a esta nueva categoria de trabajador autébnomo (TRADE),
que aparece por primera vez con la entrada en vigor de la citada Ley, se incor-
pora una nueva figura, situada en una posicién intermedia entre el asalariado
y el trabajador por cuenta propia clasico (junto al cual, considerado como
empresario individual, desde hace unas décadas se aprecia el florecimiento de
una realidad social perfectamente implantada en muchos sectores de la acti-

81. Véase, MERCADER UGUINA, J.,y NOGUEIRA GUASTAVINO, M., «Trabajo por cuen-
ta ajenay sujeto protegido contra el accidente de trabajo: historia de una divergencia»,
en AA.VV,, Cien aros de Seguridad Social. A propésito del Centenario de la Ley de Accidentes
de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pags.
320-321.

82. Elarticulo 26.3 Ley 20/2007 senala que «los trabajadores auténomos econémicamen-
te dependientes deberdn incorporar obligatoriamente, dentro del ambito de la accion
protectora de la Seguridad Social, la cobertura de la IT y de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de la Seguridad Social».

83. A este respecto, la Disposicién adicional tercera Ley 20/2007, senala: «1. A partir del
dia primero de enero del ejercicio siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley
(1 de enero de 2008), los trabajadores por cuenta propia o auténomos que no hayan
optado por dar cobertura a las prestaciones de IT, deberan llevarlo a cabo de forma
obligatoria, siempre que no tengan derecho a dicha prestacion en razén de la acti-
vidad realizada en otro Régimen de la Seguridad Social. De igual forma, la anterior
fecha se tomara para la entrada en vigor de la obligatoriedad de cotizacion establecida
en el punto 3 del articulo 26 de la presente Ley».
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vidad). Con las transformaciones sufridas en el proceso productivo, cada vez
es mayor el nimero de actividades profesionales que presentan caracteristicas
tanto del trabajador asalariado como del auténomo, siendo en muchas ocasio-
nes mas que borrosa la frontera que separa a ambos®.

A partir de esta Ley se considera trabajador auténomo econémicamente
dependiente a quien realiza una «actividad econémica o profesional de carac-
ter autonomo (a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa) pero
con dedicacion predominante a un determinado cliente» (persona fisica o
juridica), en el sentido de que al menos el 75% de los ingresos del trabajador
con ocasion de su trabajo proviene de los encargos realizados por dicho clien-
te®.

Para ello debe de cumplir una serie de condiciones®: no tener a su cargo

trabajadores por cuenta ajena (no ser al mismo tiempo empresario o emplea-
dor laboral, tan s6lo puede ser empresario o emprendedor en sentido mer-
cantil o econémico), ni contratar ni subcontratar con terceros, en todo o en
parte, la actividad contratada con sus clientes; ejecutar su actividad de manera
que se diferencie de la que realizan los trabajadores que presten servicios bajo
cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente (entende-
mos que se refiere a la manera de hacer el trabajo, no tanto al lugar donde se
realiza, puesto que nada impide que el TRADE comparta centro o instalaciéon
con trabajadores asalariados de la empresa); tener infraestructura productiva
y material propios cuando estos medios sean relevantes econ6micamente para
la actividad; desarrollar su actividad bajo criterios organizativos propios; y asu-
mir el riesgo y ventura del resultado de la actividad.

Hay también algunas excepciones de trabajadores por cuenta ajena del

84. PEREZ AGULLA, S., y GIL PLANA, J., «Los TRADES y la conciliacién de la vida fami-
liar o personal», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 168, 2014, BIB 2014,/3569,
edicion digital en westlaw.es, pag. 12.

85. El articulo 1 Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el
Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auténomo eco-
noémicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones
profesionales de trabajadores autonomos (BOE de 4 de marzo) senala que «Se consi-
dera trabajador autonomo econémicamente dependiente la persona fisica que realiza
una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para un cliente del que percibe, al menos, el 75 por ciento de
sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o profesiona-
les y en el que concurren las restantes condiciones establecidas en el articulo 11 Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo».

86. Articulo 11 Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo, desarrollado por los articulos 1
y 2 Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del
Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auténomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de
trabajadores autébnomos (BOE de 4 de marzo).
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Régimen General que no cuentan con proteccion especifica frente al acciden-
te de trabajo, como los clérigos de la Iglesia Catélica a los cuales se aplica el
régimen de los riesgos comunes®”. Por medio del Real Decreto 3325/1981, de
29 de diciembre (BOE de 21 de enero de 1982) se procedi6 a la inclusion de
religiosos y religiosas de la Iglesia Catolica en el RETA, que para poder ejer-
cer su actividad profesional, necesitaran previamente estar integrados en un
colegio o asociacion profesional (espanoles, mayores de 18 anos y miembros
de Monasterios, Ordenes, Congregaciones, Institutos y Sociedades de Vida
Comun, de derecho pontificio, inscritos en el Registro de Entidades Religiosas
del Ministerio de Justicia y que residan y desarrollen normalmente su actividad
en el territorio nacional, exclusivamente bajo las 6rdenes de sus superiores
respectivos y para la Comunidad Religiosa a la que pertenezcan); conforme al
articulo 1 Real Decreto 3322/1981.

Hasta el ano 2011, tampoco estaban protegidos los trabajadores Empleados
de Hogar, cuyas prestaciones eran las que otorga el Régimen General para el
accidente no laboral, con algunas peculiaridades®; pero la Ley 39/2010, de 22
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2011, anadio
ala LGSS/1994 una nueva Disposicién adicional, la quincuagésima tercera®,
en la que se estableci6 que, con efectos de 1 de enero de 2011, se extiende la
accion protectora por contingencias profesionales a los trabajadores incluidos
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar.
En este sentido, la Disposicion adicional trigésimo novena de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social indica como se ha de llevar a cabo la Integracion del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el
Régimen General de la Seguridad Social®.

87. El articulo 2.2 Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, por el que se regula la
Seguridad Social del Clero preceptia que «Las contingencias de enfermedad y ac-
cidente, cualquiera que sea su origen, se consideraran en todo caso como comun y
no laboral, respectivamente, siéndoles de aplicacion el régimen juridico previsto para
estas en el Régimen General de la Seguridad Social».

88. El articulo 22.3 Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por el que se regulaba el
Régimen Especial de la Seguridad Social del servicio doméstico, senalaba lo siguiente:
«Las prestaciones que este Régimen concede en caso de accidente seran las mismas
que otorgue el Régimen General por accidente no laboral».

89. A tenor de la Disposicion adicional quincuagésima tercera LGSS/1994: «Con efectos
de 1 de enero de 2011 se amplia la acciéon protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de Hogar, incorporando la correspondiente a las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Por las contin-
gencias indicadas se reconoceran las prestaciones que, por las mismas, estan previstas
para los trabajadores incluidos en el Régimen General, en los términos y condiciones
que se establezcan reglamentariamente».

90. «Con efectos de 1 de enero de 2012, el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Empleados de Hogar quedara integrado en el Régimen General de la Seguridad
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Por tanto, se amplia también el elemento subjetivo de la nocién de acci-
dente de trabajo, no s6lo pasando de la proteccion del accidente de trabajo en
el trabajador asalariado de la industria a la proteccion de los accidentes en la
agricultura”, y de la proteccién del accidente en la fabrica a la proteccién en
el propio domicilio del cabeza de familia, sino que incluso desaparece la figura
del empresario, tal y como se concebia (al reconocer el accidente de trabajo
del trabajador autéonomo) o la del propio trabajador.

2.3. Larelacion de causalidad entre lesion y trabajo

Para que exista accidente de trabajo sera necesario que la lesion sufrida por
el accidentado, lo sea «con ocasién o por consecuencia» del trabajo por cuenta
ajena realizado (se exige una relacion de causalidad de caracter imperativo™),
no bastando, pues la mera ocasionalidad®; es decir, ha de existir una relacion
de causa-efecto entre el trabajo y la lesion. Teniendo en cuenta la necesaria
relacion de causalidad entre el trabajo y el accidente, se concluye que la lesion
experimentada debe haber sido causada por el trabajo®.

Social, mediante el establecimiento de un sistema especial para dichos trabajadores en
los términos y con el alcance indicados en esta disposicion y con las demas peculiari-
dades que se determinen reglamentariamente (...) 3. Los trabajadores incluidos en el
Sistema Especial para Empleados de Hogar tendrdn derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social en los términos y condiciones establecidos en el Régimen General
de la Seguridad Social, con las siguientes peculiaridades: (...) e. Con respecto a las
contingencias profesionales del Sistema especial para Empleados de Hogar, no serd de
aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en
el articulo 126 LGSS/1994, segun lo dispuesto en el apartado 3 Disposicién adicional
quincuagésima tercera de esta misma Ley».

91. MARTIN VALVERDE, A., <El accidente de trabajo: formacién y desarrollo de un con-
cepto legal», cit., pag. 240. La extension a todos los trabajadores asalariados agricolas,
por fin, se produce en tiempos de la II Reptblica en el ano 1931 a través del Decreto de
12 de junio de 1931, de aplicacion a la agricultura de la Ley de Accidentes de Trabajo.
En este sentido, afirman MERCADER UGUINA, J., y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.,
«Trabajo por cuenta ajenay sujeto protegido contra el accidente de trabajo: historia de
una divergencia», cil., pag. 300, que «esta ampliacion subjetiva fue considerada como
un auténtico avance social en la época, alcanzando ademas la calificaciéon de accidente
de trabajo supuestos que resultaban caracteristicos de los riesgos del sector agricola
como la insolacién, el rayo u otros fenémenos andlogos, admitiendo la propia intro-
duccién del Decreto el trato diferencial que la Ley habia dispensado a los trabajadores
agricolas frente al proletariado industrial». . .

92. Conrespecto alarelacion de causalidad, véase FERNANDEZ LOPEZ, M. F., «Accidente
de trabajo y relacion de causalidad», en AA.VV., Cien aiios de Seguridad Social. A propo-
sito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-
Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pags. 323-336.

93. STS de 3 de julio de 2013 (R] 2013, 5166), que considera accidente de trabajo la pa-
tologia lumbar previa agravada al sufrir un tirén con ocasion del trabajo realizado y la
recaida en la lesion que agravo el accidente.

94. ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social, cit., pag. 238.
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La expresion «con ocasion» se refiere al accidente de trabajo impropio,
esto es, cuando no existe una causa directa e inmediata proveniente del tra-
bajo por cuenta ajena, pero éste se ha producido por la existencia de actos
intimamente ligados con la relacion laboral y que sin ésta no hubiese existido
la actualizacion del riesgo profesional (como es el caso de los accidentes in iti-
nere). La expresion «por consecuencia» nos remite al accidente de trabajo pro-
pio, cuando la lesion tiene por causa directa la actividad laboral que se efectia.
Es necesario que exista un vinculo de causalidad entre el accidente y el trabajo.

El accidente puede ocurrir a causa del trabajo o con ocasion. En el primer
caso, el trabajo causa el accidente, siendo el vinculo de causalidad directo. En
el segundo, el trabajo es la ocasion para que tenga lugar el accidente. Aqui
también se requiere que aparezca la relacion de causalidad entre el accidente
y el trabajo, aunque se trate de un vinculo indirecto”. El término con ocasién
refiere a una causalidad mediata (da lugar al accidente), de forma que no es
necesario que el trabajo sea la causa, basta que sea la ocasion del accidente®.
Estos dos nexos tienen en comun el ser conexiones de causalidad, pero se
diferencian en que, el que denota la expresion «por consecuencia», establece
un vinculo de causalidad directa, mientras que el «con ocasiéon» describe una
relacion de causalidad indirecta®.

Respecto de la definicion del accidente laboral, la doctrina cientifica des-
taca la exigencia general de relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion
que impone la definicion contenida en el articulo 156.1 LGSS/2015; bien de
manera estricta («por consecuencia») o bien en forma mds amplia o relajada
(«con ocasién»), de manera que en este ultimo caso ya no se exige que el tra-
bajo sea la causa determinante del accidente, sino que es suficiente la existen-
cia de una causalidad indirecta, quedando excluida del caracter laboral —tan
s6lo— la ocasionalidad pura. A lo que entendemos, la diferencia queda mas
resaltada si se considera que en el primer supuesto («por consecuencia») esta-
mos ante una verdadera «causa» (aquello por lo que —propter quod — se produce

95. ALONSO OLEA, M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», cit., pag. 56, senala
que «formulaciones jurisprudenciales generales terminantes de la presuncién son las
siguientes: la presuncion iuris tantum (...) s6lo quedara desvirtuada (...) cuando hayan
concurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de
relacion de causalidad entre el trabajo que el operario realizaba, con todos los matices
psiquicos o fisicos que le rodean».

96. CAVAS MARTINEZ, F., El accidente de trabajo in itinere, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 22.
En este sentido, ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social, cit., pags. 237-
238, senala que el término con ocasion refiere a una causalidad mediata (da lugar al
accidente), de forma que no es necesario que el trabajo sea la causa, basta que sea la
ocasion del accidente.

97. MARTIN VALVERDE, A., «El accidente de trabajo: formacién y desarrollo de un con-
cepto legal», cit., pag. 229.
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el accidente), mientras que en el segundo caso («con ocasion»), propiamente
se describe una condicion (aquello sin lo que —sine qua non — se produce el

accidente), mds que una causa en sentido estricto®™.

Se exige una relacion de causalidad entre fuerza lesiva, el trabajo y la lesion,
esto es, que la fuerza lesiva se produzca con ocasion o por consecuencia del
trabajo, esto es, de manera inmediata o mediata. No se exige causa determi-
nante directa de la lesiéon y pueden darse como generadoras causas distintas,
aun cuando debe haber relacion de causalidad, no bastando una mera ocasio-
nalidad. Se configura asi una relacién de causalidad amplia y no rigida cuando
se trata de un accidente de trabajo.

La relacion con el trabajo es indirecta o mediata cuando la realizacion de la
actividad laboral no es en si la causa directa del accidente, pero se ha podido
valorar que sin la realizacién del trabajo el accidente no se hubiera produci-
do o las consecuencias del mismo habrian alcanzado una gravedad inferior
de modo que, en consecuencia, la conexiéon con la ejecuciéon del trabajo se
muestra como indispensable, siempre en algun grado, sin necesidad de que se
concrete su significacion®.

En la enfermedad profesional, en cambio, la relacién de causalidad se pre-
sume por la realizacion de ciertos trabajos, con ciertas sustancias y en ciertas
actividades su inclusién en una lista.

La meticulosidad de la relacion de causalidad ha traido consigo un concep-
to de accidente de trabajo, que deriva de la propia ampliacion del nexo causal,
por via jurisprudencial, hasta el punto de que ha ido alargando el concepto
a actos anteriores o preparatorios del trabajo, a situaciones interruptivas, e
incluso a supuestos fuera del tiempo y lugar de trabajo, si tuvieran conexion
con €l

Por su parte, la LGSS/2015 lleva a cabo una serie de ampliaciones legislati-
vas del concepto por razon de la actividad, del tiempo y del lugar (ampliacio-

98. En la STS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546), se establece que la presuncién
de existencia del accidente de trabajo no alcanza a la epilepsia pero si al traumatismo
craneoencefdlico producido por crisis comicial en el tiempo y lugar de trabajo. En
este sentido, véase también la STSJ Catalufia de 5 de mayo de 2011 (AS 2011, 1773)
relativa a la presuncion de existencia en enfermedad manifestada durante el tiempo y
en el lugar de trabajo: infarto lacunar en brazo posterior de cdpsula interna izquierda
(existencia previa de factores de riesgo).

99. MOLINA NAVARRETE, C., «<Nuevas dimensiones de la prevencion y el aseguramiento
de riesgos profesionales: Enfermedades de trabajo y Riesgos emergentes», en AA.VV,,
Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Comares,
Granada, 2006, pag. 97.
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nes objetivas) y otras por razoén de actos de propio accidentado, del empresa-
rio o de terceros (ampliaciones subjetivas)'®.

Asi pues, hay accidente de trabajo cuando de alguna manera concurra
una conexion con la ejecucién de un trabajo, bastando para ello con que
el nexo causal, indispensable siempre en algun grado, se dé sin necesidad
de precisar su significacién, mayor o menor, proxima o remota, concausal
o coadyuvante'”, debiendo otorgarse esa calificacion cuando no aparezca
acreditada la ruptura de la relacion de causalidad entre actividad profesional
y padecimiento, excepto cuando hayan acaecido hechos de tal relieve que
sea evidente a todas luces la absoluta carencia de aquella relacion.

Conforme a esa doctrina cabe afirmar que la calificacién como profesio-
nal de un accidente depende de la concurrencia de los tres elementos a los
que nos hemos referido: la lesion, el trabajo y la relacion entre ambos ele-
mentos; sin embargo, las mayores dificultades surgen a la hora de precisar si
concurre o no este ultimo factor, senaladamente cuando la lesién no se origi-
na directamente por el trabajo desarrollado, entrando entonces en juego la
presunciéon del namero 3 del precepto, presuncion legal que, como declara
la STS de 20 de marzo de 1997 (R] 1997, 2590), y recuerda la STS de 9 de
mayo de 2006 (R] 2006, 3037) s6lo alcanza a los accidentes ocurridos en el
tiempo y en el lugar de trabajo'®.

III. LA AMPLIACION LEGAL DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRA-
BAJO

Tal como tiene senalado la doctrina jurisprudencial, la estructura del
articulo 156 LGSS/2015 parte de la definicion del accidente de trabajo que
se contiene en el nimero 1, pero el sistema se cierra con las previsiones
que se hacen en el resto del articulo. En concreto, el namero 2 relaciona
una serie de supuestos que legalmente integran accidentes de trabajo (in
itinere; ejercicio de cargos electivos de caracter sindical; tareas profesiona-
les distintas; actos de salvamento; y diversas enfermedades), que se formu-
lan de forma positiva considerandose ex lege como accidente de trabajo, no
como meras presunciones que admitan prueba en contrario; el nimero 3
establece una presuncion legal de accidente laboral; el numero 4 refiere

100. BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J., y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
basico de Seguridad Social (Para titulaciones no juridicas), cit., pags. 165-166.

101. En este sentido, véase el interesante estudio de GONZALEZ ORTEGA, S., «A vueltas
con el concepto de accidente de trabajo, en el supuesto de enfermedades comunes
manifestadas en tiempo y lugar de trabajo», cit., pags. 1-7.

102. En este sentido, véase la STS de 15 de junio de 2010 (R] 2010, 2705).
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los supuestos en los que —pese a producirse en tiempo y lugar de trabajo—
tales eventos «no tendran la consideracion de accidente de trabajo» (fuerza
mayor; dolo o imprudencia temeraria del trabajador); y, finalmente, el nu-
mero b refiere dos circunstancias (imprudencia profesional y concurrencia
de culpabilidad ajena) que «no impediran la calificacion de un accidente
como de trabajo» (asi, en coincidencia sustancial con los términos expre-
sados en las SSTS de 4 de abril de 1984 [R] 1984, 2035] y de 9 de mayo de
2006 [R] 2006, 3037])'%.

ESTRUCTURA DEL ARTICULO 156 LGSS/2015
Num. 1 | Definicién legal de accidente de trabajo

Num. 2 | Supuestos expresamente calificados como accidente de trabajo: accidente
in itinere; ejercicio de cargos electivos de cardcter sindical; tareas profesio-

nales distintas; actos de salvamento; y diversas enfermedades

Nuam. 3 | Presuncién legal de laboralidad: se presume como accidente de trabajo
toda lesion ocurrida en el tiempo y en el lugar de trabajo

Num. 4 | Aclaraciones de supuestos que no constituyen accidente de trabajo: fuerza
mayor; y dolo o imprudencia temeraria del trabajador

Num. 5 | Aclaraciones de supuestos que constituyen accidente de trabajo: impru-
dencia profesional; y concurrencia de culpabilidad ajena

1.  PRESUNCION DE LABORALIDAD

Comenzamos con el estudio de esta presuncion que la jurisprudencia, por
decirlo con sus propias palabras, «interpreta y aplica con uniforme y perseve-
rante criterio»'”; segin ALONSO OLEA, la jurisprudencia la interpreta «con
criterio perseverante y uniforme vy, se anadiria, con criterio muy amplio pero

accidentado»'%.

PRESUNCION DE LABORALIDAD (ARTICULO 156.3 LGSS/2015)

v «Se presume, salvo prueba en contrario, que constituyen accidentes de trabajo las
lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo v en el lugar de trabajo»

Alcance de la presuncion

v Para que opere la presuncion legal es necesario que ambas exigencias (lugar y
tiempo de trabajo) se den acumulativamente

103. STS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546), anteriormente citada.
104. STS de 16 de abril de 1975 (R] 1975, 2066).
105. ALONSO OLEA, M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», cit., pag. 54.
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PRESUNCION DE LABORALIDAD (ARTICULO 156.3 LGSS/2015)

v Se trata de una presuncion iuris tantum, en la que el lesionado debe tinicamente

justificar que el accidente se produjo en el lugar y en el tiempo de trabajo, corres-
pondiendo a quien quiera negar esta presuncion (empresario o entidad gestora)
intentar destruirla

v Es una presuncién muy cémoda, pues se presume que todo accidente que ocurra
en el trabajo es accidente de trabajo, no teniendo que probar, el trabajador acciden-
tado, la relacion de causalidad entre el accidente y el trabajo

v Se aplica tanto a los accidentes en sentido estricto como a las enfermedades del
trabajo, si bien no opera en los accidentes ocurridos en el trayecto de ida al trabajo
o de vuelta al mismo

Aplicacién de la presuncién

v Lajurisprudencia del TS va evolucionando en este tema: a) infarto de miocardio
acaecido en vestuarios antes del inicio de la jornada, pero una vez fichado: al prin-
cipio se admite la presuncion (STS 18/09/2000), pero posteriormente se descarta
(SSTS 10/07/2013 y 04/10/2012); b) si se considera accidente el acaecido durante
el tiempo de descanso a bordo del buque (STS 16/07/2014); ¢) no se considera
accidente si la agresion que sufre el trabajador por parte de un tercero obedece a
razones personales entre agresor y agredido (STS 20/02/2006)

1.1. Alcance de la presuncién

Como regla general, la relacién de causalidad lesion-trabajo debera ser pro-
bada, si bien nuestra legislacion establece una importante presunciéon'®: «Se
presumird, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidentes de
trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de
trabajo» (articulo 156.3 LGSS/2015).

Las referencias del citado articulo van dirigidas, «la primera, al tiempo de
trabajo efectivo sin restriccion o reserva al horario ordinario o normal de acti-
vidad. Y la segunda, al lugar en que se esta por razén de la actividad encomen-
dada, aunque no sea el lugar de trabajo habitual»'"". Para que se considere la
presunciéon zuris tantum'® de que determinados accidentes son laborales por

106. Que tiene vital importancia en los supuestos de infarto de miocardio y dolencias simi-
lares, ocurridos en el lugar de trabajo. Sobre esta presuncién, ver ALMANSA PASTOR,
J- M., Derecho de la Seguridad Social, cit., pag. 239.

107. STS de 18 de diciembre de 1996 (R] 1996, 9727).

108. Se trata de una presuncién que admite prueba en contrario, que decae cuando no hay
relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion. En episodios cardiacos, hemorra-
gias, aneurismas, edemas pulmonares y derrames cerebrales la jurisprudencia analiza
la relacién que pudieron tener con el trabajo. En este sentido, ver ALONSO OLEA,
M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», cit., pag. 56.
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el tiempo y el lugar en que han ocurrido, es necesario que ambas exigencias
(lugar y tiempo de trabajo) se den acumulativamente.

Esta presuncion invierte la carga de la prueba, pero no exime de la cone-
xi6n o nexo causal, de manera que el esfuerzo del trabajo ha de haber sido en
definitiva el elemento causante del accidente durante las horas y en el lugar de
trabajo'®. Esta importantisima regla supone una inversion del onus probandi,
puesto que en los supuestos de aparicion subita de la dolencia en el tiempo
y lugar de trabajo, el lesionado o sus causahabientes iinicamente han de jus-
tificar esa ubicacion en el tiempo y en el espacio, recayendo sobre el empre-
sario o entidades correspondientes la carga de justificar que la lesion, trauma
o defecto no se produjo a consecuencia de la actividad realizada por €é1'"’. Se
trata de la cristalizacion legal de un criterio generado por la jurisprudencia,
consistente en el mantenimiento de una presuncion iuris tantum, cuestion que
se presenta dificultosa cuando estamos en supuestos de concurso de causas
(concausalidad) —prexistente o sobrevenida—'"" o multicausalidad''®.

Por otro lado, se va matizando el concepto de tiempo de trabajo para in-
cluir en el mismo determinados lapsos temporales en los que el trabajador no
se halla estrictamente en su puesto de trabajo pero si realizando operaciones
indispensables para incorporarse al mismo, como pueden ser entre otros, el
tiempo para recoger el arma (en el sector de vigilancia y seguridad) o proveer-
se de los equipos de proteccion individual'!®.

Ademas, se debe distinguir entre accidente en sentido estricto, como acae-
cimiento subito y externo al trabajador, y la enfermedad del trabajo, pues si en

109. BLASCO LAHOZ J.E,y LOPEZ GANDIA J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 176.

110. CAVAS MARTINEZ, F. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pags. 33-34. En el mismo sentido,
FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 119, senala que «el significado
exacto de esta regla consiste en invertir el onus probandi desplazandose a quien niegue
la condicion laboral del accidente».

111. MONEREO PEREZ, J. L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A., «Determinacién de contingen-
cias de la Seguridad Social», cit., pag. 23.

112. MORENO CALIZ, S., La enfermedad profeszonal Un estudio de su prevencion, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pags. 110y ss.

113. STS de 18 de septiembre de 2000 (R] 2000, 9667), sobre el infarto de miocardio acae-
cido en el vestuario antes del inicio de la jornada de trabajo; entra en juego la pre-
suncion de existencia al concurrir las siguientes circunstancias: el infarto se produce
después de haber fichado y mientras se proveia obligatoriamente del equipo de pro-
teccion individual; ademas el plus de puntualidad s6lo se devengaba si se realizaban
estas operaciones previas a la incorporacion al puesto de trabajo; posteriormente,
como veremos, en la STS de 4 de octubre de 2012 (R] 2012, 10305), se cambia de
interpretacion, y se utiliza un criterio mas estricto y riguroso, no considerandose el
mismo ocurrido en tiempo de trabajo.
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el primero basta que el trabajador se encuentre en el lugar de trabajo, aunque
no sea tiempo de trabajo, la segunda requiere nexo de causalidad entre el epi-
sodio mérbido y el trabajo''*. No se cierra la posibilidad de que la denominada
enfermedad del trabajo tenga la consideracion legal de accidente de trabajo
pero ha de acreditarse que la dolencia tiene como causa exclusiva la ejecucion
del trabajo''®.

La relacion del articulo 156 LGSS/2015 se cierra con esta clausula general
formulada a modo de presuncién, que admite prueba en contrario: siempre
que el accidente haya ocurrido en tiempo y lugar de trabajo, el trabajador acci-
dentado no tiene que probar dicha relacion, correspondiéndole a quien quie-
ra negar esta presuncion (empresario o Entidad Gestora) intentar destruirla;
y que en sentido negativo excluye a las lesiones acaecidas fuera del tiempo y
lugar de trabajo, en cuyo caso recaerd sobre el trabajador la carga de la prueba
de demostrar el nexo causal trabajo-lesion.

1.2. Tiempo y lugar de trabajo

La presuncion se aplica a los accidentes acaecidos en la jornada de trabajo
y horas extraordinarias, es decir, durante el tiempo en que se realiza una acti-
vidad laboral; y el lugar es aquel en el que se realiza la prestacion laboral o en
el que se encuentre el trabajador durante la prestacién de servicios.

El significado legal del término tiempo de trabajo va referido a la necesidad
de que el operario se encuentre en su puesto de trabajo, en el que se presume
que ha realizado algun tipo de actividad o esfuerzo, fisico o intelectual que
determina una mas facil vinculacién del acaecimiento con el trabajo''®. Asi se
pronuncia la STS de 5 febrero de 2007 (R] 2007, 3342) negando la calificacién
de accidente de trabajo al trabajador que se siente indispuesto y no se encon-
traba en tiempo de trabajo'", al igual que en otras''®.

114. STS de 14 de julio de 2007 (R] 2007, 7275).

115. STS de 20 de noviembre de 2006 (R] 2006, 8367).

116. SSTS de 20 de noviembre de 2006 (R] 2006, 8367) y de 20 de diciembre de 2005 (R]
2006, 534).

117. El marido de la actora, fallecié el 9 de enero de 2001, a causa de una hemorragia cere-
bral espontdnea masiva, cuando se encontraba en el centro de trabajo de la empresa,
aunque todavia no estaba en su puesto de trabajo en la planta de arriba, estaba con
sus companeros de taller en la entrada de abajo dentro de la empresa. «<En suma, en el
caso de autos, el trabajador no se encontraba en el puesto de trabajo ni en el tiempo
de trabajo cuando se sinti6 indispuesto, que son presupuestos necesarios para que la
presuncion de laboralidad pudiese operar; razén por la que la sentencia recurrida
hizo una aplicacién indebida del precepto, cuando ademas, se aprecian otros datos
complementarios que alejaban —inexistente— la presuncion de laboralidad».

118. SSTS de 14 de julio de 2006 (R] 2006, 7275) y de 22 de noviembre de 20061 (R]
2006, 9215), la cual hace referencia a que el 10 de julio de 2001 el trabajador su-
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Segun la jurisprudencia, constituyen accidente de trabajo las enfermedades
surgidas en el tiempo y lugar de trabajo que pueden tener etiologia laboral,
salvo que se destruya la presuncion de laboralidad, lo que no acontece por el
simple hecho de haber padecido molestias en momentos o fechas anteriores
al infarto'"?, o porque el trabajador tuviera antecedentes de tipo cardiaco o co-
ronario'”, o de tabaquismo'?', o hiperlipemia'?; la doctrina ha de extenderse
a otras enfermedades cardiacas'® y analogas'**.

Se extiende asi mismo la presuncién y se considera accidente de trabajo
la hemorragia cerebral que se exterioriza durante el descanso para comer,

habiéndose sentido indispuesto el trabajador en tiempo y lugar de trabajo,

aunque el trabajador padeciera una malformacién congénita arterio-venosa'®;

la patologia previa, hasta entonces silente, que se agrava estando el trabajador
en el centro de trabajo desempenando su labor y con ocasion de realizar un

fri6 un infarto agudo de miocardio mientras se encontraba en los vestuarios de la
empresa, sobre las 15,45 horas, para cambiarse e iniciar su jornada de trabajo tras
haber fichado, falleciendo seguidamente, y argumenta que «la Sala descarta aplicar la
presuncion porque la enfermedad se manifesto fuera del tiempo de trabajo en los tér-
minos de computo que establece el articulo 34.5 ET/1995 cuando ademads consta que
la muerte se debi6 a causas naturales y la parte actora no ha acreditado tampoco en
qué lugar del centro de trabajo se encontraba el fallecido al sentirse enfermo u otras
circunstancias que permitan estimar, aunque no se tratase de tiempo de trabajo, que
la actividad ejercitada previamente pudo ser la desencadenante de la enfermedad, por
tratarse de tiempo de preparacion para el trabajo (...)».

119. SSTS de 18 de diciembre de 2013 (R] 2013, 8476), donde se presume la existencia de
accidente de trabajo en el caso de infarto de miocardio acaecido en el lugar de trabajo
y durante el tiempo, aunque existan antecedentes morbosos de la enfermedad; y de 11
de junio de 2007 (R] 2007, 6630).

120. SSTS de 20 de octubre de 2009 (R] 2009, 7608), de 23 de enero de 1998 (R] 1998,
1008), de 27 de febrero de 1997 (R] 1997, 1605), de 18 de octubre de 1996 (R] 1996,
7774), de 15 de febrero de 1996 (R] 1996, 1022) y de 27 de diciembre de 1995 (R]
1995, 9846).

121. SSTS de 27 de septiembre de 2007 (R] 2007, 8879) y de 23 de noviembre de 1999 (R]
1999, 9341).

122. STS de 18 de marzo de 1999 (R] 1999, 3006).

123. STS de 18 de junio de 1997 (R] 1997, 4762), referida a supuesto de cardiopatia isqué-
mica derivada de angina de pecho con angor de esfuerzo.

124. SSTS de 13 de octubre de 2003 (R] 2004, 264), que afronta el caso de un episodio de
palpitaciones padecido por ATS durante una guardia presencial, en la que reconoce
la existencia de accidente de trabajo, liberandose al trabajador de la prueba del nexo
causal, en el supuesto de una crisis de taquicardia ocurrida en lugar y tiempo de traba-
jo; de 7 de octubre de 2003 (R] 2003, 7724) que afronta el caso de médico que padece
una trombosis venosa profunda iliocavo bilateral; de 4 de mayo de 1998 (R] 1998,
4091), referida a accidente cardiovascular activo con hemiparexia derecha, y de 11
de diciembre de 1997 (R] 1997, 9475), referida a parada cardio-respiratoria de origen
central provocada por hipoxia cerebral.

125. STS de 10 diciembre de 2014 (R] 2014, 6767).
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esfuerzo'®; el accidente acaecido durante el tiempo de descanso a bordo del

buque'?’; se presume accidente de trabajo la muerte producida por embolia
pulmonar, cuando el trabajador se dirigia a su casa desde el trabajo en el que
ya se habia encontrado indispuesto'®; se aprovecha de la presuncién de labo-
ralidad el infarto de miocardio ocurrido en los vestuarios del centro de trabajo
después de iniciada la jornada laboral, y sin que conste que la presencia del
trabajador en el vestuario no obedecia al momento de cambiarse de ropa al
inicio o la final de la jornada, pues los vestuarios no dejan de tener la consi-
deracion de lugar de trabajo, y hay una presencia en los mismos durante la
jornada laboral'®; se considera accidente de trabajo, al no haberse acreditado
la falta de conexion con éste, el fallecimiento de un transportista por isquemia
miocardica-arritmia cardiaca, sobrevenida sufrida por el conductor de un ca-
mi6én mientras pernoctaba en la cabina del camién con la intencion ademas
de descansar, de vigilancia, tanto del vehiculo como de la mercancia, al en-
contrarse en un lapso temporal de presencia, pues aunque no se presta traba-
jo efectivo de conduccion, se estd realizando servicio de guardia y vigilancia
dentro del camion, sin que se desvirtie el nexo causal necesario'™; también el
derrame cerebral sobrevenido a un conductor de camién durante una parada
para tomar café, tiempo que debe ser caracterizado como «horas de presen-
cia»"!; se presume accidente laboral, cuando no exista constancia de prueba
alguna conducente a desvirtuar la presuncion legal, en el caso de shock volémi-
co secundario, o sangramiento digestivo abundante por gastritis hemorragica,
sobrevenido en tiempo y lugar de trabajo, sin que existan antecedentes médi-
cos de enfermedad en el trabajador'®; se considera contingencia profesional
ocurrida en el tiempo y lugar de trabajo el infarto de miocardio acaecido a un
oficial mecanico en la ruta seguida para la reparacion de un automévil de la
empresa por encargo del empresario'®.

Si bien es cierto que hay que demostrar los casos concretos, es una presun-
ciéon «muy comoda», pues presume que todo lo que ocurra en el trabajo es
accidente de trabajo. Conviene matizar que, a veces, se abusa de la presuncion
pensando que el TS ampliara los supuestos, y en este sentido, entiende que la
presuncion comprende el accidente ocurrido durante el descanso para el bo-
cadillo o durante la pausa para la comida cuando es una practica generalizada,

126. STS de 29 de abril de 2014 (R] 2014, 2676).
127. STS de 16 de julio de 2014 (R] 2014, 5291).
128. STS de 14 de marzo de 2012 (R] 2012, 4702).
129. STS de 22 de diciembre de 2010 (R] 2011,60).
130. STS de 22 de julio de 2010 (R] 2010, 7283).
131. STS de 19 de julio de 2010 (R] 2010, 4886).
132. STS de 15 de junio de 2010 (R] 2010, 2705).
133. STS de 11 de julio de 2000 (R] 2000, 7409).
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como ocurre en el sector de la construccion, que los trabajadores la efectien
en el propio centro de trabajo'*.

Asimismo se califica de accidente de trabajo el fallecimiento de un trabaja-
dor al ser aprisionado por una carretilla tras la pausa para comer, realizada en
el centro de trabajo con consentimiento de la empresa, desconociéndose las
circunstancias que concurrieron, pues se produce antes de que sus compane-

ros llegaran al centro de trabajo para iniciar la jornada de tarde y sin apreciar

imprudencia temeraria en la conducta'®; y las enfermedades que se presentan

o sobrevienen mientras el trabajador se encuentra disponible, realizando una
parada técnica, sea para tomar un descanso de los previstos por el cédigo de la
circulaciéon o por motivos biol6gicos, o sea para cargar el vehiculo'*.

Como se observa, el proceso de objetivacion del accidente en forma de ries-
go encierra la desvinculacién de la siniestralidad de las condiciones de trabajo
(de la actividad funcional al proceso productivo que en la empresa se verifica),
y provoca la transformacién de la categoria del accidente de trabajo, proyec-
tandolo como algo que sucede dentro o mas alla del puesto de trabajo y del
ejercicio de la actividad profesional'®".

134. La STS de 9 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3037) senala que «es necesario tener en
cuenta el criterio hermenéutico de la realidad social del tiempo en que las normas
han de ser aplicadas (articulo 3.1 CC), asi como a los usos y costumbres sociales
[articulo 3.1.d) ET/2015], en el ambito de la construccion y a efectos del articulo
115.3 LGSS/1994 (actual 156.3 LGSS/2015), ha de considerarse como tiempo de tra-
bajo también el tiempo intermedio de inactividad laboral para alimentarse» (FJ 9).
«Por esas razones se estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, tal
como propone el Ministerio Fiscal en su razonado dictamen, dado que el accidente se
produjo en el lugar de trabajo y por causas derivadas de la actividad laboral, o como
consecuencia de ella, y de las instalaciones de la empresa, durante una breve pausa
destinada a comer, de modo que si no se llega a esa conclusion a través del criterio es-
tricto de la causalidad, si debe hacerse con el mas extenso de la ocasionalidad» (FJ 10).
Asi pues, ese tiempo es considerado como de trabajo, para el concepto de accidente
de trabajo, aunque desde el punto de vista retributivo no lo sea. En el mismo sentido,
STS de 27 de enero de 2014 (R] 2014, 935), sobre el fallecimiento de un trabajador al
ser aprisionado por una carretilla en el centro de trabajo durante la pausa de medio
dia, una vez finalizado por aquél el descanso-comida y antes de que sus companeros
llegaran al centro para iniciar la jornada de tarde, estando autorizado para comer y
pernoctar en la empresa y sin que se aprecie la concurrencia de imprudencia temera-
ria en su conducta.

135. STS de 27 de enero de 2014 (R] 2014, 935), citada anteriormente, la cual senala que la
nocioén de tiempo de trabajo no se reduce al tiempo de prestacion efectiva de servicios,
abarcando también el periodo intermedio de la actividad laboral, entre la jornada de
manana y tarde, que el trabajador emplea para comer en el lugar de trabajo, estando
autorizado por la empresa.

186. STS de 9 de julio de 2010 (R] 2010, 4886).

137. CRUZ VILLALON, J., <El accidente de trabajo mas alla del ejercicio de la actividad
profesional», cit., pags. 271 y ss. En este sentido, SEMPERE NAVARRO, A. V., «<Una
reflexién critica sobre el accidente in itinere», Aranzadi Social, nim. 5, 1999, pag. 75, se-
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No puede calificarse como accidente de trabajo el infarto cerebral sufrido
por el trabajador durante un desplazamiento ocasional, distinto del efectuado
ordinariamente entre su domicilio habitual y el lugar de trabajo, realizado a

principio de temporada o para iniciar uno de los periodos correspondientes

de prestacion efectiva de servicios'; o cuando el infarto sobreviene en el ves-

tuario antes del inicio de la jornada de trabajo, pero después de haber fichado
y mientras el trabajador se proveia obligatoriamente del equipo de proteccion
individual'®’; ni el infarto de miocardio ocurrido después del cambio de ropa
en los vestuarios de la empresa pero antes de iniciar la jornada de trabajo'*.

La presuncion que se aplica a una IT derivada de accidente cardiovascular
sobrevenido en tiempo y lugar de trabajo no se extiende a un posterior perio-
do de IT y a la IP sobrevenida'*'. No juega la presuncién cuando el accidente
(infarto de miocardio) se manifiesta en los vestuarios, una vez finalizada la jor-

nada laboral; pero cabe reputarlo accidente laboral si se prueba su conexion

con el trabajo'*,

1.3. Aplicacién de la presuncion

Tiene la consideracion de accidente de trabajo, el sufrido por un marinero
mientras se encuentra disfrutando de un periodo de descanso, concretamente
en el comedor mientras el trabajador se encontraba viendo una pelicula, a
bordo del buque en el que presta servicios'*; el sufrido por el cocinero de un
buque que fallece al caer al mar, cuando intentaba acceder a su barco, desde

nala que «con los mimbres conceptuales de la LAT, nuestros Tribunales realizaron una
admirable tarea de aplicacion normativa y fueron expandiendo, de manera flexible y
humanitaria, el concepto de accidente de trabajo a supuestos en los que tal califica-
cion distaba de ser clara, si bien conviene recordar el esquema originario de nuestros
textos legales: se protegen los accidentes de trabajo pero no los restantes, de manera
que lejos de estarse ante una cuestion académica o de detalle, cuando hay que cali-
ficar como comun o profesional el siniestro, lo que estd en juego es que haya o no
proteccion».

138. STS de 16 de septiembre de 2013 (R] 2013, 7306).

139. SSTS de 10 de julio de 2013 (R] 2013, 6751) y de 4 de octubre de 2012 (R] 2012,
10305).

140. STS de 14 de marzo de 2012 (R] 2012, 4702).

141. SSTS de 25 de enero de 2007 (R] 2007, 1905) y de 22 de enero de 2007 (R] 2007,
1591), en la que reconoce la existencia de accidente de trabajo, liberandose al traba-
jador de la prueba del nexo causal, en el supuesto de infarto de miocardio, sufrido en
tiempo y lugar de trabajo, cuando el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo,
en el que se presume que se ha comenzado a realizar algun tipo de actividad o esfuer-
z0, fisico o intelectual, que determina una mas facil vinculacién del accidente con el
trabajo, operando asi la presuncion.

142. STS de 20 de noviembre de 2006 (R] 2006, 8367).

143. STS de 16 de julio de 2014 (R] 2014, 5291).
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otro que se encontraba abarloado'*; la enfermedad comun que agrava las con-
secuencias incapacitantes de un accidente laboral sufrido con anterioridad'*;
la presuncion de laboralidad alcanza a las enfermedades de trabajo'*.

La presuncion de laboralidad queda desvirtuada si el trabajador padecia
ataques epilépticos y le sobreviene una crisis durante su jornada, pero el trau-
matismo provocado por la crisis comicial si que es por consecuencia del tra-
bajo y ha de considerarse contingencia profesional'*’; la calificaciéon queda
desvirtuada si la agresion que sufre el trabajador por parte de un tercero obe-
dece a razones personales entre agresor y agredido, no asi cuando tal relaciéon
personal es inexistente y el suceso debe ser calificado como caso fortuito'*; la
Sala de suplicaciéon no puede ir contra el criterio del Juez de instancia que ha
considerado desvirtuada tal presuncion legal por medio de una presuncion ju-

dicial'”; la estimacion judicial de que se ha roto el nexo de causalidad enerva

la existencia de identidad con supuesto en que no haya sucedido asi®’; puede

ser destruida mediante prueba en contrario que acredite la ruptura de la rela-

cién de causalidad entre el trabajo y la lesion, prueba que corresponde realizar

a los responsables de la proteccion’.

2. EL ACCIDENTE «IN ITINERE»

Si bien existen supuestos en los que pese a que el trabajador no se encuen-
tra en el lugar o tiempo de trabajo, no se produce la ruptura de la relacion de

144. STS de 24 de febrero de 2014 (RJ 2014, 2771). Senala que la relacién de causalidad
se puede concebir en términos estrictos, esto es, interpretar que la lesion debe pro-
ducirse durante o por consecuencia del trabajo realizado; o en un sentido amplio, al
considerar que la lesion debe producirse meramente con ocasiéon del trabajo. En el
primer caso, el trabajo seria la causa determinante de la lesion, mientras que en el se-
gundo, el trabajo seria una condicion sin la que el accidente no se hubiera producido.
En ese sentido, véase el interesante estudio CARRIZOSA PRIETO, E., <Kl accidente
in itinere del “trabajador en mision” ¢imposible concurrencia? (Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 2014)», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 171,
2014, BIB 2014/4510, edicion digital en westlaw.es, pags. 1-15.

145. STS de 10 de julio de 2007 (R] 2007, 8869).

146. SSTS de 18 de marzo de 1999 (R] 1999, 3006) y de 18 de diciembre de 1996 (R] 1996,
9727).

147. STS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546).

148. STS de 20 de febrero de 2006 (R] 2006, 739).

149. STS de 16 de abril de 2004 (R] 2004, 3694): la presuncion legal de laboralidad de las
lesiones acaecidas durante el tiempo y el lugar de trabajo cede ante la presuncion
judicial, atendidos los antecedentes clinicos del afectado, de que la lesion es debida a
enfermedad comun.

150. SSTS de 21 de septiembre de 2005 (R] 2005, 8606) y de 30 de enero de 2004 (R] 2004,
2580).

151. SSTS de 3 de noviembre de 2003 (R] 2003, 9507) y de 18 de marzo de 1999 (R] 1999,
3006).
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causalidad, y, en consecuencia, si tiene lugar el accidente de trabajo; asi sucede
en los supuestos de accidente de trabajo in itinere, de desempeno de cargos
sindicales, de realizacion de tareas no habituales, de actos de salvamento, o
de viajes de emigrantes, que pasamos a examinar.

Haciéndose cargo de la abundante y progresiva jurisprudencia, el legisla-
dor procede a una extension del concepto de accidente de trabajo, dando tal
consideracion a una serie de sucesos que en principio podian quedar fuera de
esa figura. Asi, el articulo 156.2 LGSS /2015 efectiia una enumeracion expresa
de que determinados accidentes sean considerados como accidentes de traba-
jo: de este precepto se deduce que se ha de calificar como accidente de trabajo
no so6lo el que tenga lugar mientras se trabaja, sino también el que sucede en
un contexto relacionado con el trabajo, o por circunstancias ligadas de algin
modo con el trabajo.

Recordemos que la cobertura de los accidentes de trabajo ha ido some-
tiéndose a adaptaciones sucesivas. Puede verse el proceso como un avance
creciente en orden a la protecciéon de los trabajadores y asi es sin duda.
Pero algo se pierde o se transforma en este camino. La protecciéon de los
accidentes de trabajo nace en la esfera de la responsabilidad por el riesgo
empresarial. Pero la fuerza expansiva de la cobertura ha superado ese am-
bito, y se produce una transformacién en un doble plano: en el plano sub-
jetivo, aparecen accidentes de trabajo sin empresario (el accidente laboral
del trabajador auténomo) o sin trabajador (el accidente del emigrante) o
el de los miembros de las mesas electorales. En el plano objetivo la cone-
xion con el trabajo se pierde en supuestos tipicos, como los accidentes in
itinere o los accidentes producidos en el desempeno de cargos electivos de
caracter sindical'?.

Fruto de la labor jurisprudencial™ que sustituy6 al legislador en esta

materia (ante el escaso tratamiento legal'™®), y de la progresiva tendencia
a la inclusion en el concepto de accidente de trabajo de todos los acaeci-
mientos sufridos por el trabajador ligados a su trabajo, fue acunandose
el concepto de «accidente ¢n itinere », como figura singular del accidente
laboral. Hoy en dia, y en consonancia con el concepto jurisprudencial,
tal figura aparece regulada en el articulo 156.2.a) LGSS/2015, que da la

152. DESDENTADO BONETE, A., «El dano y su valoracion en los accidentes de trabajo»,
cit., pag. 80.

153. La terminologia de accidente in itinere apareci6 por primera vez en la STS de 1 de julio
de 1954 (RJ 1954, 1840).

154. En el articulo 84.5.a) Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de
1966, tal concepto fue ya acogido directamente por la Ley, que remitia a una norma
reglamentaria para la determinacion de sus condiciones y requisitos, norma que final-
mente no lleg6 a ser aprobada.
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consideracion de accidente de trabajo, de forma expresa, a «los que sufra
el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo»'" (supuestos en los que
pese a que el trabajador no se encuentra en el lugar o tiempo de trabajo,
no se produce la ruptura de la relaciéon de causalidad, lo que da lugar a
contingencia profesional).

«Es una de las figuras de mas imprecisos contornos dentro del Derecho de
la Seguridad Social»'*®, pues se cuestiona si es una modalidad de accidente de
trabajo o mds bien estamos ante una modalidad auténoma'®”. Senala la doctri-
na que es una situacion de naturaleza distinta que se asimila al accidente del
trabajo y por ende deberia gozar de todas las ventajas del mismo, incluida la
presuncién de laboralidad'®. Segun su redaccién, los accidentes sufridos en
el trayecto al trabajo se consideran producidos, por imperio de la Ley, como
consecuencia del trabajo. Redaccion que consideramos, exigua y genérica, ya
que unicamente hace referencia a los accidentes que sufra el trabajador al ir o
al volver al lugar de trabajo, por lo que demandamos, al igual que otros auto-
res, su modificacion en aras de la seguridad juridica'®. Otros abogan por una
formulacion que otorgue de forma mas clara el caracter laboral al accidente
in itinere, extendiéndoles por tanto la posible relacion de causalidad mediata
o remota con el trabajo y, por tanto, la aplicacion de la presuncion de labora-
lidad'®.

El primer atisbo jurisprudencial en materia de accidentes de trabajo in -
nere es de 1908, si bien éste no plante6 gran controversia al haberse producido
el accidente en un medio de transporte propio de la empresa'®. Pero la pos-
tura generalmente adoptada en esos momentos era la contraria, por cuanto

155. Es lo que tradicionalmente se ha calificado como accidente in itinere, aunque algunas
sentencias usen otras denominaciones como «accidente de trayecto», «accidente en
transito», «accidente itinerario», «accidente en ruta» o «accidente laboral en el cami-
no», expresiones con las que se ha intentado, no con mucho éxito por cierto, castella-
nizar la denominacion latina clasica, mucho mas expresiva y consolidada.

156. Como sefialan CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. ., La cobertura de las
contingencias profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social, cit., pag. 37.

157. CHACARTEGUI JAVEGA, C., El concepto de accidente de trabajo: su construccion por la
Jurisprudencia, Editorial Bomarzo Albacete, 2007, pag. 52.

158. BALLESTER PASTOR, M. A., Significado actual del accidente de trabajo in itinere: paradojas
y perspectivas, cit., pag. 23.

159. En este sentido, entre otros, SEMPERE NAVARRO, A. V., «Una reflexion critica sobre
el accidente in itinere», cit., pag. 8; SANCHEZ PEREZ, J., <El accidente de trabajo in
itinerey su analisis jurisprudencial», Aranzadi Social, num. 11, 2013, BIB 2013/448, edi-
cion digital en westlaw.es, pags. 1-24.

160. Sobre el tema, véase BALLESTER PASTOR, M. A., Significado actual del accidente de
trabajo in itinere: paradojas y perspectivas, cit., pag. 33.

161. En este sentido, STS de 11 de julio de 1908, donde se consider6é como accidente de
trabajo aquél sufrido por un trabajador (con resultado de muerte) que, durante la
travesia en barco que le llevaba desde su domicilio hasta el lugar de trabajo (que era
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una vez habia terminado el trabajo, todo lo sucedido después no podia tener
vinculacién con el mismo'®. La nueva doctrina aparecera en 1924, cuando se
senalan los cuatro elementos que se iran reforzando por el TS a lo largo de
los anos: la finalidad tnica y exclusiva de «ir o volver del trabajo», partiendo
desde «el domicilio», siguiendo la «misma ruta» y empleando los mismos me-
dios «(medio adecuado)»; y, desde entonces, cada uno de esos extremos se ira
desarrollando alrededor a cada caso concreto'®. Sin embargo, este accidente
de trabajo indirecto, no recibira la nomenclatura oficial de «in itinere» hasta
1954, otorgandose asi la autoria de esta expresion al TS'®*. Y encuentra su re-
flejo normativo en 1966'® hasta nuestros dias'®.

El accidente in itinere es una contingencia profesional que, al estar fuera
de la esfera de obligatoriedad-riesgo producida por el empresario, no le gene-
rard a éste ningun perjuicio adicional (pues no puede haber culpabilidad ni
negligencia en este tipo de accidentes, de ahi que tampoco se dé la presuncion
del 156.3 LGSS/2015, por lo que el trabajador recibira la prestaciéon o pension
que le corresponda en funcién del resultado del accidente in itinere (contin-
gencia ya cubierta de forma obligatoria por la empresa), y el empresario no
se vera afectado por recargo de prestaciones, ni por visitas y sanciones de la
Inspeccion de Trabajo, ni por una responsabilidad civil derivada, y tampoco
se verd perjudicado, en su caso, respecto del beneficio de reducciéon en las
cotizaciones por baja siniestralidad, en tanto que el accidente in itinere queda
excluido del computo'?’.

Asi pues, se trata de una creacion jurisprudencial iniciada en los anos cin-
cuenta y sesenta, que sigue vigente en la actualidad, por la gran variedad de

otro barco), en el que tenia que prestar sus servicios laborales, fallece cuando el barco
del traslado fue abordado por otro barco.

162. Indica la STS de 17 de julio de 1917, que «sufrido el accidente después de haber cesa-
do el obrero en su trabajo, es extrano al mismo y no comprendido en la Ley».

163. STS de 3 de octubre de 1924.

164. Aparece por primera vez, al menos en sede judicial suprema, en la STS de 1 de julio de
1954.

165. Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la LBSS,
cuyo articulo 84.5.a) senalaba que el accidente de trabajo in itinere es el sufrido «por el
trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones
que reglamentariamente se determinen», si bien este tltimo inciso ha desaparecido.

166. Sobre la evolucion de esta figura, véanse SANCHEZ PEREZ, J., «La reformulaciéon
del accidente de trabajo in itinere a tenor de la doctrina incluida en la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2013», Revista de Informacion Laboral, num. 3,
2014, BIB 2014/1261, edicion digital en westlaw.es, pags. 1-12; GRIS GONZALEZ, ]. C.,
«El accidente in itinere'y el Tribunal Supremo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
num. 165, 2004, BIB 2014/1658, edicién digital en westlaw.es, pags. 1-12.

167. Véase, RIZZO LORENZO, G., «La elasticidad jurisprudencial de catorce palabras.
Algunas consideraciones sobre el accidente in itinere », cit., pag. 3.
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situaciones que en la practica pueden presentarse, pues cada caso presenta
unas circunstancias muy singulares, de ahi que siga siendo imprescindible la
intervencion de la jurisprudencia, que actda como verdadero complemento
de la norma. Elaboracién jurisprudencial que con el transcurso de los anos ha
ido decantandose en un claro sentido pro operario'®®, desde el presupuesto tem-
pranamente asumido por el propio TS de que la jurisprudencia elaborada en
torno al accidente in itinere «<no es una teoria rigida e inmutable, sino flexible
y evolutiva, pues ha de moldearse sobre realidades en constante mutacion»'%.

Consideramos que el mantenimiento de un régimen privilegiado para el
accidente de trabajo ha sido factor de empuje en la evoluciéon de la amplia-
cién de la nocién del mismo. Desde luego, lo ideal seria que el sistema no
exigiera actos de encuadramiento, ni periodos de carencia en ningun caso, y
que todos obtuviéramos una proteccion moderada, y no s6lo minima, frente a
toda situacion de necesidad, y asi se evitaria todo este entramado normativo y
jurisprudencial en aras a matizar la nocioén de accidente de trabajo, dificil de
glosar en nuestra investigacion. En este sentido, ALONSO OLEA propone como
«ultimo trazo de la Seguridad Social, una mutacién en la concepcion misma
de los riesgos cubiertos»'™.

Los cambios en los hdbitos y costumbres sociales, la evolucién tecnolégica
con la apariciéon de nuevos y mas sofisticados medios de locomocion, la apa-
ricion de nuevas profesiones en las que la nocién de lugar de trabajo como
sede fisica estable donde se prestan los servicios se relativiza en grado sumo

(teletrabajo, empresas con centros méviles o itinerantes), etc., son factores

que obligan a revisar constantemente el concepto de accidente in itinere'™.

Y hay que tener presente que no se presume, a diferencia del accidente que
ocurre en el lugar del trabajo, sino que ha de acreditarse debidamente por
el trabajador!'”™.

168. CRUZ VILLALON, J., <El accidente de trabajo mas alld del ejercicio de la actividad
profesional», cit., pag. 277.

169. STS de 28 de diciembre de 1962 (R] 1962, 282); asi mismo, SSTS de 25 de noviembre
de 1965 (R] 1965, 5309) y de 20 de noviembre de 1975 (R] 1975, 4392). En este senti-
do, CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingen-
cias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pag. 37.

170. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 168.

171. Asi, por ejemplo, la STS de 14 de octubre de 2014 (R] 2014, 6323), reconoce la existen-
cia del accidente de trabajo in itinere, en el supuesto de I'T de la trabajadora victima de
un robo con violencia cuando regresaba del trabajo a su domicilio, donde no existia
ninguna relacién previa entre la victima y el autor del robo.

172. En la STS de 24 de junio de 2010 (R] 2010, 6303) se senala que la presuncion del
legislador en el accidente in itinere se establece para la relacion de causalidad con el
trabajo, pero no en relacion a la lesion o trauma que no es discutido. Por el contrario
en relacion con el nimero 3 del articulo 115 LGSS/1994 (actual 156.3 LGSS/2015),
que se estima como infringido, la presuncion establecida por el legislador se mueve en

209



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

EL ACCIDENTE IN ITINERE

CONCEPTO DE LA | Se ha de calificar como accidente de trabajo el que tenga
JURISPRUDENCIA | lugar en el trabajo, y el que sucede en un contexto relacio-

nado con el trabajo, o por circunstancias ligadas de algun
modo con el trabajo: con la finalidad tunica y exclusiva de
«ir o volver del trabajo», partiendo desde «el domicilio», si-
guiendo la «misma ruta» y empleando los mismos medios
«(medio adecuado)»

REQUISITOS Su concurrencia debe valorarse con criterio amplio y flexi-
ESPECIFICOS ble. Son estos:

v Teleolégico: El desplazamiento tiene como finalidad
unicay exclusiva la prestacion laboral

v Mecanico: el medio de transporte ha de ser normal, ra-
cional y adecuado para salvar la distancia entre el centro de
trabajo y el domicilio del trabajador o viceversa y que no
entrane riesgo grave e inminente

v Cronolégico: se ha de realizar durante el tiempo pru-
dencial que normalmente se invierte en el trayecto

v Topografico: y el accidente se ha de producir en el tra-
vecto habitual y normal desde el domicilio habitual del tra-
bajador al lugar de trabajo o viceversa

DIFERENCIAS CON | El accidente en mision acontece cuando por razoén del tra-
EL ACCIDENTE EN | bajo (de la actividad encomendada por la empresa) tiene
MISION el empleado que trasladarse a un lugar determinado a cau-

sa de una misién encargada por el empresario, en cumpli-
miento de la prestacion laboral

2.1.

Requisitos especificos

Junto a los requisitos genéricos de cualquier accidente de trabajo (lesion

corporal'™, existencia de contrato de trabajo

173.

174.
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"y relacion de causalidad entre

otro nivel, pues hace referencia a que la lesion exteriorizada en el tiempo y lugar de
trabajo, y también con distinta intensidad, pues la presuncion lo es «uris tantum » es
decir, admite prueba en contrario, mientras que en el accidente «in itinere » se produce
automaticamente esa calificacion.

Las SSTS de 18 de junio de 2013 (R] 2013, 6099), de 18 de enero de 2011 (R] 2011,
252) y de 24 de junio de 2010 (R] 2010, 6303) senalan que la asimilacién a accidente
de trabajo del accidente de trayecto (in itinere) se limita a los accidentes en sentido es-
tricto (lesiones subitas y violentas producidas por agente externo) y no a las dolencias
o procesos morbosos de distinta etiologia y modo de manifestacion.

En este sentido, CAVAS MARTINEZ, F., El accidente de trabajo in itinere, cit., pag. 21,
senala que en el accidente in itinere el elemento subjetivo viene determinado por la
condicion de trabajador.
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el trabajo y la lesion'”), se distinguen otros elementos o requisitos especificos
de exigencia jurisprudencial, que deben incorporarse a la nocién legal para
dotar a su calificacién de una mayor dosis de seguridad juridica'’, y que con
mayor frecuencia exigen nuestros Tribunales para determinar la existencia de
un accidente de este tipo. Siguiendo diversas sentencias'”’, los requisitos para
considerar un accidente como in itinere son los que analizamos seguidamen-
tel”.

A.  Requisito teleologico

El desplazamiento del trabajador ha de tener como finalidad dnica y ex-
clusiva la prestacion laboral'™, esto es, el viaje se debe efectuar por y para el
trabajo'®, sin interrupciones o alteraciones por motivos personales'®!, por lo
que el punto de partida y el de destino deben de ser el domicilio y el lugar
de trabajo.

Ante la simplicidad del concepto de esta modalidad de accidente de tra-

175. Ibidem, pag. 22, donde se indica que en el accidente in itinere la causalidad trabajo-le-
siéon no es inmediata, como pueda ocurrir en el accidente de trabajo tipico, sino me-
diata o remota. En la STSJ Galicia de 19 de febrero de 2013 (AS 2013, 910) se niega la
existencia de accidente in itinere, por no existir la relaciéon de causalidad, pues el robo
del bolso de la victima en el estanco cuando volvia a casa no tiene relacion alguna con
el trabajo, no existiendo parte de accidente laboral.

176. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de mstzturzonahzarzon Juridica, cit., pag. 103.

177. SSTSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 22 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 251853) y de
29 de mayo de 2008 (AS 2008, 1916); SSTS de 26 de febrero de 2008 (R] 2008, 3033)
y de 29 de marzo de 2007 (R]J 2007, 3530); STS] Extremadura de 20 de abril de 2006
(AS 2006, 1366); y STS de 29 de septiembre de 1997 (R] 1997, 6851).

178. Sobre ello, véase el interesante analisis de CAVAS MARTINEZ, F., El accidente de traba-
Jo in itinere, cit.

179. BLASCO LAHOZ, J. F., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 275.

180. La STS de 29 de septiembre de 1997 (R] 1997, 6851) incide en la necesidad de que
concurra el elemento teleolégico, es decir, que el accidente se produzca con ocasion o
por consecuencia del trabajo.

181. La STSJ Galicia de 3 de febrero de 2012 (AS 2012, 257) senala que una parada breve
no rompe el nexo causal, pues argumenta que «el accidente se produce tras un desvio
en el trayecto a casa en el que el trabajador permanecié hablando con unos amigos;
y si bien no se considera por la casuistica judicial que las desviaciones o paradas en
el trayecto rompan el nexo causal si son breves para cumplir necesidades personales
normales, se entiende que, cuando la parada o desviacion se prolonga, el nexo causal
se rompe y no hay accidente de trabajo; y asi no se ha considerado ruptura del nexo
causal la interrupcién de 30 minutos o una hora para tomar algo con unos amigos, o
para airearse tras la jornada laboral; y en el presente caso el accidente se produce a los
30 minutos de haber salido del centro de formacién, por lo que tanto la parada para
hablar con unos amigos como la desviacion, fue breve e irrelevante para romper el
nexo causal y rechazar que el accidente se produjo en el trayecto entre el trabajo y el
domicilio».
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bajo, el TS senala que las enfermedades o dolencias (como el infarto de mio-
cardio) acaecidas «in itinere » no deben de considerarse como accidente de
trabajo, salvo que se acredite la concurrencia del preceptivo nexo causal, pues
la presuncion de laboralidad no les alcanza'®.

No obstante, también se acepta como accidente in itinere €l acaecido al acu-

dir a un centro médico para recibir la asistencia sanitaria prescrita'¥; o el su-

frido bajando las escaleras del propio domicilio, para acudir al trabajo'®; o en

los desplazamientos motivados por actos sociales con alguna conexién con el

trabajo, como el ocurrido al ir o regresar de almuerzos o cenas de trabajo'®;

y el ocurrido en la parcela del trabajador, después de salir de la vivienda que
habita para dirigirse al centro de trabajo'®®. Asi mismo, se considera accidente
de trabajo el accidente de trafico sufrido por el trabajador al regresar desde su
domicilio de fin de semana a la residencia habitual durante los dias laborales,
antes de reincorporarse a su trabajo al dia siguiente, pues se cumplen en el
caso los requisitos teleolégico (la finalidad del viaje esta determinada por el
trabajo) cronolégico (el desplazamiento se produce el domingo por la tarde
para empezar a trabajar a primera hora de la manana del lunes) y el itinerario
se considera adecuado'®.

182. SSTS, relativas al infarto de miocardio, de 18 de junio de 2013 (R] 2013, 6099), de 24
de junio de 2010 (R] 2010, 6303), de 16 de julio de 2004 (R] 2004, 8234): en la que
senala que no existe accidente de trabajo en el caso de embolia producida cuando el
trabajador se dirigia a su domicilio después de haber concluido la jornada y una vez
fuera, aunque en las proximidades del centro de trabajo, de 30 de junio de 2004 (R]
2004, 6941), de 30 de mayo de 2000 (R] 2000, 5891), de 21 de diciembre de 1998 (R]
1999, 314), de 16 de noviembre de 1998 (R] 1998, 9825) y de 4 de julio de 1995 (R]
1995, 5906).

183. A este respecto, SSTS de 27 de noviembre de 1973 (R] 1973, 4820), de 19 de octubre
de 1972 (R] 1972, 5409), de 1 de abril de 1969 (R] 1969, 1902) y de 31 de diciembre
de 1952 (R] 1952, 2611).

184. STS de 26 de febrero de 2008 (R] 2008, 3033).

185. STS de 21 de mayo de 1984 (R] 1984, 3054): el Alto Tribunal entiende que no se rom-
pe la relaciéon de causalidad como consecuencia de interrupciones o paradas breves
que puedan considerarse normales o habituales en los desplazamientos del trabajador,
que responden a patrones usuales de convivencia o comportamiento del comun de
las gentes (parada de treinta minutos en el bar para refrescarse, conversacion con un
amigo o desvio para realizar alguna compra).

186. STS de 14 de febrero de 2011 (R] 2011, 2736): el abandono del domicilio (elemento
geografico) debe ponerse en relacion directa con el inicio de otras actividades o cir-
cunstancias que, alejadas ya por completo de las primeras, asi mismo ponen claramen-
te de relieve una relacién causal (elemento teleolégico) con el comienzo (elemento
cronolégico) del trayecto que conduce en exclusiva al desempeno de la actividad labo-
ral.

187. STS de 26 de diciembre de 2013 (R] 2014, 371). Senala RIZZO LORENZO, G., «La
elasticidad jurisprudencial de catorce palabras. Algunas consideraciones sobre el acci-
dente in itinere», cit., pag. 8, que «esta sonada sentencia de 2013, comentada tanto por
detractores como aduladores de su fallo, no viene sino a continuar la labor jurispru-
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A pesar de que, seguiin senala la jurisprudencia en numerosas ocasiones, la
concurrencia de estos requisitos especificos ha de evaluarse con criterio am-
plio y flexible, no hay accidente in itinere, cuando el desplazamiento tiene
como finalidad gestionar asuntos privados o personales (accidente acaecido
en desplazamiento para realizar una gestion personal durante la jornada labo-
ral y con autorizacion del empresario)'®; si se produce a otra localidad de la
persona con la que mantiene una relacion sentimental, conservando domici-
lio propio'’; cuando no consta que en el camino desde el domicilio al trabajo
se hubiera producido acontecimiento que fuera el desencadenante de la crisis
que determiné el fallecimiento del causante'”’; cuando no es posible relacio-
nar los sintomas del infarto de miocardio, verdadera causa de la muerte, con el
trabajo, que sufre el trabajador cuando se dirige desde su domicilio al lugar de
trabajo'’!; tampoco lo hay debido a que el accidente de trabajo requiere que el
desplazamiento tenga relacion con el trabajo, conexion que no existe cuando
no consta a donde se dirigia el trabajador cuando ocurrié el siniestro'®.

El TS matiza en su sentencia de 18 de enero de 2011 (R] 2011, 252), que
las enfermedades o dolencias (como el infarto del miocardio) acaecidas in
itinere no deben calificarse como accidentes de trabajo, salvo que se acredite

la concurrencia del preceptivo nexo causal, pues la presuncion de laboralidad

no les alcanza'¥; esta es la regla general, aunque hay excepciones y contra ex-

cepciones, como son los casos en que se demuestra que el infarto de miocardio
es producido por el estrés en el trabajo.

El concepto de domicilio o residencia habitual se refiere pues, al punto

dencial de delimitacién del accidente de trabajo in itinere, en tanto no haya texto legal
que lo haga en su lugar».

188. SSTS de 10 de diciembre de 2009 (R] 2010, 2108), de 29 de marzo de 2007 (R] 2007,
3530) y de 2 de noviembre de 1970 (R] 1970, 4353). En el mismo sentido, STSJ
Cataluna de 28 de enero de 2011 (AS 2011, 1021) y STS] Madrid de 18 de febrero de
2010 (JUR 2010, 167858).

189. Entre otras, SSTS de 26 de febrero de 2008 (R] 2008, 3033), de 19 de enero de 2005
(R] 2005, 2534) y de 28 de febrero de 2001 (R] 2001, 2826); y STS]J Islas Canarias (Las
Palmas) de 22 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 251853).

190. STS de 20 de junio de 2004 (R] 2004, 6941).

191. STS de 30 de mayo de 2003 (R] 2003, 5326).

192. Asila STS de 25 de mayo de 2015 (JUR 2015, 189450).

193. E1 TS no considera accidente laboral la muerte por agresion de un tercero en el mo-
mento de iniciarse el camino hacia el centro de trabajo y por razones personales que
no guardan ninguna relacién con el trabajo (STS de 20 de junio de 2002 [R] 2002,
7490]); ni el sobrevenido cuando el trabajador, terminada la jornada, se dirige a casa
de la mujer con la que convive, domiciliada en localidad diversa a la de su residencia
y sede de la empresa (STS de 28 de febrero de 2001 [R] 2001, 2826]); ni el sobreve-
nido cuando el trabajador, terminada la jornada del viernes y como solia hacer todas
las semanas, se dirige a casa de su abuela, domiciliada en localidad diversa a la de su
residencia y sede de la empresa (STS de 17 de diciembre de 1997 [R] 1997, 9484]).
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normal de llegada y partida del trabajo, que puede ser el lugar de residen-
cia habitual, o el lugar de estancia o de comida, aunque sean distintos de la
residencia principal del trabajador. No es accidente laboral el sufrido por el

trabajador durante el desplazamiento para realizar una consulta médica, aun-

que medie autorizacion de la empresa y se produzca en tiempo de trabajo'®;

tampoco lo es el sufrido por el trabajador cuando se dirigia a su puesto de tra-
bajo después de visitar a sus padres, accidente que ocurre a gran distancia del
centro de trabajo y en un trayecto que no es el habitual para incorporarse al
mismo'®; ni el acaecido yendo al trabajo desde la casa (domicilio de la novia)
donde se habia pernoctado excepcionalmente'®.

A efectos de la calificacion del accidente de trabajo in itinere, las escaleras
del portal del inmueble en el que radica el domicilio del trabajador consti-
tuyen parte del trayecto que recorre hasta el lugar de trabajo, por lo que se
aprecia accidente de trabajo en el ocurrido en las escaleras del edificio donde
se ubica el domicilio de la trabajadora, con salida motivada, exclusivamente,
para acudir al trabajo'"".

194. STS de 10 de diciembre de 2009 (R] 2010, 2108). En este sentido, recordar que la ju-
risprudencia exige que la finalidad principal y directa del desplazamiento en el que
se produce el accidente esté determinada por el trabajo (elemento teleolégico), esto
es, el desplazamiento debe venir impuesto por la obligacion de realizar la prestacion
de servicios, de forma que la relaciéon de causalidad se rompe si durante el trayecto
el trabajador se desvia para realizar cualquier tipo de gestion privada o se ausenta
del trabajo para cumplir con cometidos de esta naturaleza. Por todas, las SSTS de
15 de abril de 2013 (R] 2013, 3839), la cual no considera accidente de trabajo el
que se produce al ir desde el lugar de trabajo al centro de salud; de 10 de diciembre
de 2009 (R] 2010, 2108), que rechaza esta calificacién para el accidente sufrido en
el trayecto desde la consulta médica a la empresa, con autorizacion de la empresa
del desplazamiento; y la de 29 de marzo de 2007 (R]J 2007, 3530), que rechaza esta
calificacion para el accidente que tiene lugar desde el centro de trabajo a la Agencia
Tributaria al tener por objeto realizar una gestiéon personal, a pesar de contar con
una interrupcién autorizada de la jornada laboral, pues dicha autorizacién empresa-
rial s6lo implica la imposibilidad de cualquier sancion posterior por abandono del
puesto de trabajo.

195. STS de 19 de enero de 2005 (R] 2005, 2534).

196. STS de 20 de septiembre de 2005 (R] 2005, 7331).

197. En este sentido, la STS de 26 de febrero de 2008 (R] 2008, 3033) indica que «cuan-
do el trabajador desciende las escaleras del inmueble en el que se ubica su vivienda
ya no esta en el espacio cerrado, exclusivo y excluyente para los demds, constitucio-
nalmente protegido, sino que ya ha iniciado el trayecto que es necesario recorrer
para ir al trabajo, transitando por un lugar de libre acceso para los vecinos y sus-
ceptible de ser visto y controlado por terceras personas ajenas a la familia. Como
en este caso no hay duda alguna de que el accidentado realizaba el trayecto con
la finalidad de ir al trabajo, no cabe sino concluir que se produjo el accidente in
thinere ».
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B.  Requisito mecdanico

Para que un accidente in itinere tenga la consideraciéon de accidente de
trabajo se requiere que el mismo ocurra utilizando un medio de transporte,
que debera ser el normal, habitual o razonable en el ambito geografico y
profesional correspondiente'™ (es decir, un medio de transporte normal,
racional y adecuado para salvar la distancia entre el centro de trabajo y el
domicilio del trabajador o viceversa y no entrane riesgo grave e inminente).
El medio de transporte ha de ser racional o adecuado y el normal o habitual
cuyo uso no entrane riesgo grave € inminente, aunque no se exige su empleo
sistematico'®.

Segun ALONSO OLEA, «el medio de transporte no debe haber sido expre-
sa y razonablemente prohibido por el empresario, subrayo la razonabilidad»,
senalando a continuacién que «una prohibicién expresa, y ain reiterada, no
puede tener ningtn efecto si no es razonable, pues lo contrario proporciona-
ria un simple sistema de exoneracion»*".

A veces se plantean problemas de colisién acerca de quién puede deci-
dir el medio de transporte, si la empresa o el trabajador, considerando los
Tribunales que no rednen tales caracteristicas aquellos medios de despla-
zamiento que hayan sido razonadamente y fundadamente prohibidos por
el empresario®. En principio, segun la jurisprudencia, parece deducirse la
obligacion del trabajador de utilizar el medio dispuesto u ordenado por la
empresa (normalmente colectivo), salvo que no sea razonable o concurra
alguna razon especial para utilizar vehiculo propio o particular®?. Por tanto,
es necesario que se utilice un medio de transporte adecuado, no prohibido
expresamente por la empresa (si existe la prohibicion, ésta debe ser razona-
ble y expresa, situaciéon que se produce cuando la empresa dispone de un
medio de transporte y el trabajador lo hace en su vehiculo propio sin con-
sentimiento de la empresa). Y respecto al comportamiento del trabajador
en la utilizacién del medio de transporte, se considera que rompe el nexo
causal la existencia de imprudencia temeraria®”® al atravesar un paso a nivel

198. SSTS de 20 de septiembre de 2005 (R] 2005, 7331) y de 22 de diciembre de 1987 (R]
1987, 9019).

199. BLASCO LAHOZ, J. E., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 276.

200. ALONSO OLEA, M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», cit., pag. 62.

201. Véanse las SSTS de 24 de enero de 1980 (R] 1980, 620) y de 22 de diciembre de 1987
(RJ 1987, 9019).

202. STSJ Cataluna de 12 de junio de 2014 (AS 2014, 1862), donde se reconoce como ac-
cidente de trabajo in itinere, al accidente de trafico ocurrido en el trayecto de vuelta al
domicilio utilizando medio de transporte novedoso (monopatin) en lugar autorizado
sin la concurrencia de vehiculos a motor.

203. Véanse las siguientes sentencias: STS de 22 de enero de 2008 (R] 2008, 2076) sobre

imprudencia temeraria en accidente de trafico por circular en motocicleta en direc-
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con las barreras bajadas, o al conducir en estado de embriaguez®”; si bien,
no se rompe el nexo causal por la mera infracciéon de normas del cédigo de
circulacion.

C.  Requisito cronologico

El tercer elemento de interés, es el tiempo empleado en el trayecto entre
el domicilio del trabajador y el centro de trabajo, que habrd de ser el normal
o acostumbrado. Dentro de la propia descripcion del requisito se encuentra
implicita una interpretacion subjetiva, matizada eso si, a través de los criterios
que ofrece la jurisprudencia, de modo que no basta una simple demora para
desvirtuar la significacién profesional del accidente, sino que se han de in-
troducir modificaciones de tiempo o espacio en el iler a su domicilio que den
lugar a una agravacién del riesgo®”.

En todo caso, serd el tiempo prudencial, inmediato o razonablemente
proximo a las horas de inicio o finalizacion del trabajo®®. El regreso al domi-
cilio no puede verse interrumpido ni por interrupciones temporales, ni por
desviaciones geograficas, como analizamos a continuacion. El accidente de
trabajo debe acontecer en un periodo temporal determinado, siendo funda-
mental la hora del accidente?”, pues una demora injustificada y prolongada en
el desplazamiento puede romper el nexo de causalidad®®.

cién prohibida; STS de 18 de septiembre de 2007 (R] 2007, 8446) sobre imprudencia
temeraria por no respetar el semaforo; STSJ Galicia de 27 de enero de 2011 (JUR
2011, 135190) sobre imprudencia temeraria en accidente de trafico por circular sobre
el limite de velocidad permitido; STSJ Pais Vasco de 1 de septiembre de 2010 (AS
2011, 1218) sobre imprudencia temeraria de trabajador atropellado, tras bajarse del
automovil en el que viajaba como copiloto y proceder a cruzar la carretera en lugar
no permitido, por un vehiculo que circulaba correctamente por el carril de sentido
contrario.

204. Asi la STS] Andalucia (Sevilla) de 12 de noviembre de 2009 (AS 2010, 167) sobre
imprudencia temeraria del trabajador, con conducciéon bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas y droga. 3

205. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pag. 40.

206. En este sentido, BLASCO LAHOZ, J. .,y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social,
cit., pag. 275.

207. Es interesante tener en cuenta el momento de salida y llegada del trabajo, pues la
duracién del trayecto ha de ser l6gica sin interrupciones. De nuevo, habra de tomarse
como tal el normal o usual, o el establecido reglamentariamente en su caso, o el que
sea razonable. Iniciar el trayecto de regreso mas tarde de lo normal o acostumbrado
puede romper el nexo de causalidad, sobre todo si con ello se da lugar a una situacién
mas peligrosa (caida de la noche, tormenta, etc.), lo mismo que no esperar a que se
normalicen las circunstancias, climatolégicas o de otro tipo (temporal, etc.). Pero no
se rompe el nexo si el trabajador ha salido mas tarde por razones justificadas, como,
por ejemplo, el aseo personal (STS de 9 de abril de 1969 [R] 1969, 1913]).

208. La citada STS de 29 de marzo de 2007 (R] 2007, 3530), en este sentido senala que se
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Asi pues, otro elemento necesario para la existencia de esta modalidad de
accidente de trabajo es que suceda en un momento proximo al comienzo o
final del trabajo, de forma que se mantenga la relaciéon de causalidad. La fina-
lidad principal y directa en el que se produce el accidente, aunque ocurrido
durante una interrupcion autorizada de la jornada laboral, tiene que tener
relacion con el trabajo y suceder en el trayecto habitual de ida y vuelta entre
el domicilio y el lugar de trabajo. No obstante, el Alto Tribunal flexibiliza esta
exigencia al considerar que no se rompe la relaciéon de causalidad como con-
secuencia de interrupciones o paradas breves que puedan considerarse habi-
tuales en los desplazamientos del trabajador.

El margen temporal dentro del cual debe producirse el evento danoso para
su calificacion como accidente de trabajo in itinere dependerd razonablemente
de la distancia a cubrir, del medio de transporte utilizado y de las restantes
circunstancias o condiciones conexas que incidan en el desplazamiento, como
puedan ser la densidad del trafico, desvios por obras u otro motivo, etc.?”.

D.  Requisito topogrdfico

El trayecto o camino seguido por el trabajador de ida o vuelta al centro de
trabajo, es otro elemento especifico del accidente in itinere. Para la jurispru-
dencia, se requiere que el accidente se produzca en el trayecto habitual y nor-
mal desde el domicilio habitual del trabajador al lugar de trabajo o viceversa®'’,
excluyéndose del concepto aquellos accidentes que, aun produciéndose de
camino al trabajo, acaecen en un trayecto que no toma como punto de partida
o llegada el domicilio habitual del trabajador?®!’.

A pesar de que el legislador no exija que la ida se realice desde un lugar
ni la vuelta a otro determinado lugar, la jurisprudencia fija, como punto de
origen y destino, como acabamos de ver, el domicilio del trabajador (empieza
y termina en los limites de la vivienda del trabajador, y dentro de ella ya no

reclama que el accidente se produzca dentro del tiempo prudencial que habitualmen-
te se invierte en el trayecto y que el recorrido no se vea alterado por desviaciones o
alteraciones temporales que rompan el nexo causal con la ida o vuelta del trabajo.

209. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 40.

210. SSTS de 10 de diciembre de 2009 (R] 2010, 2108) y de 29 de marzo de 2007 (R] 2007,
3530).

211. La STS de 26 de diciembre de 2013 (R] 2014, 371) si considera accidente in itinere el
ocurrido en el trayecto entre el domicilio de fin de semana del trabajador y el domi-
cilio de residencia habitual durante los dias laborales, sin que sea obstaculo que el
desplazamiento se produjese el domingo, esto es, antes de desplazarse a su trabajo
al dia siguiente «en condiciones mas convenientes para la seguridad y para el propio
rendimiento laboral».
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hay accidente de trayecto)?'. Y no se entiende interrumpido el nexo causal si
se modifica el camino por causas ajenas a la voluntad del trabajador o por una
necesidad imperiosa.

Ambos términos (lugar de trabajo y domicilio del trabajador) han sido in-
terpretados extensivamente por los Tribunales. Como lugar de trabajo ha de
entenderse en principio el centro de trabajo, pero no en sentido estricto, sino
amplio (domicilio de la empresa, el lugar de las instalaciones, los vestuarios®"?,
el centro de la empresa principal cuando se trabaje en ella) incluyendo el
lugar al que el trabajador se traslada para el desempeno de cualquier gestion

inherente a su actividad laboral.

Por su claridad en esta cuestiéon concreta del requisito topografico nos per-
mitimos reproducir un extracto de la STS de 29 de septiembre de 1997 (R]
1997, 6851) cuando recuerda que:

«LLa nocién de accidente “in itinere ” se construye a partir de dos tér-
minos (el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador) y de la conexion
entre ellos a través del trayecto. El término que aqui interesa es el se-
gundo —el domicilio del trabajador— que ha sido configurado de forma
amplia por la doctrina de esta Sala. Esta doctrina, que recoge en una
exhaustiva sintesis la Sentencia de 5 de noviembre 1976, senala que no
se trata s6lo del domicilio legal, sino del real y hasta del habitual y, en
general, del punto normal de llegada y partida del trabajo». Se precisa
ademas que «lo esencial no es salir del domicilio o volver al domicilio,
aunque esto sea lo mas corriente y ordinario, lo esencial es ir al lugar del
trabajo o volver del lugar del trabajo, por lo que el punto de llegada o de
vuelta puede ser o no el domicilio del trabajador en tanto no se rompa
el nexo necesario con el trabajo».

De esta forma, teniendo en cuenta la evoluciéon que se produce en las
formas de transporte y en las costumbres sociales, la nocién de domicilio
se amplia para incluir lugares de residencia o, incluso, de estancia o co-
mida distintos de la residencia principal del trabajador y en ese sentido
la Sentencia de 16 de octubre 1984 considera como accidente «in itinere »
el producido en el trayecto hacia el centro de trabajo desde el domicilio
de verano. Pero esta ampliacion opera a partir de criterios de normalidad

212. Por lo que es trayecto, a estos efectos, el paso por el inmueble en el que, en su caso,
se ubica la vivienda (puede ser accidente de trayecto la caida por las escaleras del in-
mueble), o el camino seguido para aparcar cuando sea necesario. Como regla general,
el camino ha de ser «rectilineo», sin desviaciones, salvo las necesarias o justificadas,
nunca por recreo o entretenimiento.

213. STS de 22 de diciembre de 2010 (R] 2011, 60).
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dentro de los que se produce una conexion también normal entre el des-
plazamiento y el trabajo.

Dentro de esta amplitud y flexibilidad con la que se configura el concepto
de domicilio del trabajador, son abundantes los pronunciamientos judiciales
apreciando accidente laboral in itinere aunque el punto de origen o destino
sea un lugar distinto del domicilio habitual del empleado: el domicilio de la
hija del interfecto al que éste se dirigia todos los sabados para comer después
del trabajo®"*; domicilio de la madre politica del trabajador «que ademas de su
avanzada edad estaba enferma», por lo que en frecuentes ocasiones el obrero

y su esposa acudian a €l para atenderla y cuidarla pernoctando en dicho do-

micilio*’; domicilio de una hermana desde el que partié hacia el trabajo®'’;

domicilio de los suegros en cuya compania vivia desde hace varios meses?”;

casa de la novia, a la que iba para comer®'?%; casa de los padres con los que el

trabajador habia convivido habitualmente hasta fecha reciente a la del dia del

accidente®?; una residencia temporal®®’; y una residencia de verano (STS de

16 de octubre de 1984 [R] 1984, 5284]; STCT de 16 de diciembre de 1981
[RTCT 1981, 7553]; STSJ Madrid de 19 de junio de 1989 [AS 1989, 622]; STS]
Baleares de 9 de diciembre de 1992 [AS 1992, 6131])%.

Tiene la consideracion de domicilio, el accidente ocurrido en la finca de la
propiedad del trabajador, guiando la motocicleta, después de salir de la vivien-
da que habita para dirigirse al centro de trabajo®?, y ello en base a que se da la
simultanea concurrencia de una serie de circunstancias®”’.

214. STS de 24 de octubre de 1963 (R] 1963, 4272).

215. STS de 6 de febrero de 1964 (R] 1964, 476).

216. STCT de 10 de marzo de 1989 (RTCT 1989, 2335).

217. STS de 3 de octubre de 1966 (R] 1966, 4106).

218. STS de 18 de febrero de 1969 (R] 1969, 633).

219. STCT de 15 de enero de 1976 (RTCT 1976, 116).

220. SSTS de 21 de septiembre de 1970 (R] 1970, 3640) y de 29 de enero de 1971 (R] 1971,
383).

221. Véase, en CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las con-
tingencias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pags. 41-42.

222. Segun la STS de 14 de febrero de 2011 (R] 2011, 2736), «el trabajador, una vez terminé
de comer en su casa, coge la motocicleta para dirigirse de nuevo al trabajo y antes de
salir de la finca de su casa para incorporarse a la carretera general, resbal6 y se cay6
dentro de su propiedad, sufriendo fractura de meseta tibial derecha. La Sala razona
que el problema en este caso estriba tinicamente en si el trabajador se encuentra o no
en el trayecto protegido, y en esta ocasion asi es, puesto que el encontrarse en la finca
de su propiedad guiando la motocicleta para tomar la via publica supone sin lugar
a dudas que el accidentado realizaba el trayecto que efectia ordinariamente con la
finalidad de ir al trabajo».

223. Estos requisitos son «a) Que la finalidad principal y directa del viaje esté determinada
por el trabajo (elemento teleolégico); b) Que se produzca en el trayecto habitual y
normal que debe recorrerse desde el domicilio al lugar de trabajo o viceversa (ele-
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Conviene recordar que la presuncion de laboralidad no opera en este tipo
de accidentes de trabajo®*.

2.2. Diferencias con el accidente de trabajo en mision

Diferente del accidente laboral in itinere, el accidente de trabajo «en mi-
sion» es el que acaece cuando por razon del trabajo —de la actividad encomen-
dada por la empresa- tiene el empleado que trasladarse a un lugar determina-
do. El ambito del accidente laboral in itinere debe limitarse exclusivamente a
aquellos que se producen en el trayecto domicilio-centro de trabajo y vicever-
sa*®, sin que deban jamas confundirse con los que pudieran surgir en los des-
plazamientos efectuados fuera de la sede de la empresa y centro de trabajo a
causa de una misiéon profesional, que serian propiamente laborales (conexién
inmediata con la prestacion de servicios)*®.

mento geografico); ¢) Que el accidente se produzca dentro del tiempo prudencial
que normalmente se invierte en el trayecto (elemento cronolégico), o, lo que es igual,
que el recorrido no se vea alterado por desviaciones o alteraciones temporales que no
sean normales y obedezcan a motivos de interés particular de tal indole que rompan el
nexo causal con la ida o la vuelta del trabajo; y d) Que el trayecto se realice con medio
normal de transporte».

224. Como advierte la STS de 18 de enero de 2011 (R]J 2011, 252), «<nuestra doctrina se pue-
de resumir, como se senala en sentencias de 20 de marzo de 1997, de 16 de noviembre
de 1998, de 21 de diciembre de 1998, de 30 de mayo de 2000, de 16 de julio de 2004
y de 6 de marzo de 2007, de la siguiente manera: 1) La presuncién de laboralidad del
accidente o dolencia de trabajo (...), solo alcanza a los acaecidos en el tiempo y lugar
de trabajo, y no a los ocurridos en el trayecto de ida al trabajo o vuelta del mismo; y
2) La asimilacion a accidente de trabajo del accidente de trayecto (in itinere) se limita
a los accidentes en sentido estricto (lesiones subitas y violentas producidas por agente
externo) y no a las dolencias o procesos morbosos de distinta etiologia y modo de ma-
nifestacion».

225. Sobre la restriccién que opera la jurisprudencia respecto de la regulacion legal del
concepto de accidente in itinere, véase SEMPERE NAVARRO, A. V., «Una reflexion
critica sobre el accidente in itinere », cit.

226. FERNANDEZ LOPEZ, M. F,, «Accidente de trabajo y relacién de causalidad», cit., pag.
331. Véase la STS de 24 de febrero de 2014, (R] 2014, 2771), en referencia a cocinero
de buque que fallece al caer al mar, cuando intentaba acceder a su barco, que estaba
atracado, desde otro barco que se encontraba abarloado, en la que se concreta la
delimitacion legal de los «accidentes in itinere » y «accidentes en mision»: «LL.a nocién
de accidente en misién es una modalidad especifica de accidente de trabajo, e integra
dos elementos conectados ambos con la prestacion laboral: 1.°) El desplazamiento
para cumplir la mision y 2.°) La realizacién del trabajo en que consiste la mision.
La proteccion del desplazamiento presenta cierta similitud con la del accidente «in
itinere», pues el desplazamiento se protege en cuanto que puede ser determinante de
la lesion», matizando que «en cuanto al accidente que se produce en la realizacion
del trabajo que constituye el objeto de la mision, su régimen es el normal del articulo
115.1 LGSS/1994 (actual 156.1 LGSS/2015). Pero no todo lo que sucede durante la
mision tiene una conexién necesaria con el trabajo, cuando ni es propiamente despla-
zamiento, ni tampoco realizacién de la actividad laboral», concluyendo, con caracter
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Los «accidentes en mision», no son propiamente accidentes de trabajo in
itinere, sino accidentes de trabajo ordinarios, situados dentro de la definicién
genérica del articulo 156.1 LGSS/2015, tipicos accidentes laborales que ocu-
rren en el trayecto que el trabajador tiene que recorrer «por consecuencia»
de su trabajo, bien habitualmente en el desempeno de sus funciones, bien
en cumplimiento de 6rdenes o indicaciones ocasionales del empresario, cual-
quiera que sea el medio de transporte*’.

El envio en mision es cumplimiento normal de la prestacion laboral y su-
pone un ampliacién extraordinaria del tiempo y lugar de trabajo, pues se trata
de un desplazamiento del trabajador fuera del lugar de trabajo, si bien cabe
distinguir el accidente en mision, al que nos estamos refiriendo, del accidente
in itinere, que podrd, ademads, darse «en misién»**. En nuestra opinion, tam-
bién hay que distinguir entre trabajo en misiéon* y trabajo itinerante®", si
bien caben supuestos en los que ambas categorias se identifican a efectos de
proteccion, lo que no deja de ser razonable cuando el accidente se produce
durante el tiempo de descanso del trabajador itinerante®'.

general, que «no puede considerarse correcto el criterio que sostiene que durante
todo el desarrollo de la mision el trabajador se encuentra en el tiempo y el lugar del
trabajo, aunque se trate de periodos ajenos a la prestacion de servicios, de descanso
o de actividades de caracter personal o privado». En el mismo sentido, SSTS de 4 de
febrero de 2015 (R] 2015, 1380), de 26 de diciembre de 2013 (R] 2014, 371), de 16 de
septiembre de 2013 (R] 2013, 7306) y de 19 de julio de 2010 (R] 2010, 4886).

227. ALONSO OLEA, M., «Accidente de trafico y accidente de trabajo», cit., pag. 69.

228. En este sentido, BLASCO LAHOZ ,J. F,,y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social,
cit., pag. 277.

229. La STS de 6 de marzo de 2007 (R] 2007, 1867) sefala que en el trabajo en mision, «es-
tamos ante una misién especifica en el marco de un trabajo que se desarrolla normal-
mente en un lugar determinado y se encarga al trabajador la realizaciéon de un servicio
en otro lugar distinto». Concluye que no se considera accidente de trabajo cuando se
produce la muerte de un trabajador como consecuencia de una hemorragia encefalica
o un infarto de miocardio durante el descanso nocturno en un hotel de regreso de
una actividad de transporte, puesto que la lesion no se produce durante el trayecto y
el punto de llegada es el domicilio del trabajador.

230. La STS de 16 de septiembre de 2013 (R] 2013, 7306) puntualiza que en el trabajo iti-
nerante, el desplazamiento es inseparable del trabajo. «Por decirlo de forma sintética,
el accidente en mision tiene lugar cuando el trabajador se desplaza para trabajar en
un lugar distinto al habitual, mientras que en los trabajos itinerantes, el accidente se
produce mientras se trabaja ya que este desempeno laboral implica en si mismo la
movilidad. Por otro lado, y en lo que respecta al accidente in itinere, €l desplazamiento
que conlleva el accidente en misién es un desplazamiento ocasional con la finalidad
de realizar un trabajo no habitual en un lugar distinto del establecido en el contrato;
lo que es distinto del desplazamiento que se realiza ordinaria y habitualmente entre el
domicilio habitual y lugar de trabajo».

231. La STS de 24 de septiembre de 2001 (R] 2002, 595) senalaba que «es accidente de
trabajo el infarto de miocardio sufrido en el hotel por trabajador en misién», criterio
ya superado por SSTS de 11 de febrero de 2014 (R] 2014, 1626), de 8 de octubre de
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En el accidente en mision, que es también de creacion jurisprudencial al
aparecer por vez primera en la STS de 8 de julio de 1929, se amplia la pre-
suncion de laboralidad a todo el tiempo en que el trabajador, en considera-
cioén a la prestacion de sus servicios, aparece sometido a las decisiones de la
empresa (el trabajador, aun fuera de las horas de trabajo, permanece bajo la
dependencia de la empresa en alojamientos, medios de transporte®?, etc.). El
accidente se produce en su jornada laboral pero en lugar distinto a su lugar de
trabajo, y las lesiones que sufre el trabajador son calificadas como constitutivas
de accidente de trabajo por la necesidad de su desplazamiento dentro de la
jornada, para realizar la concreta prestacion de los servicios establecidos por
su empresario.

Por el contrario, estima la inexistencia de accidente en mision el falleci-
miento de un transportista por la rotura de un aneurisma aortico, ocurrido
durante el tiempo de descanso en un piso facilitado por la empresa a tal fin**;
ni el accidente de trafico ocurrido cuando el trabajador regresaba a su loca-
lidad, tras finalizar el dia anterior la jornada laboral fuera de su centro de
trabajo habitual®*; tampoco puede calificarse como tal, sin concurrir ninguna
circunstancia especial, el infarto de miocardio sufrido por el trabajador, in-
terventor en ruta de RENFE, en la habitacion del hotel donde se encontraba
descansando tras haber finalizado su jornada laboral, para reanudar el trabajo
al dia siguiente y hacer la ruta inversa®®.

2009 (RJ 2009, 5666) y de 6 de marzo de 2007 (R] 2007, 1867), en las que se establece
como nuevo criterio que «no hay accidente de trabajo cuando el trabajador fallece por
lesion cardiovascular que sobreviene mientras descansa en un hotel al regreso de su
actividad».

232. STS de 4 de mayo de 1998 (R] 1998, 4091): el accidente que se produce en un supuesto
de envio en mision se califica de accidente de trabajo, sin que tenga la consideracion
de accidente in itinere, puesto que es reflejo del cumplimiento normal de la prestacion
laboral y durante el mismo se amplia la presuncion de tiempo y lugar. Si bien la STS de
6 de marzo de 2007 (R] 2007, 1867) modifica el criterio al considerar que no todo lo
que sucede durante la misién tiene una conexién necesaria con el trabajo cuando ni
es propiamente desplazamiento, ni tampoco realizacion de la actividad laboral, por lo
que la presuncion no incluiria los periodos de tiempo ajenos a la prestacion de servicios
(descanso o actividades de caracter personal o privado). Precis6 los conceptos de acci-
dente en mision y accidente ¢n itinere, declarando que en el tiempo de disponibilidad no
se permanece en el lugar de trabajo, pero se esta disponible para responder a posibles
instrucciones que ordenen emprender o reanudar la conduccién. El tiempo de disponi-
bilidad se define precisamente por oposicion a los periodos de pausa o descanso.

233. STSJ Cataluna de 18 de abril de 2011 (JUR 2011, 249614).

234. STSJ Castilla-La Mancha de 16 de diciembre de 2010 (AS 2011, 766).

235. STS de 20 de abril de 2015 (R] 2015, 2374); en el mismo sentido, SSTS de 11 de febre-
ro de 2014 (R] 2014, 1626) sobre trabajador que sufre un ictus isquémico de la arteria
cerebral media derecha en la habitacion del hotel donde se encontraba descansando,
en Tel Aviv, realizando un trabajo encomendado por la empresa; no es accidente en
mision porque no ocurre en tiempo ni lugar de trabajo, ni concurren especiales cir-
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3. OTROS SUPUESTOS CONSIDERADOS COMO ACCIDENTE DE TRA-
BAJO

Junto al accidente in itinerey el accidente en misiéon (ampliaciones por ra-
z6m de tiempo y lugar) existen otros supuestos que sin ser propiamente acci-
dentes de trabajo se consideran como tales, pues la LGSS/2015 lleva a cabo
una serie de ampliaciones legislativas de este concepto: aquellas llevadas a
cabo por razén de la actividad (por ejercicio de actividades representativas,
por realizacién de trabajos de distinta categoria profesional o movilidad fun-
cional, y por actos de salvamento), los supuestos de enfermedades de trabajo
no tipificadas como enfermedades profesionales, y las ampliaciones subjetivas
(por actos de terceros, o del propio accidentado)®*.

EXTENSION DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO

Desempeno de cargos electivos y representativos de naturaleza sindical: el infarto su-
frido por un trabajador que se encuentra en situacion de liberado sindical durante

una comida sindical, ya que tal actividad se prolong6 mas alla de la jornada de trabajo

Realizacion de tareas distintas a las correspondientes a su categoria profesional: el
accidente ocurrido por trabajador, patrén de costa, que esperando la reparaciéon de

la embarcacion se dirige al operario que la reparaba y al pedirle éste que le acercara
una cuna de madera, va a recogerla sufriendo un accidente que causo6 el fallecimiento

Actos de salvamento y otros de naturaleza analoga: policia que encontrandose en pe-
riodo de vacaciones interviene para impedir un hurto sufriendo infarto de miocardio

Enfermedades de trabajo no tipificadas como enfermedades profesionales, que pue-
den constituir accidente de trabajo:

v Enfermedades comunes contraidas por el trabajador con motivo de la realizacién
de su trabajo: la persona afectada por el sindrome de agotamiento personal o burn
out (relacion de causalidad entre el trabajo y la enfermedad)

v Enfermedades preexistentes o agravadas: patologia lumbar previa, agravada al
sufrir el trabajador un tir6n con ocasion del trabajo realizado, asi como la recaida en
la lesion que agravo el accidente (enfermedad anterior al accidente, que se agrava
por el accidente, que es el desencadenante de la crisis)

v Enfermedades intercurrentes: la enfermedad no es preexistente, sino que es a su
vez consecuencia de otra lesion anterior constitutiva de accidente, como cuando un
trabajador sufre dos accidentes de trabajo y fallece por insuficiencia pulmonar causa-
da por la necesidad de reposo, o infeccion derivada de la curacion realizada a causa
de haber sufrido un accidente de trabajo (el accidente precede a la enfermedad, la
cual se produce por su causa)

cunstancias que permitan considerarlo como accidente de trabajo;y de 16 de septiem-
bre de 2013 (R] 2013, 7306).

236. BALLESTER PASTOR, M. A., Significado actual del accidente de trabajo in itinere: parado-
jas y perspectivas, cit., pag. 23, senala que son supuestos de naturaleza distinta al acciden-
te de trabajo, pero que se asimilan al mismo al establecer el precepto que «tendran la
consideracion de accidente de trabajo».
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3.1. Los accidentes que sufra el trabajador por el ejercicio de actividades
representativas

Junto a la extension espacial del concepto de accidente de trabajo, visto
anteriormente, el legislador extiende dicho concepto desde el punto de vista
material, a los accidentes que sufra el trabajador con ocasién o como conse-
cuencia del desempeno de cargos electivos de cardcter sindical, asi como los
ocurridos al ir o volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de
dichos cargos, conforme a lo establecido en el articulo 156.2.b) LGSS/2015.
Entendemos que no es la relaciéon de trabajo lo que configura el accidente,
sino el cargo sindical que se ostenta libremente y la actividad que ello impli-
ca.

Si bien el citado articulo hace referencia a «cargos electivos de caracter
sindical», debe darse una interpretacion de la nocién de representantes con-
forme a las categorias institucionales actualmente vigentes; esto es, seran acci-
dente de trabajo los que sufran todos los representantes de los trabajadores,
tanto los representantes unitarios (o electivos, representantes legales en sen-
tido estricto) como representantes sindicales de los trabajadores (entre ellos,
los que asumen funciones representativas en materia de prevencion de riesgos
laborales) en el ejercicio de sus funciones, asi como los ocurridos al ir o volver
del lugar en el que se ejerciten las funciones propias de dichos cargos®”. A tal
efecto se considera accidente de trabajo, el infarto sufrido por un trabajador
que se encuentra en situacion de liberado sindical durante una comida sin-
dical, ya que tal actividad se prolongé mas alld de la jornada de trabajo, con
independencia del lugar en que se llevara a cabo, dada la singularidad de la
actividad desempenada por el trabajador®®.

Estos cargos electivos incluyen también a los delegados sindicales y a las
demas representaciones que resulten derivadas de las anteriores: miembros
de comités inter-centros, del comité de empresa, delegados de personal, de-
legados de prevencion, miembros de los comités de seguridad e higiene en el
trabajo en representacion de los trabajadores®.

237. Como senala CRUZ VILLALON ,J.» «Elaccidente de trabajo mas alla del ejercicio de la
actividad profesional», cit., pags. 289-291. En el mismo sentido, CAVAS MARTINEZ, F.,
y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema
espaniol de Seguridad Social, cit., pag. 44, senalan que «estos cargos electivos abarcan a
los sindicales, los delegados de personal, los miembros del comité de empresa, los de
las comisiones negociadoras de convenios colectivos y actividades sindicales de la Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical».

238. STS] Murcia de 27 de enero de 2003 (JUR 2003, 55331).

239. STS] Comunidad Valenciana de 19 de enero de 2010 (AS 2010, 1066) sobre acciden-
te de trabajo ocurrido con ocasién o como consecuencia del desempeno de cargos
electivos de cardcter sindical, considera accidente de trabajo el infarto de miocardio
sufrido en reunién del comité de empresa en situacion de estrés; STS] Pais Vasco de
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Asi, se consideran accidentes de trabajo, los sufridos con ocasion o como
consecuencia del desempeno de cargos electivos de caracter sindical: como
el accidente de trafico sufrido por delegado de personal cuando regresaba
de una asamblea en el ejercicio de sus funciones representativas**’, el infarto
de miocardio acaecido dentro de la jornada y en el lugar de trabajo, durante
asamblea informativa por un miembro de comité de empresa, al entender-
se que existe relacion de causalidad, con independencia de la existencia de
molestias anteriores a la incorporacion al trabajo*"!, o el infarto de miocardio
sufrido en una reunién sindical**?, y afecta tanto a representantes sindicales
como unitarios, y delegados de prevencion, siempre que se haga un uso razo-
nable del crédito horario**.

3.2. Los ocurridos por la realizacion de trabajos de distinta categoria profe-
sional en interés del buen funcionamiento de la empresa

El articulo 156.2.c) LGSS/2015 establece que tendran la consideracion de
accidente de trabajo, «los ocurridos con ocasion o por consecuencia de las
tareas, que aun siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el
trabajador en cumplimiento de las 6rdenes del empresario o espontaneamen-
te en interés del buen funcionamiento de la empresa». Se trata, por tanto, de
actuaciones que no derivan directamente del trabajo pero son producto del
cumplimiento de obligaciones laborales del trabajador.

La inclusién expresa de este supuesto de los accidentes que el trabajador
sufra tras asumir o realizar tareas que no son las ordinarias, resulta innecesa-
ria desde el momento en que la definicion del articulo 156.1 LGSS/2015 de
accidente de trabajo incluye este supuesto. La jurisprudencia ha considerado
como accidente de trabajo, el ocurrido por trabajador, patrén de costa, que es-
perando la reparacion de la embarcacion se dirige al operario que la reparaba

4 de marzo de 2003 (AS 2003, 2014) sobre accidente sufrido con ocasién o como
consecuencia del desempeno de cargo sindical por aneurisma; STSJ Asturias de 14
de febrero de 2003 (AS 2003, 2148) sobre infarto de miocardio de representante de
los trabajadores tras la asistencia, fuera de la jornada laboral, a un encuentro de con-
fraternizacion sindical: asistencia voluntaria y no por su condicién de representante
de los trabajadores.

240. STSJ Cantabria de 18 de julio de 2006 (JUR 2006, 250408).

241. STS]J Pais Vasco de 17 de enero de 2012 (AS 2012, 2524).

242. STSJ Andalucia de 25 de septiembre de 2004 (JUR 2004, 139745) y STS] Murcia de 27
de enero de 2003 (JUR 2003, 55331).

243. CHACARTEGUI JAVEGA, C., El concepto de accidente de trabajo: su construccion por la juris-
prudencia, cit., pags. 58-59. La autora senala, ademas, que es una modalidad particular
de accidente de trabajo in itinere, y que mientras estén desempenando en tiempo y
lugar las concretas actividades representativas, estaran cubiertos por la presuncién de
laboralidad.
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y al pedirle éste que le acercara una cuna de madera, va a recogerla sufriendo
un accidente que causé el fallecimiento®*; el que se produce en parcelas o
actividades colaterales de la empresa (economatos, servicios sociales, etc.) y
en actividades complementarias o no estrictamente laborales, pero ligadas a la
empresa (deporte, reuniones sociales, etc.)?*.

No se considera accidente de trabajo la enfermedad sufrida fuera de la jor-
nada laboral durante la asistencia a un cursillo relacionado con temas labora-
les**%, o el ocurrido durante un viaje privado, durante tiempo vacacional, para
perfeccionar conocimientos cientificos o practicos que afectan a la actividad
que despliega el trabajador en la empresa®".

3.3. Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga,
cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo

En este caso se incluyen, tanto los actos realizados en cumplimiento de una
orden de la empresa (por ejemplo, la extincion de siniestros y salvamento pre-
vistos en la normativa de prevencion de riesgos laborales) como los llevados
a cabo de modo espontaneo por el trabajador, siempre y cuando unos y otros
estén relacionados con el trabajo. El problema se complica en el caso de que
este acto de salvamento por acto espontaneo del trabajador ocurra en favor
de bienes o de trabajadores al servicio de otro empresario o de persona ajena
al centro de trabajo al que pertenece. Tanto en uno como en otro caso, se ha
admitido que el origen de las lesiones ocurridas al trabajador era de caracter
profesional, si es una ayuda razonable, como en el caso de ayuda por una
averia en la carretera?®. Se estima que concurren los factores de riesgo en el
caso de policia que encontrandose en periodo de vacaciones interviene para
impedir un hurto sufriendo infarto de miocardio®*.

244. STSJ Andalucia de 4 de febrero de 1999 (AS 1999, 2712).

245. SSTS de 9 de mayo de 1985 (R] 1985, 2685), que considera como centro o lugar de
trabajo el punto en el que se desarrolle la actividad correspondiente, incluyendo, en
su caso, el lugar en el que se pernocte por razones de trabajo si también se utiliza para
realizar encargos o tareas laborales, de 21 de mayo de 1984 (R] 1984, 3054) y de 6 de
octubre de 1983 (R] 1983, 5053); STS] Comunidad Valenciana de 7 de noviembre de
2000 (AS 2001, 1374).

246. STSJ Cataluna de 2 de noviembre de 2000 (AS 2001, 207).

247. STS de 19 de junio de 1982 (R] 1982, 4048).

248. En este sentido, STS de 11 de julio de 2000 (R] 2000, 7409), STSJ Islas Canarias de 1
de junio de 2005 (AS 2005, 1799) y STS] Madrid de 1 de diciembre de 2003 (JUR 2004,
94470).

249. STSJ Andalucia de 12 de julio de 2002 (AS 2002, 4016); en iguales términos se pronun-
cian las SSTCT de 12 de diciembre de 1983 (RTCT 1983, 10739), y de 8 de octubre de
1982 (RTCT 1982, 5272).
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3.4. Las enfermedades de trabajo no tipificadas como enfermedades profe-
sionales

Pese a su diferencia tanto en su patologia como en sus efectos sobre la salud
(deterioro lento y progresivo frente a dano subito e inesperado), se asimilan al
accidente de trabajo diversas enfermedades, como las enfermedades comunes
contraidas con motivo de la realizaciéon del trabajo y que no se encuentran en-
tre las enumeradas en el cuadro de enfermedades profesionales, la agravacion
por el trabajo de enfermedades o dolencias padecidos con anterioridad, y las
enfermedades intercurrentes y complicaciones derivadas del proceso patolo-
gico®’.

A.  Enfermedades del trabajo en sentido estricto

Tienen la consideracion de accidente de trabajo las enfermedades®’, tanto
fisicas como psiquicas, que no siendo profesionales, contraiga el trabajador
en la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad
tuvo como causa exclusiva la ejecucion del trabajo®?. El nexo causal entre el
trabajo y la enfermedad, que es imprescindible en la determinacioén de estas
enfermedades, debe ser probado de forma exclusiva por el trabajador®. Es
criterio jurisprudencial reiterado®* el de entender que aquellas enfermedades

250. En este sentido véase, SALINAS MOLINA, F., «El accidente de trabajo en la jurispru-
dencia social», en AA.VV., Cien aiios de Seguridad Social. A proposito del Centenario de la Ley
de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pags. 342-343.

251. El ordenamiento juridico espanol permite la distincion entre las enfermedades profe-
sionales «listadas o presuntas» del articulo 116 LGSS /1994 (actual 157 LGSS/2015) ylas
«no listadas» que se benefician de la amplia clausula del articulo 115.2.¢) LGSS/1994
[actual 156.2.e) LGSS/2015 ]; segin describe MARTINEZ BARROSO, M. R., «Sobre
las enfermedades profesionales no listadas (a proposito de un supuesto de “sindrome
de desgaste personal” o de “burn-out ”)», Revista de Derecho Social, nim. 10, 2000, pag.
189.

252. La STSJ Asturias de 14 de febrero de 2014 (JUR 2014, 66779) expresa que «se incluye
en este supuesto tanto las enfermedades profesionales no listadas, pero tributarias
del medio ambiente laboral, como las enfermedades comunes en cuya etiologia apa-
rece el trabajo como causa desencadenante o determinante». La STS de 8 de enero
de 2005 (R] 2005, 1157) senala que el articulo 115.2.e) LGSS/1994 [actual 156.2.¢)
LGSS/2015 ] no exige que la IT derive de una concreta y determinada actuacion
laboral (la de un ertzaina), sino que basta con que tenga su causa exclusiva en el ejer-
cicio de la actividad profesional. Yla STSJ Cataluna de 24 de abril de 2002 (JUR 2002,
173773), indica que el hecho de que la enfermedad se manifieste durante la jornada
laboral no es causa suficiente para admitir su consideracién como accidente de traba-
jo; es preciso probar que tiene su causa exclusiva en el trabajo.

253. STS de 24 de mayo de 1990 (R] 1990, 4498).

254. Segin MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A., «La consideracion del sindrome
del Burn out como constitutivo de la contingencia profesional del accidente de trabajo
origen de la declaracion de incapacidad permanente absoluta», cit., pags. 214-215.
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que no estén previstas en el listado de enfermedades profesionales y no poder,
por lo tanto, protegerse como tales, sean amparadas a través del recurso juridi-
co de permitirles participar de la naturaleza juridica del accidente de trabajo
recibiendo la misma proteccion a todos los efectos, debiendo demostrarse en
ese caso que su origen o causa radica en la prestacion laboral realizada por
las circunstancias temporales, fisicas, geograficas o personales que la condi-
cionan®®, debiendo en su caso el empresario o entidad subrogada (la Mutua
correspondiente) probar la negacion del caracter laboral o profesional de la
contingencia, como consecuencia de la aplicacion de la presuncién mencio-
nada anteriormente®, produciéndose un inversion de la carga de la prueba®”’.

La presuncién de existencia de laboralidad queda desvirtuada si el trabaja-
dor padecia ataques epilépticos y le sobreviene una crisis durante su jornada,
pero si que alcanza al traumatismo craneoencefalico producido por crisis co-
micial en el tiempo y lugar de trabajo)**. Se considera que ha sufrido accidente
de trabajo la persona afectada por el sindrome de agotamiento personal o burn
out ®. Existe una reiterada doctrina del Alto Tribunal sobre la consideracion
como accidente de trabajo de las enfermedades referidas al infarto de mio-
cardio, enfermedades isquémicas, otras enfermedades cardiacas y analogas®®.

255. Véase la STSJ Pais Vasco de 22 de febrero de 2000 (AS 2000, 5763).

256. Véase la STS de 18 de marzo de 1999 (R] 1999, 3006).

257. Si bien no es éste un criterio pacifico o undanime, encontrandose sentencias contradic-
torias como la STSJ Pais Vasco de 11 de febrero de 1998 (AS 1998, 5405), que exigia al
trabajador ejercitante de la acciéon que probase el nexo causal con el trabajo desempe-
nado. En este sentido, SSTS] Cataluna de 21 de julio de 2005 (AS 2005, 3612) y de 10
de junio de 2003 (AS 2003, 2342).

258. STS de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546) relativa al caso de un jardinero con epi-
lepsia al que tras un ataque cae con fuerza al suelo golpeandose con una piedra y falle-
ce, entiende el TS que la epilepsia en si no es laboral, pero el traumatismo provocado
por la epilepsia se produce en el lugar del trabajo, por lo que si que es consecuencia
del mismo, haciendo una depuracién de los hechos. Ello con base en que «el concepto
de accidente de trabajo comprende no sélo la accion subita y violenta de un agente ex-
terior sobre el cuerpo humano (accidente propiamente dicho), sino también el dano
que proviene de determinadas enfermedades, como procesos de actuacion interna,
subita o lenta, que tengan su origen en el trabajo».

259. En este sentido, STS] Cataluna de 20 de enero de 2005 (AS 2005, 31). Se considera
sindrome de «burn out» a «un tipo de respuesta prolongada a los estresares emocio-
nales e interpersonales cronicos en el trabajo (...) existiendo un impedimento para la
realizacion eficaz de todas las actividades que impliquen carga emocional que el pa-
ciente no puede asumir, especialmente las relacionadas con la prestacion de servicios
donde las relaciones con otras personas constituyan el eje central del trabajo y la pres-
tacion pueda ser una experiencia altamente emocional». A este respecto, MARTINEZ
BARROSO, M. R, «Sobre las enfermedades profesionales no listadas (a propésito de
un supuesto de “sindrome de desgaste personal” o de “burn-out”)», cil., pag. 216.

260. En este sentido, se considera accidente de trabajo el infarto (STS de 27 de septiembre
de 2007 [R] 2007, 8879]), la taquicardia (STS de 13 de octubre de 2003 [R] 2004,
264]), la trombosis (STS de 7 de octubre de 2003 [R] 2003, 7724]), el infarto de mio-
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No se considera que existe accidente de trabajo en un trastorno ansioso-de-
presivo reactivo a conflictividad laboral que no es constitutiva de acoso moral
o «mobbing»**'. Al igual que en otros Estados miembros de la UE, hasta fechas
muy recientes, en nuestro ordenamiento juridico no disponiamos de una re-
gulacion del acoso moral en el trabajo, y cuando por fin hemos incluido esta
prevision ha sido fundamentalmente en el ambito de la prevencion de riesgos
laborales, intentando trasponer las Directivas comunitarias 2000/43/CEE y
2000/78/CE ad hoc de una forma claramente insuficiente, siendo los 6rganos
judiciales los que han contribuido a delimitar su definicion como «agresion
del empresario o de alguno de sus empleados con el conocimiento o tole-
rancia de aquel, mediante hechos, 6rdenes o palabras, repetida y duradera
en el tiempo, con el fin de desacreditar, desconsiderar y aislar al trabajador,
que puede llegar incluso a deteriorar su salud, con el objeto de conseguir un
auto abandono del trabajo, provocando un dano progresivo y continuo a su
dignidad»**.

Conviene matizar que desde el ano 2009, el TS presumia que la enferme-
dad surgida en el tiempo y lugar de trabajo es accidente de trabajo, salvo que
se destruyera la presuncion; pero se produce un cambio jurisprudencial a par-
tir del ano 2012, en el sentido de que se tiene que estar en el puesto de trabajo
para que opere la presuncion (sise estd en la empresa pero no se ha empezado
a trabajar y ocurre un accidente, no es accidente de trabajo).

El Alto Tribunal no considera que se ha producido accidente de trabajo
cuando todavia no ha comenzado a desarrollarse la actividad laboral, aunque

se esté en el centro de trabajo, pues no cabe entenderlo producido en el tiem-

po de trabajo®?; ni la muerte producida por embolia pulmonar, cuando el

trabajador se dirigia a su casa desde el trabajo en el que ya se habia encontrado
indispuesto®**.

B.  Enfermedades agravadas

Igualmente tienen dicha consideracion las enfermedades o defectos pade-
cidos con anterioridad al accidente pero que se agraven como consecuencia de

cardio (STS de 23 de noviembre de 1999 [R] 1999, 9341]), la angina de pecho: car-
diopatias coronarias (STS de 23 de julio de 1999 [R] 1999, 6841]) o la hemorragia
cerebral (STS de 18 de diciembre de 1996 [R] 1196, 9727]).

261. STS] Galicia de 15 de octubre de 2010 (AS 2010, 2565). Sobre el mobbing, véase
MARTINEZ BARROSO, M. R., «Sobre las enfermedades profesionales no listadas (a
proposito de un supuesto de “sindrome de desgaste personal” o de “burn-out ”)», cit.,
pags. 187-202.

262. MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A., «La consideracion del sindrome del
Burn out como constitutivo de la contingencia profesional del accidente de trabajo
origen de la declaracién de incapacidad permanente absoluta», cit., pags. 216-217.

263. STS de 14 de marzo de 2012 (R] 2012, 5429).

264. STS de 14 de marzo de 2012 (R] 2012, 4702).
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lalesion constitutiva del accidente®®. E1 TS ha interpretado que la enfermedad
no tiene en el trabajo su causa determinante, pues se padece con anterioridad,
pero consecuencia del trabajo se agrava o desencadena®’; que la enfermedad
profesional latente que aflora como consecuencia de un acontecimiento brus-
co ocurrido en el trabajo es un accidente laboral incardinable en el articulo
115.2.f) LGSS/1994 [actual 156.2.f) LGSS/2015]*7; y que la existencia de una
presuncion del concepto de enfermedad profesional cede ante prueba en con-
trario y para ello es suficiente demostrar que los efectos incapacitantes tienen
lugar a consecuencia de la lesion constitutiva del accidente®®. Se admite la
consideracion como accidente de trabajo la patologia lumbar previa, agravada
al sufrir el trabajador un tiré6n con ocasién del trabajo realizado, asi como la
recaida en la lesion que agravo el accidente®®.

Es indiferente la existencia previa de rasgos congénitos de la enfermedad
o inherentes a la personalidad, siempre que se acuse una agravacion notable
del cuadro sintomatolégico con ocasion o a consecuencia del trabajo desem-
penado, bien porque el accidente de trabajo saca la enfermedad de su estado
latente evidenciandola, bien porque desencadena el cuadro patolégico o lo
agrava®”.

265. Tienen tal consideracion el supuesto de gonalgia de rodilla, con inestabilidad y dolor,
tras un mal paso en el trabajo, derivada de antigua rotura parcial del ligamento cruza-
do anterior (STS] Pais Vasco de 14 de diciembre de 2010 [AS 2011, 996]); el infarto de
miocardio sobrevenido de trabajador por cuenta propia en tiempo y lugar de trabajo
con dolencias anteriores y factores de riesgo (STSJ Galicia de 3 de junio de 2008 [AS
2008, 1607]); la rinitis alérgica a dcaros con exacerbacion de la enfermedad por expo-
sicion a ambiente pulvigeno en el desempeno del puesto de trabajo (STS] Cataluna
de 12 de abril de 2000 [AS 2000, 2163]). Puede ocurrir que una persona tenga una
enfermedad congénita, o bien padezca una patologia o un defecto adquirido con an-
terioridad, y que se le agrave como consecuencia del trabajo, con la consiguiente dis-
minucion de la capacidad laboral del trabajador (STS de 3 de julio de 2013 [R] 2013,
5166]).

266. Véase la STS de 20 de junio de 1990 (R] 1990, 5498).

267. SSTS de 14 de febrero de 2006 (R] 2006, 2092) y de 25 de enero de 2006 (R] 2006,
4333).

268. Segtin senala la STS de 25 de enero de 2006 (R] 2006, 4333), «lo determinante es que
los efectos incapacitantes se produzcan o pongan de manifiesto con ocasion o como
consecuencia del trabajo que se venga desarrollando a través de un suceso repentino
calificable de accidente de trabajo, ya que tales efectos tienen lugar como consecuen-
cia del accidente al interaccionar con la enfermedad previa; y la existencia de una
presuncion del concepto de enfermedad profesional cede ante prueba en contrario y
para ello es suficiente demostrar que los efectos incapacitantes tienen lugar a conse-
cuencia de la lesion constitutiva del accidente y, en el caso que nos ocupa esta probado
que los efectos incapacitantes de la “epicondilitis” son consecuencia de un sobrees-
fuerzo muscular producido cuando el trabajador estaba armando ladrillo».

269. STS de 3 de julio de 2013 (RJ 2013, 5166).

270. MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A., «La consideracion del sindrome del
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C. Accidentes complicados con enfermedades intercurrentes

Asimismo, tienen la consideracion de accidente de trabajo las consecuen-
cias del mismo que sean modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o
terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan complicacio-
nes derivadas de un proceso patolégico determinado por el accidente mismo
o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya
situado al paciente para su curacion® (la enfermedad no es preexistente, sino
que es a su vez consecuencia de otra lesion anterior constitutiva de accidente,
como cuando un trabajador sufre dos accidentes de trabajo y fallece por insu-
ficiencia pulmonar causada por la necesidad de reposo, o infeccién derivada
de la curacidn realizada a causa de haber sufrido un accidente de trabajo)?”.
En este sentido, el TS exige la necesaria existencia de relaciéon de causalidad
entre la enfermedad intercurrente y la modificacion del accidente de trabajo
previo®”.

3.5. Efectos de la culpabilidad del empresario o de un tercero

Finalmente, senala el articulo 156.5.b) LGSS/2015 que no impedira la ca-
lificacién de un accidente como de trabajo: «La concurrencia de culpabilidad
civil o criminal del empresario, de un companero de trabajo del accidentado o
de un tercero, salvo que no guarde relacién alguna con el trabajo».

Se produce la extension del concepto de accidente de trabajo cuando la
lesion es consecuencia de agentes o circunstancias externas al trabajo, como
es la concurrencia de culpabilidad civil o criminal, que guarden relacién con
el trabajo. Entendemos que si se produce en tiempo y lugar de trabajo, el ca-
racter laboral queda cubierto, en principio, por la presuncién de laboralidad,
debiendo probar, quien tenga interés, las causas reales no relacionadas con el
desempeno del puesto de trabajo.

Burn out como constitutivo de la contingencia profesional del accidente de trabajo
origen de la declaracion de incapacidad permanente absoluta», cit., pag. 215.

271. Entre otros, MARIN CORREA ,J. M., «Accidente de trabajo. Ampliacién del concepto»,
en AAVV., Cien aiios de Seguridad Socml A propésito del Centenario de la Ley de Accidentes
de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pags.
264-265; CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las con-
tingencias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pag. 46.

272. Como la IT causada en parte por accidente de trabajo y en parte por enfermedad co-
mun (STS de 10 de julio de 2007 [R] 2007, 8869]); la pérdida de visién de un ojo tras
operacion con el transcurso de 20 anos desde el accidente (STSJ Extremadura de 26
de junio de 2009 [AS 2009, 2296]); o el VHC causado por la asistencia sanitaria reci-
bida tras el accidente, mediante contagio por trasfusiones sanguineas (STS] Cantabria
de 18 de abril de 2007 [AS 2007, 3000]).

273. STS de 11 de febrero de 1985 (R] 1985, 633).
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Cabe, pues, plantearse qué relevancia debe atribuirse en este contexto
a la posible participacion en el accidente de otros sujetos distintos del tra-
bajador afectado. El citado articulo no excluye la calificacion de accidente
de trabajo aun cuando su produccién o acaecimiento se deba a un acto de
persona distinta del accidentado (ya sea el empresario, un companero de
trabajo del accidentado, o un tercero), salvo que el accidente «no guarde
relacion alguna con el trabajo». Como es natural, la interferencia de esas
otras personas puede justificar que se les exijan responsabilidades (civiles
o incluso penales) por su grado de participacion, pero ello no es obstaculo
para que en el ambito laboral los hechos se califiquen como accidente de
trabajo.

A esa misma conclusiéon habra que llegar en caso de que la lesion sea
resultado de la agresion de un companero de trabajo, de la agresion de
tercero, o de un atentado o acto de terrorismo®’, siempre que el suceso o
la lesion sufrida por el trabajador tengan alguna conexién con el trabajo*”
(por el motivo de la agresion, por el lugar o momento en que se produce,
etc.).

Siempre que no medien motivos personales, es decir, siempre que el agre-
sor y el trabajador no se conocieran por razones ajenas al trabajo y que la
agresion no se hubiera llevado a cabo, precisamente, por motivos personales
relacionados con esa relacion extra muros de la relacion laboral?’%; es necesa-
rio aclarar que el lugar de la agresion es clave, pues ha de estar relacionado
con el ambito laboral; ya que en estos casos la agresion al trabajador se pro-
duce de forma fortuita, la victima es causal, precisamente por encontrarse
en el lugar de los hechos, lo que se debe al obligado desplazamiento y no
se hubiera sufrido si no se hubiera ido o vuelto del trabajo. De lo contrario,
cuando median motivos personales, la agresién es buscada y la victima es
elegida a conciencia, siendo el lugar de la agresion secundario y pudiendo
ser cualquier sitio®"".

274. STS de 14 de diciembre de 1981 (R] 1981, 5081).

275. E1 TS no considera accidente de trabajo la agresion fisica causada por un tercero, por
razones ajenas al trabajo, en el momento de iniciar el camino hacia el centro de traba-
jo (STS de 20 de junio de 2002 [R] 2002, 7490]).

276. En este sentido, es célebre la STS de 20 de febrero de 2006 (R] 2006, 739) del asesino
de la baraja, en la que se describe como el 5 de febrero de 2003, inmediatamente des-
pués de haber finalizado su jornada de trabajo, el trabajador se situ6 en la parada del
autobus existente en el mismo aeropuerto, en espera del que habia de llevarle camino
a su domicilio y, hallindose en dicho lugar, siendo las 4.45, recibi6 un tiro en la cabe-
za que le produjo su muerte; el agresor, conocido como el «asesino de la baraja», no
guardaba relacion alguna con la victima que fue elegida, al parecer, al azar.

277. STS de 20 de junio de 2002 (R] 2002, 7490), donde el trabajador es asesinado en el
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4.  EXCLUSIONES LEGALES DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRA-
BAJO, POR RUPTURA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD

Los apartados 4 y 5 del articulo 156 LGSS/2015 contienen diversas matiza-
ciones referentes a circunstancias objetivas o subjetivas cuya concurrencia de-
termina la ruptura del nexo causal entre trabajo y fuerza lesiva que nos aclaran
lo que no constituye accidente de trabajo. Como podremos observar, quedan
excluidos de la consideracion de accidente de trabajo aquellos que sean conse-
cuencia de fuerza mayor extrana al trabajo o de dolo o imprudencia temeraria.

RUPTURA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD

No constituyen accidentes de trabajo, por ruptura de la relacion de causalidad entre
trabajo y lesion:

v Los derivados de fuerza mayor extrana al trabajo: los que sean debidos a fuerza
mayor extrana al trabajo, entendiéndose por ésta la que sea de tal naturaleza que
ninguna relacién guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente

v Los debidos a dolo del trabajador: autolesionismo o el suicidio

v La imprudencia temeraria del trabajador accidentado: la conducta de desobe-
diencia de las 6rdenes empresariales; el accidente que se produce bajo los efectos del
alcohol; o la inobservancia de las mas elementales medidas de precaucion

Si constituyen accidentes de trabajo, pues el nexo causal no se rompe:
v Los ocurridos por imprudencia profesional del trabajador: aquella que es conse-

cuencia del ejercicio habitual de un trabajo y que se deriva de la confianza que éste
le inspira por la repeticiéon de unos mismos actos

v Cuando exista culpabilidad civil o criminal del empresario o de un tercero: salvo
que no guarde relacién alguna con el trabajo, y siempre que no existan motivos
personales

4.1. Fuerza mayor extrana al trabajo

El articulo 156.4 LGSS/2015 excluye de la consideracion de accidente de
trabajo el que sufra el trabajador por causa de fuerza mayor, si bien dando a
dicha expresion un sentido muy restringido (s6lo se tiene en cuenta la fuerza
mayor que ninguna relacion guarde con el trabajo, por lo que la fuerza mayor
extrana al trabajo no se suele apreciar como causa de excepcion, es decir, la
regla general se altera por varias excepciones y pasa a ser la norma general la
de constituir accidente laboral los casos de fuerza mayor) pues senala que no
obstante lo establecido en los articulos anteriores, no tendran la consideracién
de accidente de trabajo: «Los que sean debidos a fuerza mayor extrana al tra-
bajo, entendiéndose por ésta la que sea de tal naturaleza que ninguna relacion

trayecto de ida al trabajo, pero por una rencilla personal originada por relaciones que
habia mantenido el trabajador con la mujer del agresor.
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guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En ningtn caso
se considera fuerza mayor extrana al trabajo la insolacién, el rayo y otros feno-
menos analogos de la naturaleza».

Dentro de la doctrina general del Derecho, tanto la fuerza mayor como el
caso fortuito constituyen causas involuntarias de incumplimiento de las obliga-
ciones y nuestra legislacion civil*”® no hace distincion entre unay otra, pero si la
legislacion social, ya que parece que considera inicamente al caso fortuito como
consustancial al accidente de trabajo, y por tanto producto de un accidente na-
tural. Asi pues, la exclusion de la nocion de accidente de trabajo de los actos
debidos a fuerza mayor, no alcanza a los accidentes producidos por caso fortuito
ni a los accidentes producidos por circunstancias imputables a la empresa.

El caso fortuito es aquella causa que no conocemos de manera precisay de-
terminada pero que sabemos que pertenece a la esfera del circulo empresarial,
en cambio la fuerza mayor es una causa que si conocemos y que sabemos que
estd fuera de la esfera de riesgo empresarial®”. Ello constituye otra ruptura o
desbordamiento, debido a que si el rayo, la insolacion y otros fenémenos natu-
rales, ajenos al control empresarial, producen un accidente de trabajo, parece
que éste ha dejado estar en relacion con el concepto de riesgo empresarial, y
lo mismo puede predicarse de los supuestos de culpa de la victima o tercero®”.

La exoneraciéon por la fuerza mayor practicamente desaparece desde el
momento en el que no se consideran como tal las fuerzas de la naturaleza, lo
que hace menos relativa la responsabilidad objetiva®'.

4.2. Dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado

Respecto a los actos dolosos del trabajador, no es indemnizable como acci-
dente de trabajo los actos realizados de forma voluntaria y consciente, como
el supuesto del trabajador que se autolesiona en el trabajo (autolesionismo o
autoprovocacion de un infarto en aras légicamente a la obtencion fraudulenta
de prestaciones), o el suicidio®.

278. El articulo 1105 CC define la fuerza mayor como aquel suceso que no hubiera podido
preverse, o que previsto, fuera inevitable, y en estos casos no surge la responsabilidad
en el cumplimiento de las obligaciones.

279. FERNANDEZ AVILES, J- A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de mstltucwnahzacwn Juridica, cit., pag. 111.

280. DESDENTADO BONETE, A., «El accidente de trabajo: entre la reparacién y la preven-
cion. Reflexiones para un centenarlo» cit., pag. 281.

281. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 112.

282. La STSJ Cataluna de 11 de abril de 2014 (JUR 2014, 131869) senala que es accidente
de trabajo el suicidio que no acontece ni en lugar ni en tiempo de trabajo (jefe de
agentes rurales) pero en el que se acredita el nexo entre el acto del suicidio y su esta-
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Dentro de los actos realizados por el propio accidentado segun el articulo
156.5.a) LGSS/2015 no impide la calificacion de accidente de trabajo «la impru-
dencia profesional que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se
deriva de la confianza que éste inspira». En sentido contrario, si rompe el nexo
causal con el trabajo y, en consecuencia, no tiene la consideraciéon de accidente
de trabajo, los actos segun el articulo 156.4.b) LGSS/2015 «que sean debidos
a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado», en cuyo caso en-
tendemos que quiebra el nexo causal entre lesion y trabajo, con la consiguiente
consideracion de esos actos como enfermedad comun o accidente no laboral, y
por tanto no gozando del caracter privilegiado que los riesgos profesionales tie-
nen desde su origen, y que mas que perder, amplian diferencias en temas como
el presente, provocando no pocas incertidumbres judiciales, que en definitiva
afectan a la economia de un pais.

Mas alla de la delimitacion tedrica, existe un amplio elenco de casos en los
que la diferencia entre ambas clases de imprudencia no esta del todo clara, lo
que ha ocasionado grandes dosis de incertidumbre judicial a este respecto, y el
problema tiene una evidente trascendencia, ya que de la naturaleza que se reco-
nozca a la conducta negligente del trabajador dependera que se aprecie o no la
laboralidad del accidente sufrido en razén de la misma?®,

Por tanto, debemos distinguir entre la imprudencia profesional y la impru-
dencia temeraria, y ello es importante pues solo la primera constituye accidente
de trabajo:

a) El articulo 156 LGSS/2015 no descarta la calificacion de accidente de
trabajo cuando medie «imprudencia profesional» del accidentado, que, en con-
secuencia, no rompe el nexo causal que exige la Ley; si bien puede tener ciertas
consecuencias en este terreno, ya que puede exonerar al empresario de cargas
adicionales, como el recargo de prestaciones®*.

Entendemos por imprudencia profesional aquella que es consecuencia del
ejercicio habitual de un trabajo y que se deriva de la confianza que éste le ins-
pira por la repeticién de unos mismos actos; es, por decirlo de otra forma, el
resultado de la confianza que se genera por la habitualidad®®. Si bien, ni la
habitualidad ni la confianza profesional justifican que se desconozcan las mads
elementales medidas de precaucion.

do de ansiedad desencadenado a raiz de un incendio (el causante ni habia acudido
anteriormente al psiquiatra, ni padecido ninguna enfermedad, ni se medicaba con
habitualidad). )

283. Véase SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., «La imprudencia del trabajador en el acci-
dente de trabajo: claves jurisprudenciales», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
num. 84, 2009, pag. 57.

284. STS de 21 de abril de 1988 (R] 1988, 3010).

285. La imprudencia profesional es el descuido de un trabajador derivado de la confianza
que tiene en su trabajo.
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b) No tendra la consideracion de accidente de trabajo el que se debe a
«imprudencia temeraria» del trabajador, que segun viene declarando la juris-
prudencia, debe entenderse como la asuncion consciente y voluntaria de un
riesgo innecesario, desaconsejado o contrario al cuidado que ha de prestarse
en el trabajo”®.

Es impudencia temeraria, por ejemplo, la conducta de desobediencia de
las 6rdenes empresariales®, el accidente que se produce bajo los efectos del
alcohol®®, o la inobservancia de las mas elementales medidas de precaucion.
Por el contrario, no existe imprudencia temeraria en el supuesto de un acci-
dente sufrido por el conductor de un camion de la empresa a la que presta ser-
vicios como consecuencia de exceso de velocidad, puesto que no se produce la
imprudencia temeraria en su significado juridico-doctrinal de falta de la mas
elemental cautela o prudencia que debe exigirse en los actos humanos suscep-
tibles de causar danos, sino mas bien la falta de un cuidado o descuido en el
trabajador que no previo, con la debida anticipacion, los riesgos del exceso de
velocidad®. Por el contrario, no hay accidente de trabajo, por considerarse
imprudencia temeraria, en el accidente de trafico producido por no respetar
el semaforo en rojo cuando existe circulacion densa o circular en moto por
direccién prohibida®”.

La imprudencia temeraria se distingue del dolo, que igualmente rompe el

286. La imprudencia temeraria es definida como «un comportamiento grave y abierta-
mente contrario al actuar diligente de una persona normal, debiéndose de calificar,
indudablemente, como una accién altamente peligrosa para siy para terceros, con au-
sencia de la atencion debida mas absoluta en correspondencia y parangén a la accion
¢jercitada, suponiendo la no adopcion de los cuidados mas elementales para impedir
el desencadenamiento de resultados danosos altamente previsibles» (STS] Castilla-La
Mancha de 3 de febrero de 1999 [AS 1999, 456]).

287. Entre otras, SSTS de 18 de septiembre de 2007 (R] 2007, 8446) y de 16 de julio de 1985
(R] 1985, 3787); y la STSJ Galicia de 19 de julio de 2010 (AS 2010, 1913), relativa a la
declaracion de inexistencia de imprudencia temeraria por una caida desde un anda-
mio ante la falta de barandilla y de arnés.

288. STS de 31 de marzo de 1999 (R] 1999, 3780), STSJ Castilla-La Mancha de 2 de octubre
de 2006 (AS 2006, 3085), STSJ Castilla y Leon de 19 de diciembre de 2005 (AS 2005,
3375) o STSJ Andalucia (Granada) de 2 de diciembre de 2003 (AS 2003, 4206).

289. Asi, el frenar el camién-remolque que conducia antes de entrar en la via accesoria de
desaceleracion, segun la STS de 13 de marzo de 2008 (R] 2008, 3040), si bien, el acci-
dente de trafico por exceso de velocidad se reputa causado por imprudencia temeraria
solo si se superan los topes con relevancia penal.

290. La STS de 18 de septiembre de 2007 (R] 2007, 8446) senala la imprudencia temera-
ria del motorista en el accidente que se produjo cuando el trabajador, conduciendo
una moto con la que se dirigia al trabajo, llegé a una rotonda y se detuvo ante un
semaforo, aunque inici6é la marcha antes de que se encendiese la luz verde, resultan-
do atropellado por un vehiculo que circulaba en el cruce. En el mismo sentido STS
de 16 de julio de 1985 (R] 1985, 3787) y STS] Canarias de 20 de diciembre de 2012
(JUR 2013, 163018).
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nexo causal entre trabajo y lesion, en la intencionalidad, que esta presente en
este ultimo pero no asi en quien actiia con temeridad®".

La doctrina resalta la complejidad que entrana la diferencia practica entre
ambas clases de imprudencia, siendo que la temeraria puede quedar absorbida
por la profesional, de tal modo que «imprudencias temerarias en el sentir co-
mun pueden no serlo en el contexto profesional»**.

Tampoco hay que descartar la calificacién de accidente de trabajo cuando me-
dia «simple imprudencia», es decir, conductas derivadas del cansancio, los despis-
tes o las distracciones, tal como sugiere el articulo 15.4 Ley Prevencion de Riesgos
Laborales, aludiendo a las <imprudencias no temerarias»*?. En esta imprudencia
simple, no se agotan todos los actos necesarios para evitar un peligro, pero éste
no se quiere o pretende sufrir, incurriendo en el mismo por una negligencia o
descuido®*. Es pues, una conducta contraria a la «usual en personas razonables y
sensatas en vista de las circunstancias del caso»*; maxime cuando el empresario
esta obligado por la Ley a prever las posibles imprudencias de sus trabajadores*®.

IV. LA ENFERMEDAD PROFESIONAL COMO PUNTO DE PARTIDA DE
LA DELIMITACION ENTRE CONTINGENCIAS PROFESIONALES Y
CONTINGENCIAS COMUNES

Analizaremos, a continuacién, cudles son las deficiencias que el concepto

291. SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., «La imprudencia del trabajador en el accidente de
trabajo: claves jurisprudenciales», cit., pag. 57.

292. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social, cil.,
pag. 79.

293. Si bien el legislador inicamente hace referencia a la imprudencia profesional y a la
temeraria, cierta doctrina judicial (STS] Andalucia de 27 de febrero de 2007 [AS 2007,
1577]), y cientifica (ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de
Seguridad Social, cit., pag. 83) habla de esta imprudencia simple, como otra clase distin-
ta a las dos anteriores.

294. La STS] Andalucia de 27 de febrero de 2007 (AS 2007, 1577) sefala que «la referencia
a imprudencia no temeraria, libre de las connotaciones que la interpretacion judicial
da a la temeraria, debe reconducirse a la idea de imprudencia simple esbozada tam-
bién en los pronunciamientos judiciales, en la que si bien no se agotan todos los actos
necesarios para evitar un peligro, éste no se quiere o pretende sufrir, sino que se incu-
rre en el mismo por una negligencia o descuido. Junto a ello, nos encontramos con las
imprudencias profesionales que son consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo
y se deriva de la confianza que éste inspira».

295. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social, cil.,
pag. 83.

296. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Conducta temeraria del trabajador y
accidente de trabajo», en AA.VV., Cien anos de Seguridad Social. A propésito del Centenario
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED,
Madrid, 2000, pags. 380-383.
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de enfermedad profesional presenta, asi como las cuestiones controvertidas
que suscita su sistema de calificacion, tasado y basado en una lista, aparen-
temente cerrada, que contrasta con el caracter abierto de la definicion del
accidente de trabajo. El analisis de su concepto y sus derivaciones en el dambito
de la tutela nos permitira adelantar que esta figura adolece de muchos puntos
débiles que el legislador debiera corregir con la mayor rapidez posible en aras
a salvaguardar esta figura, en el sentido de eliminar la rigidez de su concepto
y flexibilizar el sistema de lista.

1.  CONSIDERACIONES PREVIAS

La proteccion que el sistema de Seguridad Social ofrece a los casos de en-
fermedad varia en funcién del origen profesional o comtn de las dolencias,
asi como de la gravedad de las mismas, en atencién a su grado incapacitante
para el trabajo. La relevancia de este punto se concreta en la aplicacién de
determinadas acciones de proteccion previstas por el ordenamiento juridi-
co, dirigidas fundamentalmente a la prevencion de esta contingencia profe-
sional, y que se sitian en la corriente de incentivar la acciéon preventiva en
la empresa.

LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

El articulo 157 LGSS/2015 la define como «la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado por cuenta ajena», «consecuencia de las actividades que se especifiquen
en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta
Ley» «y que esté provocada por la accion de los elementos y sustancias que en dicho
cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional»

Sélo son las listadas en el cuadro de enfermedades profesionales que apruebe el
Gobierno

Este cuadro se recoge actualmente en el Real Decreto 1299/2006. de 10 de noviem-
bre, que recoge la lista de enfermedades

El legislador distingue tres tipos de enfermedad:

v Enfermedad profesional: la relacién de causalidad esta cerrada, pues tienen tal
consideracion las enfermedades recogidas en una lista y causadas por las sustancias
y elementos en sectores todos ellos previamente determinados por el legislador en
cada momento, y que sean contraidas en unas condiciones predefinidas

v Enfermedad del trabajo: Ia relacion de causalidad es abierta, pues sera toda enfer-
medad producida por el trabajo que no esté listada en el cuadro

v Enfermedad comin: definida negativamente como toda alteracion de la salud
que no tenga la consideraciéon de ninguna de las dos categorias anteriores

Se considera accidente no laboral todo aquel que no tenga el caracter de accidente
de trabajo
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1.1. Delimitacién con el accidente de trabajo

Desde la aparicion de la LAT, la jurisprudencia adopt6 una nocién amplia
de dano mediante la inclusién en el concepto de accidente de trabajo de las
enfermedades contraidas con ocasién o como consecuencia de la prestacion
de servicios. De tal manera que la enfermedad derivada del trabajo podia que-
dar incluida en el concepto legal de accidente de trabajo.

Ciertamente, existen importantes elementos de identidad entre el acciden-
te y las enfermedades profesionales: ambos son debidos a la actividad profesio-
nal que el trabajador realiza (en este trabajo de investigacion se encuentra la
razén productora de la alteracién de la salud), siendo muy secundaria la con-
creta manifestacion de la misma, tanto en cuanto al tiempo como en lo refe-
rente a su mayor o menor previsibilidad; y también hay una plena identidad en
las consecuencias que para el trabajador tienen ambas (afectacion a su plena
normalidad fisiologica, y reduccién o imposibilidad de su capital laboral)*”.

Con el paso del tiempo se aprecio, no obstante, que la enfermedad profe-
sional requiere una atencién especializada®®, entre otras razones por su ac-
cion lenta y progresiva, que requiere periodos de observacion y seguimiento
de las dolencias o patologias, y por su relacion directa con las condiciones am-
bientales o el caracter nocivo del trabajo, lo cual permite cierta previsibilidad
de sus efectos y cierta accién preventiva®”.

297. En este sentido, SSTS de 20 de diciembre de 2007 (R] 2008, 1782), de 14 de febrero de
2006 (R] 2006, 2092), de 13 de octubre de 2003 (R] 2004, 264), de 28 de septiembre
de 2000 (R] 2000, 8288) y de 15 de mayo de 2000 (R] 2000, 7165).

298. Como senala FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad
Social: su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 124, «originaria-
mente —y a diferencia del accidente de trabajo— las enfermedades profesionales no
contaron con un tratamiento juridico especifico. En la célebre STS de 17 de junio de
1903 relativa a la enfermedad del saturnismo, conforme a la cual la definiciéon de acci-
dente no se hace “con referencia a un suceso repentino mas o menos importante, sino
al hecho mismo constitutivo en si de la lesiéon”, lo que hacia que debieran considerarse
como accidentes a efectos legales las lesiones “lentas” o de evolucion lenta derivadas
de una enfermedad profesional».

299. En este sentido, la STS] Cataluna de 14 de abril de 2005 (JUR 2005, 123202) senala
que «(...) consideraciones: 1.") Basicamente, en los articulos 115y 116 LGSS/1994
(actuales 156y 157 LGSS/2015), se hallan los criterios diferenciadores entre lo que es
accidente de trabajo, y lo que es enfermedad profesional: a) en principio (no siempre)
el primero se produce por un hecho de aparicion subita; mientras la enfermedad pro-
fesional es de apariciéon mas o menos paulatina. 2.") Pero no es siempre determinante
tal criterio de diferenciacion: puesto que por definicion, la enfermedad profesional,
en el sentido legal es s6lo la originada por las actividades y por la accion de los elemen-
tos o sustancias que se incluyen en el “cuadro” legal. 3.”) El cuadro de enfermedades
profesional, responde al sistema de lista, y por lo tanto, de enumeraciéon “cerrada”.
De modo que no estando alli comprendido, si el hecho tiene relacion con el trabajo,
merece la conceptuacion del accidente de trabajo».
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La patologia de las enfermedades profesionales que los trabajadores pue-
den desarrollar es previsible si se conoce la actividad que realizan (silicosis en
los trabajos de mineria, o el saturnismo en trabajos de fundicién de plomo,
etc.). Los sintomas se manifiestan de manera lenta y progresiva, comtinmente
tras un largo periodo de latencia que puede durar anos, lo que a menudo difi-
culta la identificacién del momento concreto en que se ha causado, pudiendo
el trabajador haber cambiado de empresa entre la fecha en que contrajo la
enfermedad y su manifestacion, lo que puede plantear delicados problemas
de imputacion de responsabilidad®”.

Pueden apuntarse algunos rasgos diferenciales del accidente de trabajo y
la enfermedad del trabajo o profesional (evidentemente, no hablamos ahora
en sentido técnico-juridico) como son que el accidente se produce siempre
de un modo instantdneo, violento y subito, mientras que la enfermedad pro-
fesional suele tener un proceso de presentaciéon bastante mas lento y extenso,
de dificil concreciéon en cuanto al momento exacto de su aparicion; también
se ha aludido al elemento de la previsibilidad, para considerar que en ambas
alteraciones de la salud, se presenta de anormal produccion en los accidentes,
que sélo acontecen en circunstancias claramente excepcionales, mientras que
las enfermedades profesionales suelen ser de normal y casi fatal presentacion
entre los que desempenan determinadas clases de trabajos susceptibles de pro-
ducirlas, especialmente por las sustancias manipuladas o el tipo de trabajo
desempenado®.

La desvinculacion de las enfermedades profesionales del mas amplio con-
cepto de accidente de trabajo ha sido resultado de un proceso que, hace anos,
se fue gestando de forma progresiva en la normativa de Seguridad Social. Sin
embargo, pese al tiempo transcurrido y al notable esfuerzo, normativo y doc-
trinal, llevado a cabo en esa tarea de delimitacién conceptual acerca de qué
deba entenderse por enfermedad profesional como categoria diferente de la
de accidente de trabajo, lo cierto es que todavia persiste cierto grado de inde-
terminacion (o si se prefiere de confusiéon) entre ambos conceptos.

Una indeterminacion propiciada, en gran medida, por las dificultades de
prueba que en ocasiones presentan las enfermedades profesionales debidas al
propio proceso de generacion de la enfermedad, por definicién lento y pro-
gresivo, y, en consecuencia, por la aparicion tardia de la misma en un momen-
to que no siempre coincide con aquél en el que se desarrolla la prestacion de
servicios que la originé. La indeterminacioén también es debida, por otra parte,

300. CAVAS MARTiNEZ, F,y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social, cit., pag. 48.

301. FERNANDEZ AVILES, J. A., «Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de
proteccion juridica», cit., pag. 86.
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a la existencia de una regulacion que, respecto de la enfermedad profesional,
sigue siendo insuficiente a la hora de concretar la conexion entre trabajo y pa-
tologia, pese a los cambios introducidos por el Real Decreto 1299,/2006, de 10
de noviembre, que ha corregido muchas de las imprecisiones existentes hasta
ese momento®?; y ademads de las modificaciones introducidas en el mismo por
el Real Decreto 1150/2015, de 18 de diciembre (BOE de 19 de diciembre).

Asi pues, desde el punto de vista del concepto juridico formal de la en-
fermedad profesional, no se trata de determinar si la enfermedad es conse-
cuencia o no del trabajo: si la enfermedad esta relacionada con el trabajo es
accidente de trabajo, pero serda enfermedad profesional si estd incluida en una
lista. Accidente de trabajo y enfermedad profesional son contingencias muy
proximas en el sistema de Seguridad Social, aunque de naturaleza y etiologia
distinta®”; y por sus diferencias de origen, naturaleza y manera de manifestarse

no es posible una identificacién completa y absoluta entre una y otra**.

La razén de ser de la distincion entre accidente de trabajo y enfermedad
profesional no radica en la accion protectora, que tiene en ambos casos la mis-
ma estructura formativa, sino en la prueba del nexo causal lesiéon-trabajo, pues
tal prueba no se exige en ningun caso para las enfermedades profesionales®;
de hecho, la enfermedad profesional empezé a identificarse como una moda-
lidad de accidente de trabajo, y s6lo desde mediados del siglo XX cont6 con
una definicién legal y una normativa especifica, que estuvo motivada sobre
todo por la necesidad de aplicar especiales medidas de prevencion y diagnos-
tico, y de facilitar su identificacién®.

1.2. Distincién de contingencias afines: enfermedad comiin y accidente no
laboral

A diferencia de las contingencias profesionales, que vienen definidas
positivamente en los articulos 156 y 157 LGSS/2015, las contingencias co-
munes carecen en sede legal de un concepto propio. Asi, el accidente no
laboral se define de forma negativa por oposicion a los accidentes de tra-
bajo. En este sentido, el articulo 158.1 LGSS/2015, considera accidente no
laboral a aquel que no tenga el caracter de accidente de trabajo conforme
a lo establecido en el articulo 156 LGSS/2015. Es facil advertir que el ac-

302. Un buen estudio al respecto, BARCELON COBEDO, S., El valor de la presuncion del
articulo 116 de la Ley General de Seguridad Social, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2011,
pags. 311-315.

303. STS de 14 de febrero de 2006 (R] 2006, 2092).

304. STS de 13 de octubre de 2003 (R] 2004, 264).

305. STS de 14 de febrero de 2006 (R] 2006, 2092).

306. STS de 25 de enero de 1971 (R] 1971, 178).
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cidente no laboral tan s6lo se define de forma negativa por remision al
accidente de trabajo, de modo que, trasladando el concepto de accidente
de trabajo al ambito del accidente no laboral, éste vendria constituido por
una lesion corporal sufrida por una persona de forma totalmente desliga-
da del trabajo por cuenta ajena; y que segun el diccionario de la lengua,
entresacando de sus diversas acepciones aquella que ahora nos interesa,
es «un acontecimiento imprevisto y desgraciado del que resulta un dano o
perjuicio»*".

Por otro lado, se considera como enfermedad comun las alteraciones
de la salud que no tengan la condicién de accidente de trabajo ni de enfer-
medades profesionales. Técnicamente, en nuestro ordenamiento juridico
enfermedad profesional, es la contraida a consecuencia del trabajo ejecu-
tado por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro
que se apruebe en desarrollo de la Ley, y que esté provocada por la accién
de los elementos y sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada
enfermedad (articulo 157 LGSS/2015).

La enfermedad comun consiste en una patologia ajena al trabajo, no
ocasionada por el mismo, es decir, aquella en la que no existe una relaciéon
de causalidad con el trabajo realizado. Ha de tratarse de una enfermedad
que no esté catalogada como profesional, y que tampoco encaje en las en-
fermedades que legalmente se asimilan al accidente de trabajo en los apar-
tados e), f) y g) del articulo 156.2 LGSS/2015. Dichos apartados incluyen
especificamente los siguientes supuestos, respectivamente: las enfermeda-
des, no catalogadas como enfermedades profesionales, que contraiga el
trabajador con motivo de la realizaciéon de su trabajo, siempre que se prue-
be que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo; las
enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador,
que se agraven como consecuencia de la dolencia constitutiva del acciden-
te; y también, las consecuencias del accidente que resulten modificadas en
su naturaleza, duraciéon, gravedad o terminacién, por enfermedades inter-
currentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patologi-
co determinado por el accidente mismo o tengan su origen en afecciones
adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el paciente para su
curacion.

Si bien se admite la calificacion de determinadas enfermedades como
accidente laboral, no es posible calificar una enfermedad comun de acci-
dente no laboral. Cuando se esta en presencia de padecimientos en prin-
cipio de naturaleza comun, producidos fuera del trabajo, el resultado no

307. En este sentido, STSJ Pais Vasco de 20 de junio de 1997 (AS 1997, 1888).
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puede llevar a la conclusion de una calificacion como accidente no laboral,
pues entonces se llegaria al absurdo de calificar como accidente no laboral
cualquier fallecimiento que se produjera subitamente, abstraccion hecha
del medio y circunstancias que le rodearan®®.

Por tanto en nuestro ordenamiento juridico, una enfermedad constitu-
ye, ocasionalmente, un accidente de trabajo (calificaciéon mas favorable y
que merece mayor proteccion); sin embargo, una enfermedad comun no
puede alcanzar la naturaleza juridica de accidente no laboral (situacién
menos protegida que el accidente profesional), cuya proteccion no precisa
que se acredite el periodo de carencia exigible en la enfermedad comun.

Ni la remision del articulo 158.1 LGSS/2015 opera sobre todo el mar-
co de definicion del accidente de trabajo del articulo 156 LGSS/2015, ni
cabe entender que haya sido la intencién del legislador establecer una asi-
milacion entre el accidente de trabajo y el accidente no laboral. Hay que
subrayar que el repetido articulo 158.1 LGSS/2015 entiende por accidente
no laboral el que no sea accidente de trabajo, lo que equivale a decir que
el ingrediente de «accidente», en sentido propio, siempre es indispensa-
ble; o sea, la norma evidencia que sélo otorga la condiciéon de accidente
no laboral al accidente propiamente dicho, y no a las lesiones corporales
producidas por otras causas, como las que se relacionan en el numero 2 del
articulo 156 LGSS/2015y, en especial, las enfermedades que se mencionan
en los apartados e), f) y g), como tampoco tiene sentido respecto del acci-
dente no laboral la presuncién que establece el nimero 3 o algunas de las
restricciones o aclaraciones de los nimeros 3 y 4 del citado articulo.

El articulo 158.1 LGSS/2015 no menciona en ningiin momento la do-
lencia corporal y aunque se remite al articulo 156 LGSS/2015 lo hace para
excluir de su ambito todo lo que se comprende en esa ultima norma. Es
una referencia excluyente, que saca fuera del area de la accion del articulo
158.1 LGSS/2015 todo lo que se comprende en aquel otro precepto.

308. Como senala la STS de 15 de noviembre de 1999 (R] 1999, 8523), «el hecho de que
la accion de trabajo sea causa inmediata y subita de la lesion cerebral o cardiaca sobre
un trabajador, que no tuviera antecedentes previos de la dolencia o sea factor desen-
cadenante de una crisis de tal naturaleza y, como tales deban incluirse en el concepto
de accidente de trabajo, no puede llevar a la conclusiéon que cualquier muerte, que se
produzca fuera del trabajo, por lesion cardiaca o cerebral, es decir por padecimientos
en principio de naturaleza comun, deba ser calificada como accidente no laboral, pues
entonces se llegaria al absurdo de calificar como accidente no laboral cualquier falle-
cimiento que se produjera subitamente, abstracciéon hecha del medio y circunstancias
que le rodearan». En igual sentido, SSTS de 23 de julio de 1999 (R] 1999, 6841) y de
12 de julio de 1999 (R] 1999, 5790).
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1.3. Problemas de delimitacién entre enfermedad comun y accidente no la-
boral

Existen también problemas de delimitacion entre el accidente no laboral
y la enfermedad comun, ya que la proteccion dispensada a las contingencias
comunes no es homogénea. En algunos aspectos, la legislacion no equipara
plenamente el tratamiento de uno y otro riesgo, dado que el tratamiento legal
del accidente no laboral presenta algunos matices privilegiados. En particular,
existe una tendencia a hacer menos riguroso el régimen juridico del accidente
no laboral, pues respecto de él se exigen menos requisitos que para la en-
fermedad comin®®. Las causas comunes tienen un tratamiento distinto a las
profesionales, y dentro de las comunes el accidente no laboral también goza
de cierto trato de favor respecto de la enfermedad comun, en orden a ciertas
prestaciones, como tendremos ocasion de analizar en el capitulo III del pre-
sente trabajo, pues se exigen menos requisitos que cuando el hecho causante
es una enfermedad comun.

2. LOS DIFERENTES SISTEMAS DE RECONOCIMIENTO DE LAS EN-
FERMEDADES PROFESIONALES

La configuracion, elaboracion y regulacion del concepto de enfermedad
profesional puede responder a la implantacion de tres sistemas o modelos®'’.

309. La STS de 30 de abril de 2001, FJ 3.° (R] 2001, 5132) matiza que «las caracteristicas de
un accidente (accion subita, violenta y externa) no se cumplen en el caso del infarto,
al menos en la inmensa mayoria de los casos, donde se cuenta con una previa enfer-
medad cardiaca. Pero el criterio no puede extenderse a la distinciéon entre accidente
no laboral y enfermedad comun, que no responde a la finalidad de establecer una co-
nexion entre la lesion corporal y el trabajo, sino a distinguir en términos que valoran
la prevision entre lesiones debidas a acciones violentas de cardcter subito y externo y
procesos que actiian de forma interna y por lo general a través de un progresivo de-
terioro del organismo». Para que se produzca accidente no laboral es imprescindible
que un agente extrano cause directamente y de modo adecuado la lesiéon corporal, no
incluyéndose, por tanto, en el mismo los infartos o lesiones internas.

310. SEMPERE NAVARRO, A. V., «La proteccion de la enfermedad profesional: plantea-
mientos para su modificacion», Aranzadi Social, nim. 5, 2001, pags. 9y ss., sugiere un
sistema de doble inclusion: «a) Mantenimiento de una lista, estableciendo un pro-
cedimiento de iniciativa multiple (pluralidad de sujetos legitimados) en orden a su
actualizacion y puesta al dia a medida que se vaya precisando, en los que operaria la
presuncion de que la patologia correspondiente en una enfermedad profesional cuan-
do se produce en el sector de actividad contemplado normativamente; b) Adiccién de
un segundo cauce para la consideracion de la patologia como verdadera enfermedad
profesional, de manera que, las enfermedades del trabajo abandonaran su condicion
de accidente de trabajo y pasasen a ser como lo que realmente son, siendo necesario
demostrar la existencia del nexo de causalidad entre actividad profesional y patolo-
giar.
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Estos tres sistemas de reconocimiento de las enfermedades profesionales

son: el de lista, el abierto o de determinacion judicial, y el mixto™:

311

a) El sistema «de lista» supone que tienen la consideracion de enferme-
dad profesional las enfermedades recogidas en una lista y causadas por
las sustancias y elementos en sectores todos ellos previamente deter-
minados por el legislador en cada momento, y que sean contraidas en
unas condiciones predefinidas.

Como ventajas de este sistema para abordar la proteccion de los riesgos
profesionales se han enumerado las siguientes®* hay una presuncion
wuris et de ture de su etiologia laboral, de manera que las enfermedades
profesionales listadas se deben al trabajo que se realiza y a las sustancias
indicadas y no necesita ser probado el nexo causal; simplifica y facilita
el diagnéstico y disminuye el margen de error; llama la atencién y facili-
ta la deteccion de riesgos en orden a su prevencion y a las obligaciones
de la empresa de realizar reconocimientos médicos; permite al trabaja-
dor relacionar su enfermedad actual con el trabajo que pudo realizar
muchos anos antes; agiliza los tramites para acceder a las prestaciones;

. Estos modelos de regulaciéon de la enfermedad profesional, segtiin LEZAUN GONI,

312.

M., «Legislacion sobre enfermedades profesionales respiratorias», Anales del sistema
sanitario de Navarra, volumen 28, nim. Extra 1 (ejemplar dedicado a: Enfermedades
respiratorias de origen laboral), Gobierno de Navarra, 2005, pags. 125-126, distinguen
los siguientes sistemas: a) Sistema de listas o de listas cerradas (establecen una lista de
enfermedades que seran reconocidas como enfermedades profesionales cuando sean
contraidas en unas condiciones predefinidas. El sistema de lista tiene el inconveniente
de que unicamente comprende un determinado nimero de enfermedades profesio-
nales, pero presenta la ventaja de que, en las condiciones senaladas, se presume su
origen profesional de manera que el trabajador no tiene necesidad de demostrarlo y
garantiza la uniformidad de las prestaciones); b) Sistema de definicién genérica o de
cobertura total (cuentan en su legislacion con una definicion general de enfermedad
profesional. En teoria este sistema abarca la totalidad de las enfermedades profesiona-
les, si bien en este ambito corresponde al trabajador afectado demostrar el origen pro-
fesional de la enfermedad. En la practica el reconocimiento se ve condicionado por
las politicas que se establezcan para la demostracion de causalidad); c) Sistema mixto
o de listas abiertas (establecen una lista de enfermedades y anaden una definicion
general de enfermedad profesional o unas disposiciones que permitan establecer el
origen profesional de las enfermedades que no figuran en la lista o que se manifiestan
bajo condiciones diferentes a las predefinidas. Muchos Estados han optado por este
sistema mixto, que combina las ventajas de los dos y esta libre de los inconvenientes).
En igual sentido, entre otros, LANTARON BARQUiN, D., «Cuadro de enfermedades
profesionales: una radiografia juridica», Relaciones Laborales, nam. 1, 2008, pag. 419.
BLASCO LAHOZ,]. F.,, LOPEZ GANDIA, J., y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
de Seguridad Social I. Parte general, cit., pags. 299-300.

BLASCO LAHOZ,]. F., LOPEZ GANDIA, J.,y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
de Seguridad Social I. Parte general, cit., pag. 299.
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garantiza la uniformidad de las prestaciones; y permite la confeccion de
estadisticas de sectores con riesgo de enfermedad profesional.

Los inconvenientes que se presumen de la utilizacién de este sistema
vienen representados por el hecho de que la lista de enfermedades
profesionales puede quedar desfasada e incompleta con el paso del
tiempo, y de que a menudo trascurre mucho tiempo hasta que se in-
corporan las nuevas enfermedades profesionales que han ido apare-
ciendo®”.

b) El sistema «abierto» o «de determinacién judicial» implica que las en-
fermedades profesionales no estan determinadas previamente, sino
que en cada caso concreto se calificara o no una enfermedad como
profesional a través de decisiones judiciales, siempre que se pruebe que
tiene su origen en el trabajo que se realiza.

Como virtudes de este sistema se apunta el hecho de que permite tener
en cuenta las insuficiencias del sistema «de lista» e incorporar nuevas
enfermedades profesionales de acuerdo con la evolucion de la medi-
cina, teniendo el médico un papel activo al estudiar y diagnosticar la
enfermedad.

Entre los inconvenientes cabe senalar los siguientes®*: genera cierta in-

seguridad juridica; es dificil averiguar el origen de las enfermedades;
aumenta el nimero de peticiones de calificaciéon de la enfermedad
como profesional; el informe médico puede ser contradicho por otro
informe médico; y no facilita medidas preventivas ni estadisticas nacio-
nales o internacionales.

c) Y el sistema «mixto» significa que el establecimiento por via legislativa
previamente de una lista de enfermedades profesionales, pero con la
existencia de una clausula abierta para que, mediante la analogia o la
valoracion judicial, puedan anadirse nuevas enfermedades profesiona-
les surgidas con la evolucion de la produccion, de las tecnologias y de
los conocimientos médicos y cientificos*®; y que se acepta la posibilidad

313. FERNANDEZ AVILES,]. A., «Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de

314.

315.
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proteccion juridica», cit., pag. 88, puntualiza que «la existencia de listas oficiales para
las enfermedades profesionales tiene desviaciones indeseables: cualquier enferme-
dad no listada no es profesional, aunque pueda probarse su conexion con el trabajo
y obtener el mismo tratamiento que el accidente de trabajo. En nuestro ordena-
miento el problema deriva de la rigidez del sistema, que puede ignorar actividades
determinantes de enfermedad y desconocidas en el momento de la realizacion de la
lista formal>».

BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J., y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
de Seguridad Social I. Parte general, cit., pag. 300.

LOPEZ GANDIA, J., y AGUDO DIAZ, J., Nueva regulacion de las enfermedades profesiona-
les, cit., pag. 17.
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de probar la conexion causal del trabajo con la enfermedad que padece
el trabajador, dando lugar a la consideracion y calificacion de la patolo-
gia sufrida como enfermedad profesional, aunque no esté contemplada
en el cuadro o lista®®.

3. LA REGULACION DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL EN LAS
NORMAS NACIONALES

Sin perjuicio de que la nocién amplia de dolencia establecida por la ju-
risprudencia, y de que algunas enfermedades especificas (como la silicosis)
hubieran sido objeto de atencién especializada®’, fue la Ley de Bases de
Enfermedades Profesionales, de 13 de julio de 1936, la primera norma con
regulacion especifica en esta materia, y en la que se incluia un listado de en-
fermedades (21 en total) y una relacion de las industrias o trabajos en los
que podian contraerse. La citada Ley fue consecuencia de la ratificacién por
Espana del Convenio (num.) 18 de la OIT de 1925, sobre indemnizacién por
enfermedades profesionales.

A partir del Decreto de 10 de enero de 1947, de enfermedades profesio-
nales, y su Reglamento (Decreto de 19 de julio de 1949), se definen las enfer-
medades profesionales y se regulan con cardcter general, estableciéndose un
aseguramiento especial para ellas (de forma auténoma respecto del accidente
de trabajo), que contenia en su anexo el cuadro de enfermedades profesiona-
les y daba una definicion material de la enfermedad profesional de la siguiente
forma: «Son enfermedades profesionales aquellas que, producidas por conse-
cuencia del trabajo y con evolucién lenta y progresiva, ocasionen al productor
una incapacidad para el ejercicio normal de su profesion o la muerte».

Mas adelante, el Decreto 792/1961, de 13 de abril, aprobé un nuevo cua-
dro con las enfermedades que merecian esa calificacion, y establecié nuevas
pautas para su tratamiento (reconocimientos médicos, periodos de observa-
cién, cambio de puesto de trabajo, etc.); y fue desarrollado por la Orden de
9 de mayo de 1962, atn vigente en buena parte de sus preceptos. Ambos,
derogaron la normativa anterior y reordenaron el Seguro de Enfermedades
Profesionales, pero manteniendo el régimen de lista cerrada®® y sin definir

316. Véase, MORENO CALIZ, S., «La lista espanola de Enfermedades Profesionales a la luz
de recientes textos internacionales», cit., pag. 120, quien senala que esta posibilidad se
acepta en el sistema de reconocimiento mixto de las enfermedades profesionales, que
es defendido por la OIT en sus textos legales, y que la Recomendaciéon 194 institucio-
naliza y consolida.

317. La Orden del Ministerio de Trabajo de 7 de marzo de 1941 instituy6 el seguro obliga-
torio de silicosis, enfermedad profesional por antonomasia de los mineros.

318. En la STSJ Cataluna 2950,/2003, de 13 de mayo de 2003 (JUR 2003, 160563), se concre-
ta que «pese a la discusion doctrinal sobre si la lista es o no abierta (por la generalidad
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el concepto de enfermedad profesional®”. Una vez implantado el sistema de
Seguridad Social, la enfermedad profesional pasé a ser una de las contingen-
cias protegidas, y cont6é con una prevision especifica dentro de la correspon-
diente Ley de Seguridad Social de 1966, de la LGSS/1974, de la LGSS/1994 y
en la LGSS/2015 actual.

El cuadro de enfermedades profesionales se contemplaba en el Real
Decreto 1995/1978, de 12 de mayo (parcialmente modificado por Real
Decreto 2821/1981, de 27 de noviembre) que fue tachado de obsoleto y con
un desfasado catalogo.

La lista de enfermedades profesionales de 1978, presenta mas similitudes
con la lista europea aprobada en el ano 2003 que con la lista internacional ela-
borada porla OIT en el 2002. Tanto la lista europea como la lista internacional
han sido elaboradas pensando antes en la prevencion de las enfermedades que
incluyen en su texto, que en la reparacion del dano que producen en la salud
de los trabajadores. La estructura de ambas listas es muy similar, al agrupar las
enfermedades por caracteristicas comunes, identificando, en algunos casos, el
agente o sustancia enfermante y, en otros, el aparato o parte del cuerpo afecta-
da por la enfermedad, pero no establecen la actividad o actividades concretas
que pueden generar o producir esas patologias, a diferencia de lo que hace
el legislador espanol en el cuadro de enfermedades profesionales vigente.
Efectivamente, el cuadro espanol establece una conexién entre enfermedad,
agente y actividad. En algunos epigrafes del mismo se identifican todas y cada
una de las actividades con riesgo de producir enfermedades profesionales (lis-
ta cerrada de actividades), pero en otras la descripcion de las actividades es
simplemente ejemplificativa, dando lugar asi a la posibilidad de incluir otras
actividades que no estan expresamente mencionadas en el cuadro. Conviene

de la formulacién de algunos apartados, que permitirian a través de la analogia anadir
enfermedades no listadas y considerarlas como profesionales por la via judicial), sigue
vigente un sistema de lista cerrada, de manera que, cuando surja una enfermedad
nueva habra que acudir al articulo 115.2.e) LGSS/1994 [actual 156.2.e) LGSS/2015
] y considerarla como accidente de trabajo, hasta que no se modifique y se actualice
el Decreto por el Gobierno. Sélo en el caso Ardystil, 1a Resolucion de 30-12-1993 (de
manera provisional), hizo una interpretacion abierta de sistema de lista, situando el
sindrome en un apartado del Real Decreto 1995/78, aunque no se haya precisado en
concreto el agente enfermante. Un argumento todavia en el sentido de que se trata de
una lista cerrada es que el articulo 116.2 LGSS/1994 (actual 157.2 LGSS/2015) esta-
blece que el Decreto que regule el cuadro de enfermedades profesionales debe esta-
blecer “el procedimiento que haya de observarse para la inclusién en dicho cuadro de
nuevas enfermedades profesionales que se estime deban ser incorporadas al mismo”,
por lo que el Decreto no puede ser ejemplificativo, sino cerrado».

319. MONTOYAMELGAR, A., Curso de Seguridad Social, 2.* edicion, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, pag. 368.
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tener presente que la lista espanola de enfermedades profesionales es un cua-
dro de enfermedades que dan lugar a reparacion®®.

Posteriormente, un nuevo cuadro de enfermedades profesionales en
el sistema de la Seguridad Social se establece por Real Decreto 1299,/2006,
de 10 de noviembre (BOE, 19 de diciembre)®'. Se estructura —siguiendo la
Recomendacion 2003/670/CE de la Comision, de 19 de septiembre de 2003,
relativa a la lista europea de enfermedades profesionales— sobre un primer
anexo, conteniendo la lista de enfermedades profesionales cuyo origen pro-
fesional se ha reconocido cientificamente, y un segundo anexo, que establece
una lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospe-
cha, y que podrian contemplarse en el primero en el futuro®?

Con ello, a nuestro juicio, se da un gran paso a partir del Real Decreto
1299/2006 porque se elimina el sistema de lista cerrada tan anticuado y que
tanto perjudicé al trabajador, pues tiene el inconveniente de que el catilogo
quede desfasado, manteniendo afecciones ya desaparecidas retrasando la in-
corporacion de nuevas enfermedades profesionales que vayan apareciendo.
La revision del cuadro de enfermedades profesionales debe ser un hecho y no
una mera ilusion con el fin de eliminar la rigidez de la lista.

Como hemos visto, el tratamiento que la normativa de Seguridad Social da
ala enfermedad profesional se enmarca dentro del tratamiento inseparable de
las contingencias profesionales, que, por otro lado, choca con el principio de
consideraciéon conjunta de las contingencias de la LBSS; aunque la enferme-
dad profesional y el accidente de trabajo gozan de muchos puntos en comun,
presentan algunas diferencias que el legislador ha querido mantener como
especialidades, propias de la tutela de la enfermedad profesional.

Con ello no s6lo se ensancha el abismo que separa a las contingencias co-
munes de las contingencias profesionales en materia de proteccion social, sino
que ademas se traza una linea de separacion relevante entre las mismas contin-
gencias de etiologia laboral, por lo que el ideal mencionado de consideracion
conjunta de las contingencias se aleja*®

320. MORENO CALIZ, S., «La lista espanola de Enfermedades Profesionales a la luz de
recientes textos internacionales», cit., pag. 129.

321. Véase un analisis comparativo del cuadro de enfermedades profesionales instaurado
por el Real Decreto 1299/2006 y sus diferencias con el cuadro de enfermedades pro-
fesionales aprobado por el Real Decreto 1995/1978 en LANTARON BARQ_UIN D,
«Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia juridica», cit., pags. 420y ss.

322. FERNANDEZ AVILES, J. A, El accidente de trabajo en el sistema de Segundad Social: su con-
tradictorio proceso de mstzturzonahzarzon Juridica, cit., pags. 127-128.

323. MORENO CALIZ, S., «La tutela de la enfermedad profesional: aspectos controverti-
dos», Aranzadi Social, nim. 9, 2001, BIB 2001 /990, edicion digital en westlaw.es, pag. 1.

249



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

4. LA DEFINICION LEGAL DE ENFERMEDAD PROFESIONAL Y LOS RE-
QUISITOS ESTABLECIDOS

El concepto de enfermedad profesional experimenta una evolucién unida
al accidente de trabajo, desde la STS de 17 de junio de 2003. De la enferme-
dad profesional se ocupa especificamente el articulo 157 LGSS/2015, segtin
el cual, es enfermedad profesional «la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado por cuenta ajena». Y junto a este presupuesto, ha de reunir dos ca-
racteristicas: a) Que se contraiga «en las actividades que se especifiquen en el
cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta
Ley»; yb) «Que esté provocada por la accion de los elementos y sustancias que
en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional». Como sus
precedentes, el citado articulo remite al cuadro normativo de enfermedades
profesionales vigente en cada momento®™*. Por tanto, los tres elementos esen-
ciales®, exigidos legalmente, son:

a) Que la enfermedad sea contraida por el trabajo prestado por cuenta

324. Sobre esta cuestion, conviene destacar las SSTS de 14 de febrero de 2012 (RJ 2012,
3748), segin la cual debe presumirse que la conducta omisiva de la empresa de las me-
didas de seguridad, en casos de enfermedad profesional (como la derivada del amian-
to), contribuye al incremento del riesgo sobre la salud de los trabajadores y permite
establecer el nexo causal entre dicho incumplimiento y la enfermedad profesional, a
efectos de reconocer el recargo en las prestaciones derivadas de aquella contingencia;
de 20 de octubre de 2008 (R] 2008, 7386) que no considera que existe enfermedad
profesional en epicondilitis en codo sufrida por una cajera de entidad bancaria, al no
poder afirmarse que dicha dolencia se halla entre las enfermedades listadas en el apar-
tado correspondiente, puesto que las funciones de la actividad desarrollada por una
cajera de banco (manejo de ordenador, escritura normal o manipulacion de billetes)
no puede entenderse que ocasionaran los microtraumatismos a los que se refiere el
precepto reglamentario aplicable, al carecer de la mas minima intensidad, ni llevar
consigo vibraciones ni sobrecarga, del musculo o tend6n afectado; de 26 de junio de
2008 (R] 2008, 4339) que si considera enfermedad profesional el cancer de laringe
producido por una continuada inhalacién de polvo de amianto (asbesto), puesto que
si una simple irritacion de las vias respiratorias se puede considerar como enfermedad
profesional, con mucha mas razén ha de encuadrarse en dicho concepto la mds grave
dolencia del cancer de laringe producido por la prolongada exposicién a la inhalacion
del polvo de amianto; y de 20 de diciembre de 2007 (R] 2008, 1782) relativa a enferme-
dad incluida en el listado del Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, concretamente,
hipoacusia neurosensorial bilateral por exposicion prolongada a niveles de ruido su-
periores a 80 decibelios.

325. A este respecto, la STS de 24 de abril de 1985 (R] 1985, 1912) senalé que para que
una enfermedad sea profesional, se requiere, que ésta sea contraida a consecuencia
del trabajo ejecutado, se especifique en el cuadro correspondiente y esté provocada
por los elementos o sustancias que se indiquen para cada una de ellas, requisitos cuya
concurrencia es precisa, dandose nexo de causalidad suficiente entre los productos
manipulados y enfermedad padecida.
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ajena®®. Si bien, en la actualidad, también tienen la contingencia cubierta
los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores
del Mar, y los del RETA, que opten por dicha cobertura. La concausalidad
entre el trabajo y la dolencia o enfermedad producida aqui es mucho mas
rigida que en la definicion de accidente de trabajo, al no poder producirse
la enfermedad profesional con ocasion del trabajo, sino siempre por «con-
secuencia» del trabajo realizado®’. En este sentido, el Alto Tribunal sefnala
que a diferencia del accidente de trabajo en el que es necesaria la prueba
del nexo causal entre trabajo y dolencia para su calificacion de laboralidad,
en virtud del articulo 157 LGSS/2015 tal prueba no se exige en ningun caso
al trabajador en el supuesto de enfermedades profesionales listadas: «La ju-
risprudencia de esta Sala de lo Social del TS, a partir de la sentencia de 19
de mayo de 1986 (R] 1986, 2578), ha venido senalando, que a diferencia del
accidente de trabajo respecto del que es necesaria la prueba del nexo causal
lesion-trabajo para la calificacion de laboralidad, en virtud de la presuncion
contenida en el articulo 116 LGSS/1994 (actual 157 LGSS/2015) tal prueba
no se exige al trabajador en ningun caso en las enfermedades profesionales
listadas, mientras que si se pide en principio en los accidentes de trabajo en
sentido estricto»?*,

b) Que sea consecuencia de las actividades que se especifiquen en el cua-
dro que se apruebe por las disposiciones reglamentarias de aplicacion y desa-
rrollo de la Ley*®. Esto implica que para que una enfermedad sea catalogada
como profesional, no basta con que haya sido adquirida a consecuencia del
trabajo, sino que, ademas, ha de ocurrir en alguna de las actividades que se
incluyan en la lista.

¢) Que la enfermedad esté producida por elementos o sustancias listadas
en el cuadro de enfermedades. Es necesario que la enfermedad profesional se
haya producido precisamente por los elementos, sustancias, agentes fisicos o

326. La STS] Murcia de 12 de julio de 2010 (JUR 2010, 296557) senala la inexistencia de
nexo causal entre enfermedad y trabajo habitual, al existir una formacién y equipo de
proteccién adecuado, y sometido a ruidos que no superan los 80 decibelios.

327. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 50.

328. Segtn la STS de 20 de diciembre de 2007, F] 4 (R] 2008, 1782). En igual sentido, SSTS
de 25 de septiembre de 1991 (R] 1991, 8653), de 28 de enero de 1992 (R] 1992, 131),
de 4 de junio de 1992 (R] 1992, 4785), de 9 de octubre de 1992 (R] 1992, 7624), de 21
de octubre de 1992 (R] 1992, 7663).

329. BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, ]., y MOMPARLER CARRASCO, M. A., Curso
de Seguridad Social 1. Parte general, cit., pag. 303, senalan que en la enfermedad profe-
sional la relacion de causalidad se presume por la realizacion de ciertos trabajos, con
ciertas sustancias y en ciertas actividades por su inclusién en una lista.
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agentes que se detallen en el citado cuadro®™. Si las sustancias, agentes, etc.,
proviniesen del trabajo pero no se encontrasen entre las que en el indicado
cuadro dan lugar a la enfermedad profesional, estariamos ante una enferme-
dad que podria tener la consideracion de accidente de trabajo, si se prueba
su conexion con el mismo. No obstante, matiza el Alto Tribunal que «la no
especificacion de una enfermedad en el cuadro de enfermedades profesio-
nales permite, a fortiori, entender incluidas otras, cuando éstas mas graves son
causadas por los elementos y en la actividad que se indica en el cuadro de
enfermedades profesionales»**'.

Es importante recordar que reunidos los requisitos exigidos, nuestro orde-
namiento determina una presuncion uris et de iure a favor del reconocimiento
de la enfermedad como profesional, a pesar de que algin sector doctrinal
minoritario opina que la presuncién del articulo 116 LGSS/1994 (actual 157
LGSS/2015) no debe interpretarse zuris et de iure, sino iuris tantum, admitiendo
siempre prueba en contrario®?. Asi pues, frente al concepto amplio y flexible
de accidente de trabajo, el de enfermedad profesional, lo es mucho mas es-
tricto al tener que concurrir los requisitos antes mencionados, pero una vez
que se acreditan los mismos, a nuestro juicio, existe una presuncion uris et
de wureé™, esto es, no se admite prueba en contrario de que estamos ante una
enfermedad profesional. El Alto Tribunal ha matizado que el alcance de la

330. Por tanto, debe existir una relaciéon de causalidad entre el trabajo y la dolencia (enfer-
medad profesional padecida).

331. STS de 13 de noviembre de 2006 (R] 2006, 9303), relativa a un cancer de laringe por
amianto.

332. STS de 14 de febrero de 2006 (R] 2006, 2092). Surge el problema de interpretaciéon
del alcance de la presuncion legal —iuris tantum o iuris et de iure — de la calificacion
como enfermedad profesional («se entendera por enfermedad profesional (...)») de
las dolencias incluidas en el cuadro reglamentario de enfermedades profesionales; «si
la inclusién de una dolencia en la citada lista se calificara como presuncion legal uris
tantum de incapacidad por riesgo profesional, podria resultar factible la aplicacion pre-
valente del articulo 115.2.f) LGSS/1994 [actual 156.2.f) LGSS/2015 ], de calificacion
como accidente de trabajo) sobre el articulo 116 LGSS/1994 (actual 157 LGSS/2015),
de calificacion como enfermedad profesional, de una enfermedad listada o incluida
en la lista del Real Decreto 1995/1978. Este problema es primordialmente juridico, en
el sentido de que para su solucién bastan los instrumentos y los razonamientos que son
propios de la hermenéutica juridica».

333. En palabras de MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A., «La consideracion del
sindrome del Burn out como constitutivo de la contingencia profesional del accidente
de trabajo origen de la declaraciéon de incapacidad permanente absoluta», cif., pags.
213-214, «para poder ser considerada como enfermedad profesional una enfermedad
es necesario, no sélo que se dé con ocasion o en el desarrollo de su trabajo sino que
ademas apareciese incluida en el listado de enfermedades profesionales ad hoc, en
cuyo caso se aplicaria la presuncion “iuris et de ture” de su caracter laboral y en caso de
no estar alli referenciada, es criterio jurisprudencial habitual de los Tribunales recon-
ducir su proteccion a través del accidente de trabajo».
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presuncion legal de laboralidad de las enfermedades profesionales incluidas
en la lista reglamentaria tiene en materia de Seguridad Social la finalidad me-
ramente instrumental de facilitar la acreditacion de la proteccion reforzada de
los riesgos profesionales y no la finalidad sustantiva de diferenciar de manera
significativa la intensidad de la proteccion dispensada™:!.

Respecto a la posibilidad de modificacién y ampliacién del cuadro de en-
fermedades profesionales, cabe senalar que, si bien es de caracter cerrado, ta-
sado, es susceptible de modificaciones y ampliaciones, para lo cual habra que
seguir el procedimiento reglamentariamente establecido, y, en todo caso, se
habra de contar con informe preceptivo del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad (tal como previene el articulo 157.2 LGSS/2015). Ademas
de la prevision legal reglamentaria, el articulo 2.1 Real Decreto 1299/2006
contempla la posibilidad de que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social
«previos los informes preceptivos del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad» pueda decidir la ampliacion de los supuestos considerados como
nuevas enfermedades profesionales. Ampardndose en esta otra prevision, la
Resolucion de la Secretaria General de Seguridad Social del Ministerio de
Trabajo, de 30 de diciembre de 1993, dio provisionalmente la calificaciéon de
enfermedad profesional, a todos los efectos, a la enfermedad conocida como
«Sindrome de Ardystil», contraida por diversos trabajadores en industrias del
sector de aerografia textil de la Comunidad Valenciana.

Por otro lado, las enfermedades no incluidas en el cuadro legal que sean in-
corporadas como enfermedades profesionales a la lista europea, seran objeto
de inclusion por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social en el cuadro de
enfermedades profesionales que se aprueba por el Real Decreto 1299,/2006,
previo informe del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

334. La STS de 14 de febrero de 2006 (R] 2006, 2092) argumenta que «no se desprende,
necesariamente, la consecuencia de excluir para la enfermedad listada la calificacion
de accidente de trabajo en sentido estricto, ya que, desde el punto de vista del asegu-
rado, aquélla y éste conducen virtualmente a las mismas consecuencias practicas. La
presuncion legal del citado precepto es, en suma, una presunciéon sobre el régimen
de la prueba, es decir, una presuncién zuris tantum que admite en principio prueba
en contrario, y no una ficcion juridica o presuncion iuris et de iure, relativa al régimen
juridico sustantivo de un determinado supuesto de hecho». En igual sentido, STSJ
Aragén de 30 de octubre de 2007 (JUR 2008, 32298). Conviene recordar que frente al
accidente de trabajo, que es inmediato, la enfermedad profesional requiere un perio-
do de observacion antes de ser diagnosticada.
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Capitulo 3

La cobertura de las prestaciones de Seguridad
Social segun la contingencia de origen

SUMARIO: I. LA COBERTURA POR CONTINGENCIAS PROFESIONALES EN LA PRES-
TACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL. 1. Controversias en el trato privilegiado
derivado de su origen comiin o profesional. 2. Particularidades mds significativas. 2.1.
Figuras peculiares de las contingencias profesionales como formas de acce-
so a la prestacion. A. Alta presunta o de pleno derecho. B. Alta especial. C.
Inexigencia de un periodo minimo de carencia. 2.2. La determinacion de la
base reguladoray el porcentaje aplicable. A. Base reguladora en contingencias
comunes. B. Base reguladora en contingencias profesionales. C. Porcentajes.
2.3. La vinculacién del nacimiento de la proteccién al riesgo originario y su
duracion. A. Inicio. B. Duracién. 2.4. Tramitacion y control: las declaraciones
de baja y alta tras el Real Decreto 625/2014. 2.5. Las interrelaciones con el des-
empleo y su trato diferenciador. 2.6. La determinaciéon de responsabilidades
en la gestion y la obligacion del pago de la prestacion. 2.7. El periodo de obser-
vacion por enfermedad profesional. II. LA PROTECCION DE LOS RIESGOS
PROFESIONALES EN LA INCAPACIDAD PERMANENTE. 1. Cuestiones de
base: su configuracion legal. 1.1. La relevancia de la nocién de profesion habitual.
1.2. Los grados de incapacidad permanente. A. Incapacidad permanente par-
cial. B. Incapacidad permanente total. C. Incapacidad permanente absoluta.
D. Gran invalidez. 2. Acceso prestacional condicionado al cumplimiento de una serie
de requisitos. 2.1. La calificacion de la situacion de la incapacidad. 2.2. El requi-
sito de estar afiliado y en alta o situacién asimilada. A. Responsabilidad empre-
sarial por incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion:
la excepcion a la regla en las contingencias profesionales. 2.3. El requisito del
periodo minimo de carencia en la enfermedad comun y en las situaciones de
no alta en la Seguridad Social. 2.4. El acceso a la pension de quienes acreditan
la edad ordinaria de jubilacion, por causa profesional. 3. Sistemas de cdlculo
de la cuantia: determinacion de la base reguladora de las pensiones de incapacidad
derivada de contingencias profesionales. 4. El recargo de prestaciones por incumplimien-
to de las medidas de seguridad en el trabajo. 4.1. Aproximaciéon conceptual. 4.2.
Su debatida naturaleza juridica. 4.3. Requisitos constitutivos del recargo. 4.4.
Reconocimiento, cuantia y sujeto responsable del pago. 4.5. Compatibilidad.
4.6. Prohibicion de aseguramiento del recargo. 5. Particularidades de la invali-
dez derivada de enfermedad profesional. 6. El proceso especial de reclamacion judicial
en materia de contingencias profesionales y su tratamiento procesal. 7. Indemnizacion
por lesiones permanentes no invalidantes. 1I1. LAS ESPECIALIDADES EN LAS
PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA CAUSADAS POR RIES-
GOS PROFESIONALES. 1. La consideracion de alta de pleno derecho y la presun-
cion de fallecimiento por riesgo profesional. 2. Inexigencia de un previo periodo minimo
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de cotizacion. 3. Base reguladora calculada sobre salarios reales. 4. Responsabilidad
empresarial por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene. 5. Indemnizacion
especial a tanto alzado. IV. LAS PRESTACIONES EXCLUSIVAS POR RIESGOS
PROFESIONALES. 1. Riesgo durante el embarazo. 1.1. Situacion protegida y be-
neficiarias. 1.2. Cuantia de la prestacion econémica. 1.3. Nacimiento, dura-
cién y extincion de la prestacion. 1.4. Reconocimiento, gestion y pago. 2. Riesgo
durante la lactancia. 2.1. Situacion protegida. 2.2. La prestacion. 2.3. Analisis
jurisprudencial sobre la existencia o inexistencia del riesgo.

Con toda la complejidad que implican las delimitaciones de la accién pro-
tectora del sistema de Seguridad Social, hemos optado en este capitulo por
excluir del estudio, aquellas contingencias que solo admiten un origen comun
(maternidad, paternidad, jubilacion, proteccion a la familia en su vertiente
contributiva) y el desempleo, de por si merecedoras de investigacién cientifi-
ca, para centrarnos en aquellas prestaciones derivadas de contingencias profe-
sionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales), ya sea de forma
compartida con las contingencias comunes: asistencia sanitaria, IT, IP en sus
diversos grados, muerte y supervivencia; ya sea de forma exclusiva: prestacion
por riesgo durante el embarazo, y prestacion por riesgo durante la lactancia
natural.

El andlisis del régimen de prestaciones que se deriva de las contingencias
profesionales nos permite establecer valoraciones al respecto de la convenien-
cia de su mantenimiento como contingencia diferenciada o bien, al contrario,
establecer hipotesis de trabajo para una situacion previsible de trato indiferen-
ciado de las situaciones de riesgo, o al menos, un acercamiento entre ellas, al
margen de su caracter comun o profesional.

Asimismo, la tendencia hacia la uniformidad de la proteccion dispensada
sin atender al origen de la contingencia, es tan sélo una idea-fuerza o una
aspiracion inherente al modelo conceptual avanzado de Seguridad Social, se-
gun la doctrina constitucional. En efecto, la propia Constitucion parece que
permite sin imponer, diferente cobertura, segin el origen de la contingencia
contraida, por lo que cabria proponer un modelo indiferenciado de contin-
gencias en las prestaciones. En este sentido senala el TC que «no es ilegitimo
ni irrazonable que el legislador pueda tomar en consideracion estos factores
causales para acordar un régimen juridico diverso de unas prestaciones res-
pecto del que pueda acordar para otras distintas, ocasionadas por contingen-
cias diversas, al ser estos conceptos técnicos que aun son clave de la proteccion
dispensada por nuestra Seguridad Social»'.

1. SSTC de 20 de diciembre de 1993 (RTC 1993, 375); de 15 de noviembre de 1990 (RTC
1990, 184); de 20 de septiembre de 1990 (RTC 1990, 142), y de 20 de diciembre de
1988 (RTC 1988, 253).
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Nuestra labor se centra en la problematica que suscitan las prestaciones
de Seguridad Social, concretamente de los trabajadores encuadrados en el
Régimen General, de ahi que en el presente capitulo abordemos las peculia-
ridades de la proteccion reforzada de la asistencia sanitaria, de la IT e IP, de
las prestaciones por muerte y supervivencia, y, por ultimo, de aquellas pres-
taciones que tienen un riesgo exclusivamente profesional; ademas haremos
indicaciones de los Regimenes y Sistemas en aquellos aspectos que se asimilen
al Régimen General.

Finalmente, en relaciéon con la prestacion por desempleo, debe senalarse
que se trata de una figura ciertamente peculiar, porque si desde el punto de
vista de su naturaleza podria considerarse como una contingencia profesional,
en el sentido de que unicamente se causa derecho cuando el trabajador cesa
en su actividad laboral, por lo que se encuentra intimamente relacionado ese
cese en su trabajo con el desempleo, sin embargo, a la vista de su régimen téc-
nico juridico no parece que se considere como profesional, sino que se acerca
mas al tratamiento de las contingencias comunes ordinarias de las prestacio-
nes de Seguridad Social. Esto, se puede apreciar en varios aspectos como el de
la exigencia de periodos de carencia previos; o la cuestion de que, a efectos
de los periodos de ocupacion cotizada, no juega la teoria de los dias cuota,
porque en lugar de simple cotizacion, se exige trabajo cotizado; no se aplica la
tarifa de primas; es gestionado por un organismo auténomo distinto del INSS;
de ahi que entendamos que el tratamiento de la protecciéon por desempleo
desborda, al igual que las prestaciones de origen exclusivamente comun el
objeto de estudio de la presente investigacion.

I. LA COBERTURA POR CONTINGENCIAS PROFESIONALES EN LA
PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

Al igual que en otras tantas prestaciones de la Seguridad Social, el hecho
de que la IT tenga su origen en riesgos comunes o en riesgos profesionales
produce diferencias en los requisitos de acceso, en el nivel de protecciéon, o en
la gestion y control. Si la incapacidad laboral se debe a accidente de trabajo
o enfermedad profesional, se otorga un tratamiento mas favorable que si es
debida a enfermedad comun o accidente no laboral, con la salvedad de que el
accidente no laboral a veces se adscribe a ese trato mas beneficioso.

La IT ocupa un papel central entre los riesgos cubiertos por el sistema
de Seguridad Social, y se encuentra condicionada por el doble requisito de
la recepcion de asistencia sanitaria por parte de la Seguridad Social y por el
impedimento para el trabajo a tenor de la regulacion contenida en el articulo
169 LGSS/2015; se trata de una incapacidad laboral, tal y como el propio ries-
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go la define, de donde se infiere la ausencia de percepcion de salarios, siendo
las prestaciones sustitutivas e incompatibles con los mismos®.

CONCEPTO DE IT

Presupuesto de hecho: alteracion de la salud provisional, que incide en la capacidad
laboral del sujeto que la padece, y que le inhabilita para su ejercicio, provocando la
suspension del contrato de trabajo con reserva del puesto de trabajo

Precisa la conjuncion de tres elementos:
v Alteracién de Ia salud, por causas patologicas, que imposibilita para trabajar
(ante la inactividad laboral del trabajador y la correspondiente suspension del em-
pleador de pagar el salario, la prestacion se convierte en sustitutoria del salario del
trabajador dejado de percibir)
v Provisionalidad, que da lugar a la presuncién de curacion: Esta situacion, limita-
da en el tiempo, se resuelve por alta médica por curacién, por alta por mejoria, con
alta médica con propuesta de IP, o con alta médica con calificacion de IP
Prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social (y vigilancia y control
de la prestacién), que corresponde a los Servicios Publicos de Salud o a la Entidad
Colaboradora con la Seguridad Social (Mutua o empresa)

Permite al trabajador ausentarse del trabajo, previa justificaciéon, con los correspon-
dientes partes de baja médica, y confirmacion, y finaliza con el correspondiente
parte de alta médica

Existen dos supuestos de IT:

v Supuesto general (caracter reparador): IT real y constatada, causada por contin-
gencias comunes o profesionales

v Supuesto especial (caracter preventivo): IT presunta, donde el objetivo no es el
restablecimiento de la salud, sino el estudio y diagnéstico de una posible enferme-
dad (exclusivamente profesional), lo que se denomina «periodo de observaciéon por
enfermedad profesional»

1. CONTROVERSIAS EN EL TRATO PRIVILEGIADO DERIVADO DE SU
ORIGEN COMUN O PROFESIONAL

La IT es una de las contingencias que tradicionalmente se encuentra den-
tro de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social. En el Sistema
espanol tal proteccion se inicia con la LAT de 1900°, se extiende con la Ley del

2. SANCHEZ PI:ZREZ, J., «Los nuevos perfiles de la incapacidad temporal a tenor de
su nueva regulacion normativa», Revista de Informacion Laboral, nam. 12, 2014, BIB
2014/4499, edicion digital en westlaw.es, pag. 1.

3. Laintensidad incapacitante de la lesion ya se encontraba graficamente descrita en la
LAT, cuyo articulo 4 se referia a la incapacidad absoluta temporal. Si bien el término
«absoluta» pronto desaparecié de los textos legales, correspondié mas a un perfec-
cionamiento técnico que a una modificaciéon de su contenido que con distintas for-
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seguro obligatorio de enfermedad de 1942, y se consolida y sistematiza a partir
de la LBSS de 1963.

Es IT la situacion en la que se encuentra un trabajador, que estd imposi-
bilitado temporalmente para trabajar por una causa (enfermedad comun o
profesional, accidente sea o no laboral y los periodos de observacion por en-
fermedad profesional) cuya recuperacion precisa asistencia sanitaria prestada
por los servicios sanitarios de la Seguridad Social. Cuando la IT deriva de una
pluralidad de causas no es posible aplicar una combinacién de esas reglas, sino
que debe considerarse que todas las dolencias provienen del mismo origen,
comun o profesional, en la medida que «el proceso de IT es una realidad de
contenido unitario, cuyos efectos se aplican de forma tnica e indiferenciada a
toda la situacion protegida, sin que sea posible establecer diferencias ni distin-
gos en cuanto a su proteccion»*.

Uno de los aspectos de la IT que mads conflictos origina es el relativo al
origen de la contingencia de la baja médica. «En efecto, dado que los efectos
economicos del subsidio varian segin que la baja médica derive de contingen-
cias comunes o de contingencias profesionales, existe gran interés en demos-
trar por los beneficiarios que el origen es profesional, mientras que por las
Entidades Gestoras o las Mutuas®, a fin de ahorrar costes tratardn de acreditar
si verdaderamente es asi, que la contingencia de la que se deriva la IT es co-
mun»°.

Por tanto, pueden suscitarse dudas o controversias sobre el origen comun
o profesional de la contingencia que da origen a la I'T, en cuyo caso el intere-
sado puede iniciar, motivadamente, ante el INSS’, a partir de la fecha de emi-

mulas vinieron expresando la necesaria imposibilidad para trabajar. En este sentido,
TORTUERO PLAZA, J. L., y GONZALEZ DEL RIO, ]J. M., «La accién protectora del
sistema de Seguridad Social», en AA.VV., Tratado practico a la legislacion reguladora de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, asegura-
miento, gestion y responsabilidad, Comares, Granada, 2006, pags. 349-350.

4. STS de 10 de julio de 2007 (R] 2007, 8869).

5. Articulo 80.2.a) LGSS/2015: «Es objeto de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social el desarrollo, mediante la colaboracion con el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, de las siguientes actividades de la Seguridad Social: a) La gestion de las pres-
taciones economicas y de la asistencia sanitaria, incluida la rehabilitacién, compren-
didas en la proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, asi como de las actividades de prevencion de las
mismas contingencias que dispensa la accion protectora».

6. En este sentido, véase FERNANDEZ ORRICO, F. J., «Gestion y control de la incapaci-
dad temporal tras el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio», Nueva Revista Espanola de
Derecho del Trabajo, nim. 168, 2014, BIB 2014/3564, edicién digital en westlaw.es, pag.
6.

7. En STS de 8 de octubre de 1997 (R] 1997, 7653) se sefialaba que la competencia
para reconocer que un determinado proceso de IT deriva de accidente de trabajo,
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sion del parte de baja médica, el procedimiento previsto en el articulo 6 Real
Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre (desarrollado reglamentariamente
por Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, en relacion con la prestacion de IT)¥ introducido por Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por IT en los primeros trescientos sesenta y
cinco dias de su duracion®.

El facultativo de la Mutua que asista al trabajador podrd inicialmente, pre-
vio reconocimiento médico preceptivo y la realizacion, en su caso, de las prue-
bas que correspondan, considerar que la patologia causante es de caracter
comun y remitir al trabajador al Servicio Publico de Salud para su tratamiento,
sin perjuicio de dispensarle la asistencia precisa en los casos de urgencia o de
riesgo vital. A tal efecto entregara al trabajador un informe médico en el que
describa la patologia y senale su diagnéstico, el tratamiento dispensado y los
motivos que justifican la determinacion de la contingencia causante como co-
mun, al que acompanara los informes relativos a las pruebas que, en su caso,
se hubieran realizado'.

Si, a la vista del informe de la Mutua, el trabajador acude al Servicio Publico

con derecho a las prestaciones correspondientes, incumbe en exclusiva a la Mutua o
empresa colaboradora que ha asumido su aseguramiento. Este criterio es abandonado
posteriormente, por otro que entiende que corresponde al INSS la competencia para
calificar sin necesidad de acudir a la via judicial, la contingencia determinante de un
proceso de IT, incluso cuando la cobertura del riesgo profesional es asumida por una
Mutua; en este sentido, conviene destacar, entre otras, las SSTS de 8 de febrero de
2007 (RJ 2007, 2191), de 22 de noviembre de 1999 (R] 1999, 8525) y de 19 de marzo
de 1999 (RJ 19Q9, 3011). Sobre esta ultima sentencia, SEMPERE NAVARRO, A. V.,
y CAVAS MARTINEZ, F., Prontuario de Jurisprudencia Social Unificada, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2002, pag. 148.
BOE de 29 de septiembre de 2009. 3
BOE de 21 de julio de 2014. Senala SANCHEZ PEREZ, J., «LLos nuevos perfiles de la
incapacidad temporal a tenor de su nueva regulacion normativa», cit., pags. 1-2, que
«en el contexto actual, el modelo de IT muestra una naturaleza cambiante, casi ca-
maleénica, sometida a cambios casi permanentes». El nuevo punto de inflexion viene
por el Real Decreto 625/2014, que sustituye a su precedente, derogado expresamente
por la Disposicién derogatoria tnica, el Real Decreto 575/1997. «Los dos objetivos de
referencia de la reforma se traducen, primero en la mejora de la gestion de la IT, y en
segundo lugar, en el intento de un mayor control del absentismo injustificado, de la
utilizacion de la IT como mecanismo alternativo al desempleo o la jubilaciéon u otro
tipo de practicas que puedan alcanzar un cardcter abusivo». La nueva regulacion se
establece con la finalidad de reducir el gasto en la IT, trata de agilizar los procesos de
bajas y reducir el tiempo medio de ausencia del trabajador en la empresa aunque, de
forma destacable, la Seguridad Social mantiene la autorizacion definitiva para dar de
alta al trabajador.
10.  FERNANDEZ ORRICO, F. J., «Gestion y control de la incapacidad temporal tras el
Real Decreto 625/2014, de 18 de julio», cit., pag. 7.

©®
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de Salud y el médico de este emite parte de baja por contingencia comun,
el beneficiario podra formular reclamacién con relacién a la consideracion
otorgada a la contingencia ante el INSS. Por su parte, el facultativo que emita
el parte de baja podra formular su discrepancia frente a la consideracion de la
contingencia que otorg6 la Mutua, sin perjuicio de que el parte médico pro-
duzca plenos efectos. La resolucion que se dicte establecera el caracter comun
o profesional de la contingencia causante y el sujeto obligado al pago de las
prestaciones derivadas de la misma y a la prestacion de asistencia sanitaria, en
su caso'.

El procedimiento para la determinacién de la contingencia causante de los
procesos de IT se puede iniciar, a partir de la fecha de emision del parte de
baja médica de oficio, por propia iniciativa del INSS, o bien por peticién mo-
tivada de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, del Servicio Publico de
Salud competente para gestionar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
o a propuesta del Instituto Social de la Marina (en adelante, ISM); o a instan-
cia del trabajador o su representante legal, de las Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social o de las empresas colaboradoras, en aquellos asuntos que
les afecten directamente'®.

Las solicitudes deben ir acompanadas de toda la documentacion necesaria
para poder determinar la contingencia, incluidos, en su caso, los informes y
pruebas médicas realizados. E1 INSS comunicard el inicio del procedimiento al
Servicio Publico de Salud competente, ala Mutua o a la Entidad Colaboradora,
segun corresponda, cuando el procedimiento no se hubiera iniciado a su ins-
tancia y en aquellos asuntos que les afecten, para que, en el plazo improrroga-
ble de 4 dias habiles, aporten los antecedentes relacionados con el caso de que
dispongan e informen sobre la contingencia de la que consideran que deriva
el proceso patolégico y los motivos del mismo. También debe dar traslado al
trabajador cuando no se hubiera iniciado a instancia suya, con un plazo de 10
dias hdbiles para aportar documentaciéon y hacer las alegaciones que estime
oportunas'.

2. PARTICULARIDADES MAS SIGNIFICATIVAS

Cabe hablar de la alteracion de la salud como contingencia genérica (la
tutela de la alteraciéon de la salud se ocupa de una alteracion ya verificada,
enfocada al sujeto que la padece, frente a la tutela de la salud, que se postula
de todos los sujetos protegidos independientemente de su estado de salud,

11. Articulo 3.2 Real Decreto 625/2014.
12. Articulo 6.1 Real Decreto 1430/2009.
13. Articulo 6.2 Real Decreto 1430,/2009.
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tratando de conservar y mejorar la misma), pues de ella pueden derivarse, si
se dan determinados requisitos o caracteres, modos especificos de proteccion
que dan origen a otras contingencias; caracteres que identifican a la IT, dife-
renciandola de otras contingencias y, en consecuencia, dotandola de identi-
dad propia'.

Analizaremos las principales particularidades que presenta la proteccion
reforzada de los riesgos profesionales respecto de los comunes, en la acciéon
protectora del sistema de Seguridad Social espanola. No se descubren razo-
nes de peso suficientes que expliquen de forma satisfactoria la diferencia de
trato, a no ser que se apoye tal actuacion en la ya tradicional via de favorecer
los riesgos profesionales, por su directa relacion con el trabajo, y el interés en
facilitar la mayor celeridad al regreso del mismo, en definitiva, serian razones
histéricas de mayor proteccion'

2.1. Figuras peculiares de las contingencias profesionales como formas de
acceso a la prestacion

Conviene senalar desde una perspectiva conceptual, que la IT se define
superando la nocién de riesgo, por lo que el principio de la «conjunta con-
sideracion de las contingencias o situaciones protegidas» alcanza su maxima
expresion; queriendo decir con ello que la naturaleza comun o profesional del
riesgo originario de la incapacidad podra adjetivar la contingencia, pero no la
caracteriza'®. Este «principio de uniformidad de las contingencias, pretendido
por la LBSS intent6 una mayor equiparacion de trato entre los diversos estados
dela IT»".

Dicho principio adquirié su maxima expresion a nivel conceptual, pero
también su minima en el resto, pues el citado principio y el de la uniformi-
dad de las prestaciones son casi inexistentes, de tal manera que en la prac-
tica «existen dos regimenes juridicos completos y diferenciados segun cual
sea el riesgo originario (término maldito, expulsado del ordenamiento desde
1963 y sustituido por el de contingencia originando todo tipo de confusiones
terminologicas, entre: riesgo, contingencia, situacion protegida, situacion de
necesidad, etc.) a saber: uno, para los accidentes de trabajo y enfermedades

14. TORTUERO PLAZA, J. L., y GONZALEZ DEL RIO, J. M., «La accién protectora del
sistema de Seguridad Social», cit., pag. 346.

15. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica, 2.*
edicion, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2009, pag. 174.

16. TORTUERO PLAZA, J. L., y GONZALEZ DEL RIO, J. M., «La accién protectora del
sistema de Seguridad Socul» cit., pag. 345.

17. FERNANDEZ AVILES, J. A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de institucionalizacion juridica, cit., pag. 161.
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profesionales, y por otro para las enfermedades comunes y los accidentes no
laborales, con matices de interés para estos tltimos»'®.

Mientras tanto, parece oportuno pasar al estudio de tres figuras caracteris-
ticas de las contingencias profesionales, que permiten el acceso a las prestacio-
nes, que no se contemplan en las derivadas de contingencias comunes, como
son: el alta presunta o de pleno derecho, el alta especial y la no exigencia de
un periodo minimo de cotizacion previo (periodo minimo de carencia) que
por el contrario se exige en las prestaciones que tienen su origen en una con-
tingencia comun, en particular, en el caso de la jubilacion y en la enfermedad

comun.

REQUISITOS PARA CAUSAR DERECHO A LA PRESTACION

PREMISA

Es una prestacion de naturaleza contributiva, que sustituye
los ingresos dejados de percibir, por lo que su acceso esta
condicionado al cumplimiento de los requisitos generales
de este tipo de prestaciones: alta y carencia; a los que hay
que anadir el requisito especifico de que el trabajador pre-
cise asistencia sanitaria de la Seguridad Social

EXIGENCIA ALTA
O ASIMILADA

v Se exige el requisito general de estar afiliado y en alta
real o situacién asimilada al alta

v Para las contingencias profesionales rige el alta presun-
ta o de pleno derecho (alta material): el trabajador se en-
cuentra de pleno derecho afiliado y en alta, aunque el em-
presario hubiera incumplido sus obligaciones, sin perjuicio
de las responsabilidades del empresario incumplidor

v Situaciones privilegiadas en caso de alta especial (huel-
gay cierre patronal legales): si la IT tiene lugar durante la
huelga o cierre, no se percibe el subsidio hasta que estos
finalicen (por suspension de la relacion laboral), salvo que
derive de accidente de trabajo, en cuyo caso se reconoce y
paga la prestacion

EXIGENCIA
PERIODO
CARENCIA

v Accidente de trabajo, enfermedad profesional y acci-
dente no laboral: no se exige periodo previo de cotizacion
v Enfermedad comun: 180 dias en los 5 anos inmediata-
mente anteriores al hecho causante (a estos efectos, hay
que tener en cuenta la doctrina de los dias cuota: basta
acreditar 155 dias cotizados, al computarse la parte propor-
cional de las pagas extras)

18.  TORTUERO PLAZA, J. L., y GONZALEZ DEL RIO, J. M., «La accién protectora del
sistema de Seguridad Social», cit., pag. 345.
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A.  Alta presunta o de pleno derecho

Para ser beneficiario del Régimen General, se exige como requisito general
que el trabajador debe estar afiliado y en alta o en situacion asimilada al alta en
la fecha del hecho causante (condiciones universales previstas, también cuan-
do se trate de enfermedad comtun o accidente no laboral). Como regla general
la IT por accidente de trabajo es inicamente pensable de trabajadores en ac-
tivo, y por tanto en situacion de alta real o presunta. A efectos de la prestacion
de IT cuando derive de accidente de trabajo o enfermedad profesional', los
trabajadores se consideraran, de pleno derecho, afiliados y en alta, aunque su
empresario haya incumplido sus obligaciones al respecto, y sin perjuicio de
las posibles responsabilidades de todo orden que de ello pudieran derivarse®.
Este encuadramiento automatico dentro del sistema de proteccion es una de
las caracteristicas diferenciales entre contingencias.

B.  Alta especial

Si el trabajador causa baja médica con anterioridad a la huelga legal o cie-
rre patronal (durante esta situacion los trabajadores se encuentran legalmente
en situacion de alta especial, que tiene la consideraciéon de asimilada al alta,
a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social), continua percibiendo el
subsidio. Pero si se inicia la baja médica durante la huelga legal o el cierre pa-
tronal no se percibe el subsidio hasta que éstos finalicen, salvo que la I'T derive
de accidente de trabajo, en cuyo caso s se reconoce y paga la prestaciéon?®' (si
bien a efectos del plazo maximo de duracion de la I'T, 365 dias prorrogables
por 180 dias mas, el computo se inicia el dia de la baja médica, el abono de la

19. En caso de contingencia comun, el alta presunta o de pleno derecho permitiria causar
derecho a la asistencia sanitaria, pero no al subsidio econémico.

20. Conviene recordar que la IT por accidente de trabajo se dara normalmente en tra-
bajadores en activo, por tanto, en situacion de alta real o presunta; si bien es posible
que los efectos del mismo se produzcan en un momento posterior, en cuyo caso y de
no estar el trabajador en activo, habra que acudir a las situaciones asimiladas al alta a
los efectos de la prestacion econémica. Lo mismo podemos decir de las enfermedades
profesionales por el distanciamiento temporal entre la exposicion al riesgo y la apari-
ci6én de los efectos incapacitantes.

21. Senala BLASCO LAHOZ, J. F.,, «La incapacidad temporal por contingencias comu-
nes», en AA.VV., Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su
régimen juridico, Comares, Granada, 2008, pag. 47, que la huelga y el cierre patronal no
se consideran ni alta ni situacion asimilada a la de alta a efectos de IT consecuencia de
contingencias comunes, y, €n consecuencia, no existira derecho a la prestaciéon econo-
mica. «Lo que significa que si el hecho causante se produjera durante cualquiera de
aquellas situaciones, el subsidio se comenzaria a abonar una vez finalizadas las mismas;
si bien cuando el hecho causante se hubiera producido con anterioridad al cese en el
trabajo por huelga o cierre patronal, nada impide que se siga abonando el subsidio du-
rante aquellas situaciones, ya que no se contempla entre los supuestos de suspension
de la prestacion».
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prestacion solamente se produce a partir del final de la huelga, no teniendo
derecho el trabajador a cuantia alguna por el periodo comprendido entre la
baja médicay el final de la huelga).

EJEMPLO: accidente no laboral durante alta especial (huelga)

Un trabajador, con retribucion mensual (grupo de cotizacion 2.°) y con una BC cc de agosto de
1394,15 €, que se encuentra de huelga desde el 21 de septiembre al 16 octubre, es dado de baja
médica por accidente no laboral el 29 de septiembre hasta que el 27 de octubre es dado de alta
El trabajador cumple con los requisitos exigidos: se halla, en el momento del hecho
causante, en alta especial; y no se requiere periodo de carencia en caso de accidente
no laboral

La cuantia de la prestacién se determina BR x %. A efectos del plazo maximo de IT
el computo se inicia el dia de la baja médica (29 septiembre), pero se abona al final
de la huelga y sin derecho a cuantia alguna por el periodo entre la baja médica y el
final de la huelga

BR = BC cc mes anterior a la baja/N.° dias cotizados = 1.394,15/30 = 46,47 €/dia
Por tanto:

Del 1.° al 3.° dia baja (29 de septiembre a 1 de octubre) no cobra: 3 dias x 0 €= 0 €
Del 4.° al 20.° dia: del 2 a 16 de octubre, que en principio le corresponderia un 60%
BR, no percibird nada al coincidir IT y huelga; el 17 y 18 octubre recibird el 60% BR
(27,88 €/dia): 2 dias x 27,88 € = 55,76 €

Del 21.° en adelante (desde el 19 al 27 de octubre), recibird el 75% BR (34,85 €/dia):
9 dias x 34,85 = 313,65 €

C. Inexigencia de un periodo minimo de carencia

En la IT por enfermedad comun se exige un periodo minimo de carencia
de 180 dias cotizados en los cinco anos inmediatamente anteriores al hecho
causante [articulo 172.a) LGSS/2015]%. En este sentido hay que tener en
cuenta la doctrina de los dias cuota, lo cual implica que se acredita la carencia
exigida a partir de 155 dias cotizados, al computarse la parte proporcional de
las pagas extraordinarias®. Por su parte, no se exige carencia en el caso de acci-
dente no laboral ni contingencias profesionales, como regla clasica, de forma
que el trabajador, cuando se produce alguna de estas contingencias esta prote-

22. En las SSTC de 22 de mayo de 1995 (RTC 1995, 77) y de 13 de febrero de 1995 (RTC
1995, 38) se indica que «ante una prestacion contributiva, nada de extrano tiene que
en su nacimiento, contenido o caracteristicas influya, mas o menos decisivamente, el
historial asegurador como cotizante del beneficiario, esto es, que el nacimiento del
derecho y la cuantia de la prestacion esté en funcion de la existencia e importe de las
cotizaciones previas».

23.  STS de 20 de junio de 2002 (R] 2002, 9897), en el sentido de establecer la linea juris-
prudencial de la Sala de lo Social del TS que en el periodo de cotizacién se computan
los dias cuota y no sélo los dias de trabajo cotizado.
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gido desde el inicio de la actividad laboral*!. Este especial tratamiento no se ve
discriminatorio por los Tribunales, por no existir identidad entre enfermedad
comun y accidente no laboral®.

La razon sobre el diferente trato que se da a la enfermedad comun, tiene
su justificacion en una doble vertiente, por un lado, preventiva, para evitar
posibles situaciones de fraude que pudieren originarse si no se exigiera un pe-
riodo minimo de carencia, pues ello podria conducir a la obtencién indebida
de una prestaciéon econoémica estimulando las connivencias fraudulentas entre
empresarios y trabajadores; y por otro lado, esa distincién supone un ahorro
de recursos de la Seguridad Social, pues quienes no retinan este requisito de
carencia no tendran derecho a IT%.

La exencién al requisito de carencia supone, pues, una de las excepciones
al requisito de contributividad®, como garantia en nuestro Sistema de las pres-
taciones al accidentado.

2.2. La determinacion de la base reguladora y el porcentaje aplicable

La contingencia de IT, consiste basicamente en una suspensiéon del con-
trato de trabajo y, por tanto, una interrupciéon temporal de las obligaciones
reciprocas de trabajar y remunerar que derivan de la misma relacién laboral®.

24. Este tratamiento diferenciado de la enfermedad comin es justificado con la finalidad
de evitar posibles situaciones de fraude por conveniencias entre empresario y traba-
JddOI" En este sentido, TORTUERO PLAZA, J. L., y GONZALEZ DEL RIO, J. M., «La
accion protectora del sistema de Seguridad Social», cit., pag. 357, senalan que al no
exigirse ninguin periodo previo de cotizacion, «el trabajador esta protegido desde el
inicio de la actividad laboral».

25. La STS]J Castilla Le6n de 18 de diciembre de 2002 (AS 2003, 554) senala que «la muer-
te del causante lo fue muerte repentina por embolismo y trombosis profunda, como
asi consta con valor de hecho probado en el cuarto fundamento de derecho, y la con-
tingencia del fallecimiento del causante no puede considerarse como accidente no
laboral, y en su consecuencia debe calificarse derivada como de enfermedad comun,
siendo preciso por lo tanto el periodo de carencia exigido para lucrar la pension de
viudedad postulada, y como no retne tal periodo, el motivo debe desestimarse, sin que
ello produzca vulneracion del articulo 14 CE, pues el distinto tratamiento que la Ley
dé a distintas situaciones como es para muerte por accidente no laboral o para muerte
por enfermedad comun, no constituye discriminacién alguna por no existir identidad
en ambas situaciones».

26. En este sentido, FERNANDEZ ORRICO, F. J., «El tratamiento continuista de la
Reforma de Pensiones (2007) respecto a prestaciones derivadas de enfermedad co-
mun: ¢Nostalgia de la consideracion conjunta de contingencias?», Aranzadi Social,
num. 18, 2008, BIB 2008/3018, edicion digital en westlaw.es, pag. 6.

27. Ello debido a que la Seguridad Social es una funcién estatal y no una macroeconomia
de seguros, segtin indica ALARC ON CARACUEL, M. R,, La Seguridad Social en Espana,
cit., pag. 72.

28. FERNENDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 143.
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También, a la hora de determinar el importe del subsidio por IT, se observan
diversos aspectos diferenciales entre contingencias, siempre mads favorecedo-
ras las de origen profesional, tanto en la base reguladora, como el del porcen-
taje que se aplica a la misma.

CALCULO DE LA CUANTIA ECONOMICA

PRESTACION | Subsidio econémico consistente en aplicar un porcentaje, que
varia segtn la causa y duracién de la IT, a la base reguladora (%

x BR)
BASE v Contingencias comunes. En el supuesto normal, sera:
REGULADORA BC cc mes anterior a la baja

N.° dias cotizados en dicho mes
(el denominador sera el namero real de dias cotizados en ese
mes, con retribucion diaria y 30 con retribucién mensual)

Si el trabajador ingresa en la empresa en el mismo mes en que
se inicia la incapacidad, o si no ha permanecido en alta durante
todo el mes natural anterior, sera:
BC cc de los dias de activo durante el mes de baja
N.° dias a que se refiera dicha cotizacion
v Contingencias profesionales. Se obtiene por la adicién de dos
sumandos:
BC cp mes anterior a la baja (excluidas horas extras)
N.° dias cotizados en dicho mes
+
Promedio horas extraordinarias de 12 meses anteriores
365

v Contingencias comunes
PORCENTAJE | 60% desde el dia 4.° al 20.° dia

75% a partir del dia 21.°

v Contingencias profesionales
75% desde el dia siguiente al de la baja

A.  Base reguladora en contingencias comunes

En contingencias comunes derivadas de enfermedad comun, accidente no
laboral, la base reguladora es el resultado de dividir la base de cotizacién del
trabajador por dichas contingencias del mes anterior al hecho causante, dividi-
da entre el namero de dias a que se refiere la cotizacion. Cuando el trabajador
tuviera remuneracion mensual y hubiese permanecido en alta en la empresa
durante todo el mes natural anterior al de la iniciaciéon de la IT, la base de
cotizacion de ese mes se dividira por 30. Si no hubiera permanecido en alta
en la empresa durante todo el mes natural anterior, el importe de la base de
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cotizacion de dicho mes se dividird por el nimero de dias a que se refiere la
cotizacion. En ambos casos, el cociente resultante sera la base diaria de coti-
zacion, que se multiplicara por 30 de permanecer todo el mes en la situacion
de IT, o por la diferencia existente entre dicha cifra y el nimero de dias que
realmente haya trabajado en dicho mes®.

En los casos de contingencias comunes, la base reguladora no tiene en
cuenta el promedio de las horas extraordinarias, si bien las mismas si se in-
cluyen, si la IT deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional. En
estos casos, las horas extraordinarias que deben tenerse en cuenta no son las
del mes anterior, sino el promedio de las efectivamente realizadas y cotizadas
durante el ano inmediatamente anterior a la fecha de iniciacion de la IT. A tal
efecto, el numero de horas realizadas se dividira por 12 o 365, segin que la
remuneracion del trabajador se satisfaga o no con caracter, mensual®.

B.  Base reguladora en contingencias profesionales

La base reguladora derivada de contingencias profesionales se determina
tomando la base de cotizaciéon del mes anterior a aquél en que produzca el
hecho causante®, aplicando las normas establecidas para las contingencias
comunes®, incrementada con el cociente que resulte de dividir por 365 la

29. Articulo 6.2 Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, por la que se desarrollan las nor-
mas legales de cotizaciéon a la Seguridad Social, desempleo, protecciéon por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, para el ejercicio 2017
(BOE de 11 de febrero de 2017).

30. Conforme al articulo 6.3 Orden ESS/106/2017. Por su parte, el articulo 13.4 Decreto
1646,/1972 senala que «el importe anual de las pagas extraordinarias de 18 de julio
y Navidad y de aquellos otros conceptos retributivos que tengan una periodicidad en
su devengo superior a la mensual o que no tengan caracter periédico se computara, a
efectos de lo dispuesto en los niimeros anteriores, mediante el promedio de la base de
cotizacion correspondiente a tales conceptos durante los doce meses naturales inme-
diatamente anteriores a la fecha de iniciacion de la situacion de incapacidad».

31. En este sentido, la STS de 22 de julio de 2014 (R] 2014, 5205) indica que «para el
calculo de la base reguladora del subsidio por IT abonado por la Mutua a un trabaja-
dor fijo discontinuo, deben computarse tanto las cotizaciones realizadas por la empre-
sa mientras estuvo trabajando, como las efectuadas durante el percibo de la prestacion
por desempleo por la Entidad Gestora».

32. En este sentido, SSTS de 23 de septiembre de 2002 (R] 2002, 10652), senala que la
base reguladora de la prestacion por IT debe calcularse conforme a la base de cotiza-
cién del mes anterior al inicio del proceso patolégico y si no existe esa referencia, ha
de estarse a la base del mes en curso, dividiendo siempre la base de cotizacién por el
namero de dias trabajados, sea cual fuere su nimero; de 29 de septiembre de 2004 (R]
2004, 7678), que la base reguladora de una IP total por contingencia profesional se
mantiene caso de declararse luego una incapacidad absoluta al agravarse la situacion
por causas comunes; y de 12 de marzo de 2013 (R] 2013, 4504) que tal doctrina es
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cotizacion efectuada en los doce meses anteriores a la fecha del hecho cau-
sante por horas extraordinarias y, en su caso, otros devengos que no hayan
sido objeto de prorrateo por dozavas partes en la base de cotizacion mensual
por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales®. Se trata de aquellas
remuneraciones que no se conoce si van a devengarse y en qué cuantia, por lo
que no pueden prorratearse de forma uniforme, como son, las horas extras,
pluses®, comisiones sobre ventas, incentivos, etcétera®.

En principio, la base reguladora permanece inalterable durante todo el
periodo de la IT, pero si la base reguladora coincide con la base minima de
cotizacion correspondiente a la categoria profesional del trabajador, y la citada
base minima sufre modificacion durante el periodo de la IT, el subsidio se ac-
tualiza a partir de la entrada en vigor de la nueva base, hecho que suele produ-
cirse a principios de cada ano natural con la modificaciéon que se lleva a cabo
de las bases minimas de cotizacién®® (por lo que habra que consultar, cada ano,
la Ley de Presupuestos Generales del Estado y la oportuna anual Orden de
cotizacion que desarrolle esta materia). En este sentido, otra circunstancia que
afectaria a la inamovilidad de la base reguladora es si se produce una elevacion
de los salarios de los trabajadores en virtud de disposicion legal, sentencia ju-
dicial o convenio colectivo, que retrotraiga sus efectos econémicos a una fecha
anterior a la de inicio de la IT, en cuyo caso, la base reguladora se modificara
desde el inicio de tal situacion®”.

aplicable aunque la situacion incapacitante primera se hubiera saldado con el abono
de una cantidad a tanto alzado.

33. Por tanto, los complementos salariales que se devengan mes a mes son computados en
la cuantia del mes anterior a la baja, siguiendo la regla general de la mensualizacion,
si bien el promedio de las pagas extraordinarias y de otros conceptos retributivos de
periodicidad superior al mes o que no sean de cardcter periodico, se sigue la regla de
la anualizacion.

34. En las SSTS de 21 de octubre de 2003 (R] 2003, 8881) y de 14 de diciembre de 1999
(R] 1999, 519) se puntualiza que «en el salario por el que se cotiz6 el mes anterior se
incluye el plus de actividad devengado en el mismo, aunque su importe sea variable
o inexistente en los doce meses a/nteriores». Sobre esta ultima sentencia, SEMPERE
NAVARRO, A. V., y CAVAS MARTINEZ, F., Prontuario de Jurisprudencia Social Unificada,
cit., pag. 149.

35. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 191.

36. Conviene recordar el tenor del articulo 68.3 Real Decreto 2064,/1995, de 22 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion de
otros derechos de la Seguridad Social (BOE de 25 de enero de 1996), el cual senala
que «salvo en los supuestos en que por disposicién legal se disponga lo contrario, la
base de cotizacion para las contingencias comunes durante las situaciones de IT, ma-
ternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural,
no podra ser inferior a la base minima vigente en cada momento en el régimen de que
se trate».

37. Las SSTSJ Cataluna de 8 de septiembre de 1997 (AS 1997, 4430) y de 15 de noviem-
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C.

Porcentajes

En cuanto al porcentaje aplicable® a la base reguladora, en caso de con-

tingencias comunes es del 60%, desde el cuarto dia de baja hasta el vigésimo
inclusive, y del 75% desde el vigésimo primero en adelante; a diferencia de
las contingencias profesionales en que se aplica el 75% de la base reguladora
desde el dia en que se produzca el nacimiento del derecho®. Conviene sena-
lar que muchos convenios colectivos sectoriales o de empresa mejoran estos
porcentajes, otorgando al trabajador el subsidio o parte de éste, en el caso de
contingencias comunes, durante los tres primeros dias en los que no se per-
cibe prestacion, o completar el porcentaje en otros casos, siempre que estas
mejoras econémicas sean por cuenta del empresario®.

bre de 1996 (AS 1996, 4838) senalan que «si bien la regla general es la de que la base

38.

39.

40.
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reguladora del subsidio de IT es la correspondiente al mes anterior a la baja y que tal
base no puede ser modificada, ello no obsta a que en el excepcional supuesto, entre
otros, de que percibiéndose un salario superior a la base de cotizacién maxima corres-
pondiente a la categoria profesional del trabajador, se produzca por imperativo legal
un incremento del tope maximo de dicha base de cotizacién, en cuyo caso la concreta
base del trabajador en cuestiéon ha de ampliarse para integrar el salario realmente
percibido hasta donde pueda ser absorbido por el citado incremento».

Orden de 13 de octubre de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacién
y desarrollo de la prestaciéon por incapacidad laboral transitoria (IT) en el Régimen
General de la Seguridad Social, articulo 8.a).

En caso de IT por contingencias profesionales el dia de la baja se computa como
dia de trabajo, y el empleador deberd abonar el salario correspondiente. En caso de
contingencia comun la norma no precisa tal extremo, de modo que el dia de la baja
debera retribuirse si el trabajador ha asistido al trabajo y la baja se emite con posterio-
ridad (la IT desplegaria sus efectos al dia siguiente de la baja médica, al igual que en
contingencias profesionales). En cambio, el dia de la baja formara parte del periodo
de IT si el parte de baja es previo a la incorporacion al trabajo.

En referencia a estas mejoras voluntarias por negociacion colectiva, se plantea el pro-
blema de establecer si las mismas deben o no devolverse a la empresa, si posteriormen-
te se le reconoce al trabajador una IP cuyos efectos se retrotraen a una fecha en la que
se percibia la IT con la mejora empresarial. En la STS de 1 de diciembre de 1997, FJ 1
(R] 1997, 8923) se deja claro el tema determinando «la no procedencia del reintegro
si no viene expresamente establecido en la regulacion del convenio colectivo que la
establece: 1) «Los complementos de IT a cargo de las empresas (tienen) caracter de
mejora voluntaria de Seguridad Social, (y) se rigen por las disposiciones o acuerdos
que los han implantado»; 2) «No consta que la regulacion que ha establecido el com-
plemento cuestionado en este litigio haya previsto (...) la devolucién de su importe en
caso de declaracion posterior de IP total con efecto retroactivo»; 3) A falta de prevision
expresa en la regulacion que implanta la mejora voluntaria debe regir lo que dispone
la normativa aplicable a la prestaciéon basica de IT, y 4) De acuerdo con el articulo 131
bis.1 LGSS/1994 (actual 174.1 LGSS/2015), los supuestos de declaracién retroactiva
de IP se rigen por el criterio de mayor proteccion del beneficiario, de tal modo que si
la incapacidad laboral transitoria, que proporcionaba un subsidio del 75% de la base
reguladora era sustituida por una situacion de menor proteccion los efectos de lIa nue-
va situacion no se retrotraen, y si tiene en cambio efecto retroactivo la sustitucion de
la IT por una prestacion de cuantia mas elevada».
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La doctrina entiende que la razon que justifica estas importantes divergen-
cias de tratamiento entre los riesgos comunes y profesionales, a la hora de
determinar la cuantia, se basa en un doble motivo: «En primer lugar, se trata
de una medida de caracter financiero que pretende ahorrar, por un breve pe-
riodo temporal, los costes que le corresponden al sistema de Seguridad Social;
y en segundo lugar, se trata de un mecanismo para evitar el absentismo que
procura corregir la cobertura en los procesos cortos de duraciéon por contin-
gencias comunes, lo que unido a la reduccion del porcentaje aplicable para
esos primeros dias de baja, pretende eliminarse las conductas fraudulentas»*

Este régimen juridico diferenciado, con traslado de costes directos al em-
presario en la IT por contingencias comunes, ha fomentado la declaracion
como accidentes de trabajo de algunos que no lo son*. Resultan asi nueva-
mente privilegiadas las situaciones de IT causadas por contingencias profe-
sionales, como ya se ha venido reiterando, y es que a juicio de buena parte de
la doctrina esta prevision resulta claramente discriminatoria e injustificada®.

«Esta medida desigualitaria agrava las desigualdades ya existentes y contra-
ria la unidad de trato que se predica por el ordenamiento para el conjunto de
las contingencias; desnaturaliza el caracter juridico-publico de la relacién de
proteccion social puesto que se privatiza y pasa a ser contenido parcial de la re-
lacion juridico-privada laboral; que impone un doble e injustificado gravamen
sobre las empresas, que ademads de cotizar deben hacerse cargo del coste de las
prestaciones; y puede, incluso, provocar la desproteccion de los asegurados o
serias dificultades para alcanzar la prestacion debida (trabajadores en empre-
sas en situacion econémica precaria)»**

2.3. La vinculacién del nacimiento de la proteccion al riesgo originario y su
duracién

NACIMIENTO Y DURACION DE LA PRESTACION

NACIMIENTO v Contingencias comunes

DEL SUBSIDIO 1.° al 3.° dia de baja, no hay abono de subsidio, salvo mejora
voluntaria por negociacién colectiva

4.° al 15.° (ambos inclusive), abona el empresario a su cargo
A partir de dia 16.° a cargo del INSS, Mutua o empresa co-
laboradora, abonandolo el empresario como pago delegado

41. FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, cil., pags. 202-203.

42. FERNANDEZ AVILES, J- A., El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su con-
tradictorio proceso de mstltucwnahzacwn Juridica, cit., pag. 162.

43. FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, cit., pag. 204.

44. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag. 141.
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NACIMIENTO Y DURACION DE LA PRESTACION

v Contingencias profesionales
El dia de la baja, el empresario abona el salario

El subsidio se percibe desde el dia siguiente al de la baja a car-
go del INSS, Mutua o empresa colaboradora, mediante abono
del empresario como pago delegado (colaboracién obligato-
ria de la empresa en la gestion que cesa cumplidos los 365
dias naturales de duracion)

v El derecho al subsidio no nace durante las situaciones de
huelga o cierre patronal

DURACION DEL
SUBSIDIO

v Cualquiera que sea su causa, comun o profesional, la IT tie-
ne un plazo maximo de 365 dias naturales, prorrogables por
otros 180 dias cuando se presuma que durante ellos el traba-
jador puede ser dado de alta médica por curaciéon (prorroga
ordinaria, en la que se mantiene la obligacion de cotizar).
Ademas, se prevé una prérroga expresa (en la que no existe
obligacion de cotizar, aunque el trabajador se considera en si-
tuacion asimilada al alta), por demora en la calificacion de la
IP, de 90 dias y que puede extenderse a 180 (730 dias en total)
v A efectos de determinar la duraciéon maxima del subsidio,
se computan los periodos de recaia y de observacion. La re-
caida precisa que se den simultaneamente dos elementos:
temporal (nueva baja dentro de los 6 meses siguientes al alta
anterior) y causal (misma o similar patologia)

v En caso de periodos de observacién por enfermedad profe-
sional, la duracion mdaxima de IT es de 6 meses prorrogables
por otros 6, cuando se estime necesario para el estudio y diag-
nostico de la enfermedad

A.  Inicio

El nacimiento de la protecciéon por IT es uno de los aspectos del régimen
juridico de la IT en que se observa el trato diferenciado segtn el origen de la
contingencia, y en el que el principio de conjunta consideracién de las contin-
gencias protegidas no ha alcanzado su pleno desarrollo, pues tradicionalmen-
te el inicio de la proteccion queda vinculado al riesgo originario y no al estado
de incapacidad del trabajador.

En caso de contingencias comunes, la prestacion se devenga desde el 4.°
dia de la fecha de baja en el trabajo, y queda a cargo del empresario su abono
desde ese dia hasta el decimoquinto, ambos inclusive. El subsidio a cargo del
INSS se inicia a partir del decimosexto dia de baja en el trabajo®. En caso de

45. Articulo 173.1 LGSS/2015.
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extincion de la relacion laboral dentro del periodo en que la prestacion es
por cuenta del empresario, la Entidad Gestora o Colaboradora debe asumir el
pago directo, transcurridos los primeros tres dias en los que no se percibe la
prestacion (salvo mejora voluntaria por la empresa sobre esos tres dias).

Cuando el riesgo originario es accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal, incluido el periodo de observacion, el derecho al subsidio nace a partir
del dia siguiente al de la baja en el trabajo, quedando a cargo del empresario
el salario Integro correspondiente al dia de la baja*. En los casos de accidente
de trabajo, el subsidio se abonara desde el dia siguiente a aquel en que se haya
producido el accidente, o desde el dia siguiente al de la baja cuando la baja
en el trabajo fuese posterior a la fecha del accidente, conforme al articulo

173 LGSS/2015.

B.  Duracion

Donde no se observa un tratamiento diferenciado, en funcién de la con-
tingencia de la que procede la IT, es en la duracién del subsidio. La extension
temporal de la protecciéon depende de la transitoriedad de la alteracion de
la salud unida al efecto incapacitante, y su régimen juridico es comun para
todos los riesgos. La duracién maxima, en caso de accidente o enfermedad,
cualquiera que sea su causa es de 365 dias, prorrogables por otros 180 dias*’
cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta
médica por curacion®®. «Agotado el plazo de duracién de 365 dias, el INSS,
a través de los 6rganos competentes para evaluar, calificar y revisar la IP del
trabajador, sera el inico competente para reconocer la situaciéon de prérroga
expresa con un limite de 180 dias mds, o bien para determinar la iniciaciéon de

46. BLASCO LAHOZ, J. F., «La incapacidad temporal por contingencias comunes», cil.,
pag. 51.

47. Entre otras, SSTS de 19 de marzo de 2013 (R] 2013, 3824) y de 24 de noviembre de
2003 (RJ 2004, 291), indican que «la prérroga en la percepcion del subsidio por IT
una vez que el trabajador es dado de alta médica con el informe propuesta de IP, s6lo
procede cuando existe propuesta de IP (total o absoluta) y no de lesiones permanen-
tes no invalidantes». En este sentido, CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO,
F. J., La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social,
cit., pag. 200, completan senalando que «la prérroga de IT no se produce en el su-
puesto de lesiones permanentes no invalidantes o de IP parcial, pues en tales casos
al trabajador que acredita lesiones residuales, las cuales se encuentran debidamente
indemnizadas, se le extingue la IT y debe reincorporarse al trabajo».

48. En las SSTS de 8 de julio de 2013 (R] 2013, 6747), de 23 de mayo de 2012 (R] 2012,
6689), de 21 de febrero de 2012 (R]J 2012, 3899) y de 6 de febrero de 2012 (R] 2012,
3750), se establece que «agotada la duracién maxima de 545 dias, sin haberse produ-
cido la calificacion de la situacion a efectos del eventual reconocimiento o denegacion
de la IP, el trabajador tiene derecho a seguir percibiendo el subsidio por IT hasta que
se produzca dicha calificacion, si esta impedido para trabajar y requiere asistencia
sanitaria, aun cuando se declare que su estado no es constitutivo de dicha IP».
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un expediente de IP, o bien para emitir el alta médica, por curacién o por in-
comparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el
INSS. De igual modo, el INSS sera el inico competente para emitir una nueva
baja médica en la situacion de IT cuando aquélla se produzca en un plazo de
180 dias naturales posteriores a la citada alta médica»*.

Las sucesivas reformas de la Seguridad Social no han logrado resolver satis-
factoriamente el transito de la IT a la IP, pues siendo el plazo maximo de per-
cepcion de prestacion por IT de 365 dias, se prevén, sin embargo, diferentes
posibilidades de prérroga, cuya duracién final maxima no deberia superar los
365 dias de duracion: una prorroga ordinaria cuando se considere que el tra-
bajador puede ser dado de alta médica por curacion (180 dias que, sumados
a los 365 dias generales, harian un total de 545 dias, esto es, 18 meses); y una
prorroga especial por demora en la calificacion de la IP (90 dias a partir de la
finalizacion de la prorroga ordinaria que podran ser hasta 180 dias cuando,
por la expectativa de recuperacion del trabajador, su situacion clinica aconseja
retrasar la calificacién de IP, por tanto, hasta 24 meses de duracién; 730 dias
en total desde la fecha de inicio de la IT).

En la situacién de prérroga especial hasta 730 dias, es decir la que se pro-
duce hasta el dictado de la resolucién de incapacidad, el trabajador sigue per-
cibiendo subsidio de IT, sin perjuicio de la eventual retroacciéon de efectos
econ6micos de la pension de IP, pero la obligacién de cotizar se extingue con
el final de la duracién ordinaria (365 dias) o en su caso prorrogada (180 dias
mas) de la IT, pues no hay obligacién de cotizar durante el procedimiento de
declaracion de IP aunque se perciba un subsidio econémico™.

Alos efectos de la duracion maxima de la situacion de IT, incluidas sus po-
sibles prorrogas, se computara los tiempos de recaida y de observacion. Si el
proceso de incapacidad se ve interrumpido por periodos de actividad laboral
por un tiempo superior a 6 meses, se inicia otro nuevo, aunque se trate de la
misma o similar patologia; y tampoco cabe la acumulacion de diferentes pe-
riodos de IT interrumpidos por actividad laboral inferiores a 6 meses si es por
enfermedades diferentes®. Basta con que el trabajador cumpla el requisito de

49. A tenor del articulo 170.2 LGSS/2015, que transcribimos por su claridad expositiva y
precision en este aspecto.

50. LOPEZ CUMBRE, L., «Sustituciéon del trabajador relevista incapacitado», Aranzadi
Social, nam. 3, 2012, BIB 2012/1005, edicion digital en westlaw.es, pag. 4.

51. ALCANTARA'Y COLON, J. M., «Las recaidas versus recidivas en la incapacidad tem-
poral. Criterios juridicos», Revista de Informacion Laboral, num. 5, 2015, BIB 2015,/1862,
edicion digital en westlaw.es, pag. 5. 3

52. SEMPERE NAVARRO, A. V., y CAVAS MARTINEZ, F., Prontuario de Jurisprudencia Social
Unificada, cil., pag. 147. Sobre la STS de 8 de mayo de 1995 (R] 1995, 3755), el Alto
Tribunal matiza en su FJ 3.° que «a) Cuando esta actividad es superior a 6 meses, el
elemento temporal es decisivo y excluyente; b) Cuando la repetida actividad es inferior
a 6 meses, cada proceso que se abre en virtud de una diferente enfermedad es inde-
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alta o situacién asimilada a ésta en el momento de inicio de la situacion de IT
aunque no lo acredite en la fecha de la recaida™.

Podemos definir las recaidas como aquellas situaciones de IT sufridas por
el trabajador en diferentes momentos temporales siempre que entre los mis-
mos: no medie un periodo de tiempo superior a 6 meses, y que se trate de la
misma o similar enfermedad® (hay una sola situaciéon de IT, sometida a un
unico plazo maximo).

Se consideran situaciones de IT distintas cuando los periodos intermedios
de actividad son superiores a 6 meses o cuando, siendo de duracién inferior, se
trata claramente de enfermedades que no dan lugar a procesos patologicos de
la misma naturaleza, situaciones denominadas como «recidiva», y por ello re-
sultan exigibles la concurrencia general de todos los requisitos en el momento
de su produccién, es decir en la fecha de la correspondiente baja por recidiva,
que no se exige en la recaida (supuestos baja médica derivada de la misma o
similar enfermedad, sin haber agotado la duracién maxima de la incapacidad
y sin haber completado 180 dias de actividad laboral entre ambas situaciones),
al tratarse de un unico proceso o periodo, el hecho causante de las mismas ha
de situarse en la fecha en que se produjo la baja inicial, de manera que es a ésta

pendiente, por lo que al preponderar el elemento causal no cabe la acumulacion; c)
Naturalmente que la afirmaciéon hecha en el anterior apartado no excluye, mecanica-
mente, que las distintas afecciones no puedan responder a un mismo proceso morboso
que tenga diferentes manifestaciones. Esta sentencia no tiene en cuenta el principio de
consideracién conjunta de las contingencias protegidas, que de ser aplicado conduciria
a la existencia de un unico proceso incapacitante, siendo irrelevante el origen de la
dolencia». En igual sentido, SSTS de 10 de diciembre de 1997 (R] 1997, 9311); de 1 de
febrero de 1999 (R] 1999, 1683); de 5 de julio de 2000 (R] 2000, 8325) senalan que «tie-
ne derecho al subsidio el trabajador accidentado laboralmente que sufre una recaida,
antes de transcurridos 6 meses desde el alta por curacion, aunque en el momento de la
recaida no trabajara ni estuviera de alta en Seguridad Social, si lo estaba cuando ocurrié
el accidente y cobro6 el correspondiente subsidio, pues se trata de un proceso tunico du-
rante ese tiempo», y de 26 de septiembre de 2001 (R] 2002, 326).

53. SSTS de 16 de julio de 2012 (R] 2012, 10270) y de 1 de abril de 2009 (R] 2009, 2879),
la cual matiza que aunque «cada proceso morboso debe identificar una situacion de
baja» una misma patologia también puede dar lugar a diferentes procesos de IT, sin
concurrir recaida en sentido legal, «cuando se produce el alta y sobreviene una nueva
baja (...) después de transcurridos 6 meses de actividad, supuesto en el que la nue-
va baja se considera independiente de la primera»; en la misma forma que tampoco
media recaida propiamente dicha (esto es, nueva baja producida por la misma enfer-
medad y sin que se haya completado el plazo de seis meses de actividad), «si la incapa-
cidad deriva de diferentes enfermedades sin nexo causal entre ellas», supuesto en el
cual no habra recaida, sino nuevo periodo de IT, «cualquiera que sea el lapso temporal
interpuesto entre unay otra, e incluso aunque coincidan en algtn tiempo».

54. CAVAS MARTINEZ, F. Y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las conlmgenczas
profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pags. 192-193; en el mismo senti-
do, FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica,
cit., pag. 171.
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altima fecha a la que habra de exigirse la concurrencia de los requisitos de alta
en la Seguridad Social y de carencia suficiente, sin perjuicio de reconocer el
derecho cuando los requisitos concurren no en el momento inicial de la baja
sino en el posterior de la recaida, por aplicacion de los principios de eficacia
y proporcionalidad®.

La recaida viene ocupando un papel clave siendo una cuestion muy con-
flictiva en cuanto a absentismo laboral y fraude. Nuestros Tribunales han man-
tenido, que si no cabe el reconocimiento del derecho cuando sobrevino la IT
inicial por falta de periodo de carencia, no se podra en la recaida subsanar
los defectos cometidos en la primera, ya que el percibo del subsidio nace en
el momento en que el trabajador cumplan con todos los requisitos que exige
la ley®. A sensu contrario, si el trabajador cumple con todos los requisitos en el
momento de la primera baja, pero no en el de recaida y no han transcurrido
mas de 6 meses de actividad laboral, en este caso, el TS senala que si cabe reco-
nocer el derecho alaIT, puesto que como se trata de un mismo proceso deben
permanecer intactos los mismo requisitos exigidos en la recidiva®.

Por su parte hemos de destacar que la STS de 13 de noviembre de 2012
(RJ 2013, 172) resolviendo un recurso de casacién para unificacién de doc-
trina interpuesto por el INSS frente a la Mutua Asepeyo estudia el concepto
de recaida, recidiva y entidad responsable de la IT en supuestos de cambio de
entidad aseguradora y establece unos conceptos que nos permiten realizar un
esquema ilustrativo al respecto: en el supuesto de IT por contingencias comu-
nes vigente el contrato de trabajo, con cambio de entidad aseguradora, serda
la entidad que se hace cargo de la contingencia quién asumird la obligacién
de abonar los subsidios correspondiente a los trabajadores que se encuentren
en IT. En el supuesto de extincién posterior al hecho causante del contrato de
trabajo, la responsabilidad corresponde a la entidad que cubria el riesgo en la
fecha del hecho causante y si es tras despido improcedente sera responsable
la Entidad Gestora; en IT por contingencia comun iniciada en vacaciones no
disfrutadas, ha de percibirse en cuantia ordinaria hasta la fecha en que las
vacaciones se extingan y a partir de entonces en la cuantia de la prestacion

55. En este sentido, véase el interesante estudio de ALCANTARA Y COLC)N,_]. M., «Las
recaidas versus recidivas en la incapacidad temporal. Criterios juridicos», cit., pags. 1-9.

56. STSJ Galicia de 19 de diciembre de 2011 (R] 2012, 68) sefiala que «el régimen de
recaidas supone que estamos ante un periodo tnico (...) y que los requisitos entonces
exigidos y ostentados (a la fecha de la baja inicial) (...) conservan ahora, cuando la
segunda baja médica, toda su virtualidad».

57. FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, cit., pag. 254.

58. De conformidad con la cual, corresponde el abono de la prestacion a la Mutua cuando
el trabajador, cuya relacion laboral se ha extinguido y se halla percibiendo prestacio-
nes por desempleo, sufre una recaida de un anterior proceso patolégico y agota las
prestaciones por desempleo, por ser la entidad que percibia las cotizaciones en el
momento del hecho causante, que se sitia en la primera baja.
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por desempleo; en el supuesto de recaida en contingencia comun y con des-
empleo agotado, la entidad responsable del subsidio sera la que aseguraba la
contingencia a la fecha de la primera baja.

Para los supuestos de IT por accidente de trabajo y cambio de entidad ase-
guradora, ha de responder la que fuese responsable en la fecha del hecho cau-
sante y si no hay recaida, es decir hay recidiva, la responsabilidad corresponde
a la entidad que asume el riesgo al acaecer la segunda baja. Pero si la recidiva
se produce transcurridos mas de 6 meses desde el alta de la IT precedente, la
responsabilidad integra corresponde a la Mutua que asumia el riesgo al acae-
cer la segunda baja™.

EJEMPLO: IT por enfermedad comun

Un trabajador, con retribucion mensual (grupo de cotizacion 5.°) se encuentra de alta en una
empresa desde el 1 de enero de 2000. El dia 12 de noviembre de 2017 es baja médica por enfer-
medad comun permaneciendo en dicha situacion hasta el 10 de diciembre del mismo ano. El
trabajador tiene una base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior a la baja
(octubre) de 1.394,15 €

El trabajador retine todos los requisitos para tener derecho a la prestacion, a la fecha
del hecho causante (el dia de la baja, es decir, 12 de noviembre): encontrarse en alta
y acreditar un carencia minima de 180 dias dentro de los 5 anos anteriores al hecho
causante (lo acredita al estar dado de alta ininterrumpidamente desde el afno 2000)
La cuantia de la prestacién es la siguiente:

BR = BC cc del mes anterior a la baja/N.° dias cotizados en dicho mes = 1.394,15/30
= 46,47 €/dia (el 60% es 27,88 €/dia, y el 75% es 34,85 €/dia)

Por tanto:

Del 1.° al 3.° dia baja (12 a 14 de noviembre) no cobra nada

Del 4.° al 15.° dia: (15 al 26 de noviembre), a razén de 27,88 €/dia, con cargo al em-
presario como responsable del pago del subsidio por imperativo legal

Del 16.° al 20.° (27 de noviembre al 1 de diciembre), a razén de 27,88 €/dia, el em-
presario seguird abonando la prestacion pero en régimen de pago delegado y, por
tanto, pudiendo compensar su importe del pago de cuotas a realizar (el pago en este
periodo es a cargo de INSS o Mutua)

Del 21.° en adelante (2 al 10 de diciembre) el empresario abonard en régimen de pago
delegado a razén de 34,85 €,/dia (el pago en este periodo es a cargo de INSS o Mutua).

59. STS de 27 de diciembre de 2011 (R] 2012, 3507). A tal efecto razona que «compete a
la Mutua que asume la cobertura por contingencia profesional el control de las inci-
dencias que a lo largo de su duracion se registren, dependiendo de su decisiéon que se
ponga fin a la situacion subsidiada. Asi mismo, el alcance econémico de la prestacion,
al tratarse de otra distinta por mandato del articulo 9.1 de la Orden Ministerial de 13
de octubre de 1967, obliga a verificar de nuevo las condiciones de acceso, hasta el pun-
to de que la falta de alta o cotizacion en el periodo antecedente de 6 meses daria lugar
a la responsabilidad empresarial, aun cuando ello no afectase al beneficiario (...). La
Unica conexion con el periodo anterior a los 6 meses transcurridos es el origen de la
dolencia, que en su dia mereci6 el calificativo de accidente de trabajo».
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EJEMPLO: inicio de IT en el mismo mes de alta en la empresa

Un trabajador, oficial administrativo (grupo 5) con contrato indefinido desde el 1 de eneroy a
jornada completa y con retribucion mensual, inicia el dia 10 de enero una baja médica por ac-
cidente no laboral permaneciendo en dicha situacion hasta el 31 de enero. La base de cotizacion
por contingencias comunes durante el mes de la baja (1-9 de enero) es de 1.205,76 €.

El trabajador retine todos los requisitos para tener derecho a la prestaciéon: encon-
trarse en alta y sin carencia exigida.
La cuantia de la prestacion es la siguiente:

Calculamos previamente la base de lo cotizado en esos 9 dias de alta (1205,76/30 =
40,19 x 9 dias = 361,73)

BR =BC cc de los dias de activo durante el mes de baja/N.° dias a que se refiera dicha
cotizacion = 361,73/9 = 40,19 €/dia (el 60% es 24,11 €/dia, y el 75% es 30,14 €/dia)

Por tanto:

Del 1.° al 3.° dia baja (10 a 12 de enero) no cobra nada

Del 4.° al 15.° dia: (13 a 24 de enero), a razon de 24,11 €/dia, con cargo al empresa-
rio como responsable del pago del subsidio por imperativo legal

Del 16.° al 20.° (25 a 29 de enero), a razén de 24,11 €/dia, el empresario seguird
abonando la prestaciéon pero en régimen de pago delegado y, por tanto, pudiendo
compensar su importe del pago de cuotas a realizar

Del 21.° en adelante (30 y 31 de enero) el empresario abonard en régimen de pago
delegado a razén de 30,14 €/dia.

EJEMPLO: IT por accidente de trabajo

Un trabajador (grupo de cotizacion 8.°) dado de alta con efectos de 1/03/2000, es baja médica
por accidente de trabajo el 10/09/2017 permaneciendo en tal situacion hasta el 17 de diciem-
bre. El trabajador recibe retribucion diaria, y la base de cotizacion por contingencias profesio-
nales de agosto es de 1.549,78 euros (de los que 25,63 corresponden a horas extraordinarias),
y la suma de la fracciones de base de cotizacion correspondientes a las horas extraordinarias
realizadas durante los 12 meses anteriores a la baja (septiembre de 2016 a agosto de 2017) es
de 184,57 €.

El trabajador retine todos los requisitos para tener derecho a la prestacion: encon-
trarse en alta y sin carencia exigida.

La cuantia de la prestacién (BR x %) es la siguiente:

BR = BC cp mes anterior a la baja (excluidas horas extras) /N.° dias cotizados en di-
cho mes + Promedio horas extraordinarias de los 12 meses anteriores/365
BR =1.524,15/31 + 184,57/365 = 49,17 + 0,51 = 49,68 €/dia.

Porcentaje aplicable: el 75% desde el dia siguiente a aquel en que se produjo el
accidente (o la baja en el trabajo, de ser ésta posterior), correspondiendo al empre-
sario el abono del salario integro del dia de la baja: desde el 11 de septiembre al 17

de diciembre = 37,26 €/dia .
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El abono del subsidio corresponde al INSS o la Mutua, segiin con quien haya con-
certado el aseguramiento la empresa. Sin embargo, el pago lo ealiza delegadamente
la empresa en virtud del principio de colaboraciéon obligatoria, la cual se resarcira
las cantidades satisfechas descontandolas del importe de las liquidaciones que ha de
efectuar para el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social que correspondan al
mismo periodo que la prestacion satisfecha por delegacion.

2.4. 'Tramitacion y control: las declaraciones de bajay alta tras el Real Decre-
to 625/2014

Si el origen de la baja médica es por contingencias profesionales y el tra-
bajador presta servicios en una empresa que tenga suscrita la cobertura por
tales contingencias, con una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social, o
bien se trata de un trabajador por cuenta propia adherido a una Mutua para
la gestion de la prestacion econémica por IT derivada de las mismas contin-
gencias, los correspondientes partes de baja, de confirmacion de la baja o de
alta seran expedidos por los servicios médicos de la propia Mutua. Quiza este
cambio de expedicion de los partes por la propia Mutua se deba, no tanto a
una mayor confianza en la gestiéon de las Mutuas sino a que, en los casos en los
que el origen de la contingencia sea profesional, existen menos dudas sobre la
procedencia de la baja médica y su confirmacion®. En los 180 dias restantes, la
Entidad Gestora asume todas las competencias®'.

Para determinar la Entidad o instancia competente que puede emitir par-
tes de alta médica se distingue segun la clase de contingencia que da origen
a la IT. En los procesos originados por contingencias profesionales, pueden
ser emitidos o bien por el facultativo o inspector médico del Servicio Publico
de Salud (o inspector médico de INSS o ISM), cuando el trabajador esta
protegido por una Entidad Gestora, o bien, por el médico dependiente de
la Mutua, cuando esta Entidad hubiera asumido la gestion de la contingen-
cia (en contingencias comunes, pueden ser emitidos por el correspondiente
facultativo del Servicio Publico de Salud, o por los inspectores médicos del
Servicio Publico de Salud, del INSS o del ISM, tras el reconocimiento del
trabajador) .

Coincidimos con la doctrina cuando afirma que «el renacimiento del siste-
ma de Seguridad Social espanol, pasa por blindar los pilares basicos de la pro-

60. Véanse en este sentido, los interesantes estudios de FERNANDEZ ORRICO, F. Jo
«Gestion y control de la incapacidad temporal tras el Real Decreto 625/2014, de 18
de julio», cit., pag. 3; y SANCHEZ PEREZ, J., «LLos nuevos perfiles de la incapacidad
temporal a tenor de su nueva regulacion normativa», cit., pag. 4.

61. Conforme al articulo 2.1 Real Decreto 625/2014.

62. Conforme al articulo 5 Real Decreto 625/2014.

279



J A GONZALEZ MARTINEZ: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional__

teccion contributiva y sacar la proteccion no contributiva de los recursos de la
propia seguridad social; igualmente, es necesario una redefinicion legislativa
clara de las figuras y conceptos asi como la simplificacion de los mismos. Y
entre todos los extremos a re-legislar esta evidentemente la situacion de IT»%.

2.5. Las interrelaciones con el desempleo y su trato diferenciador

Conviene concretar cual es la cuantia econéomica cuando encontrandose
el trabajador en IT se extingue su contrato de trabajo, y cuando estando en
desempleo pasa a la situacion de IT, lo cual pone de manifiesto todavia mds el
trato de privilegio sobre las contingencias profesionales frente a las comunes.
Se trata de situaciones que regula minuciosamente el articulo 283 LGSS/2015
y que se analizan a continuacion.

INTERRELACION IT/DESEMPLEO

IT PREm Y v IT derivada de contingencias comunes: seguira percibiendo
EXTINCION DEL | la prestacién de IT, pero en cuantia igual a la de desempleo,
CONTRATO DE | desde el dia siguiente a la resolucién del contrato y hasta que se
TRABAJO extinga dicha situacién de IT; y pasando entonces a percibir la
prestacion por desempleo, descontandose del mismo, como ya
consumido, el tiempo que hubiera permanecido en IT a partir
de la extincion del contrato («IT y desempleo corren juntas»)

v IT derivada de contingencias profesionales: seguira perci-
biendo la prestacion de IT, en cuantia igual a la que tuviera
reconocida hasta que se extinga dicha situacién de IT; y pasan-
do entonces a percibir la prestacion por desempleo, sin que
proceda descontar, como ya consumido, el tiempo que hubiera
permanecido en IT a partir de la extincion del contrato

DESEMPLEO v En la situacion previa de desempleo total y pase a IT que
PREVIO Y PASE | constituye recaida de un proceso iniciado durante la vigencia
AIT del contrato: percibira la prestacion por IT, en cuantia igual a

la prestacion por desempleo; si el trabajador continuase en IT,
agotada ya la prestacion por desempleo, seguird percibiendo
la prestaciéon por IT en la misma cuantia en la que la venia
percibiendo

v En lasituacion previa de desempleo total y pase a IT que no
constituye recaida de un proceso iniciado durante la vigencia
del contrato: percibira la prestacion por IT, en cuantia igual a
la prestacion por desempleo; si el trabajador continuase en IT,

63. ALCANTARAY COLON, J. M., «Las recaidas versus recidivas en la incapacidad tempo-
ral. Criterios juridicos», cit., pag. 9.
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agotada ya la prestacion por desempleo, seguird percibiendo
la prestacién por IT en cuantia igual al 80% IPREM mensual
(excluida la parte proporcional de las pagas extras)

Cuando el trabajador se encuentre en situacion de IT derivada de contin-
gencias comunes y durante la misma se extinga su contrato, seguira percibien-
do la prestacion por IT en cuantia igual a la prestacion por desempleo desde el
dia siguiente a la fecha de la resolucién de su contrato de trabajo hasta que se
extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo®
en el supuesto de que la extincion se haya producido por alguna de las causas
previstas en el apartado 1 del articulo 267 y a percibir, si retine los requisi-
tos necesarios, la prestacion por desempleo contributivo que le corresponda
de haberse iniciado la percepcion de la misma en la fecha de extincion del
contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo. En tal caso, se descontara
del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo, como ya consu-
mido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacion de IT a partir de
la fecha de la extincion del contrato de trabajo, ya que el legislador entiende
que las prestaciones corren juntas en el caso de las contingencias comunes,
cosa que no ocurre en las profesionales, castigando aquellas y no a estas®.
La Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo (Servicio Publico de
Empleo Estatal) efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social, asumiendo
en este caso la aportacion que corresponde al trabajador en su totalidad, por
todo el periodo que se descuenta como consumido, incluso cuando no se haya
solicitado la prestacion por desempleo y sin solucion de continuidad se pase a
una situacion de IP o jubilacion, o se produzca el fallecimiento del trabajador
que de derecho a prestaciones de muerte y supervivencia.

Cuando el trabajador se encuentre en situaciéon de IT derivada de contin-
gencias profesionales y durante la misma se extinga su contrato de trabajo, el
tratamiento es mucho mas beneficioso, pues seguira percibiendo la prestacion
por IT, en cuantia igual a la que tuviera reconocida (el importe del subsidio

64. De la lectura atenta del articulo 283 LGSS/2015 se aprecia que el objetivo del legisla-
dor es abarcar dentro de su ambito de aplicacion, tanto las situaciones de desempleo
contributivo como asistencial. En ese sentido, FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion
de la incapacidad temporal en el Régimen general de la Seguridad Social, cil., pag. 185, senala
que «se deduce que seran los beneficiarios de esta proteccion todos los trabajadores
por cuenta ajena que se encuentren de baja por IT y durante la misma se extinga su
relacion laboral, aun cuando no cumplan los requisitos de acceso a la proteccion por
desempleo». 3

65. Véase, GONZALEZ MARTINEZ, J. A., Las prestaciones contributivas de la Seguridad Social:
Andalisis teorico-practico del Régimen General, Editorial Club Universitario, Alicante, 2009,
pags. 23-24.
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de IT no cambia tras la extincién del contrato), hasta que se extinga dicha
situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir la
correspondiente prestacion por desempleo, si retine los requisitos necesarios.
En este caso no procede descontar del posterior disfrute de percepcion de la
prestacion por desempleo el tiempo que hubiera permanecido en situacion
de IT%. Ello agrava ain mas el cuadro de diferencias existentes entre ambos
riesgos, alejandose claramente la norma, sin motivo alguno, del principio de
consideracion conjunta de las contingencias que tanto inspir6 en su origen al
sistema de Seguridad Social®.

Tampoco es infrecuente que cuando el trabajador esté percibiendo la pres-
tacion por desempleo total, pase a la situacion de IT. En estos casos percibira
la prestacion por IT en cuantia igual a la prestacion por desempleo, con inde-
pendencia de que la nueva situaciéon de IT se califique o no como recaida de
un proceso anterior iniciado durante la vigencia del contrato®.

En el caso de que el trabajador continuase en situaciéon de I'T una vez ago-
tado el periodo de duracion establecido inicialmente para la prestacién por
desempleo, sigue percibiendo el subsidio por IT, si bien la cuantia dependera
de silaIT es o no recaida de un proceso iniciado durante la vigencia del con-
trato: en estos casos en que la IT constituya recaida® seguira percibiendo la
prestacion por IT en la cuantia de desempleo que venia percibiendo. En los
casos en que la IT no constituya recaida, seguird percibiendo la prestacion
por IT en cuantia igual al 80% del Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples (en adelante, IPREM) mensual, excluida la parte proporcional de
las pagas extras”. Cabe criticar que se percibe una cuantia que no es la que

66. Articulo 283.1 LGSS/2015.

67. FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, cit., pag. 189.

68. Véanse, SSTS de 25 de junio de 2012 (R] 2012, 9287), en la cual se indica que el
abono de la prestacion corresponde a quien percibia las cotizaciones en el momento
de la primera baja, y por tanto la responsabilidad podria recaer en la Mutua, habida
cuenta de que nos hallamos ante un derecho generado en aquella etapa, sirviendo las
satisfechas durante el periodo de desempleo para, en su caso, dar lugar a futuras pres-
taciones; y de 27 de diciembre de 2011 (R] 2012, 3507), segun la cual, tras una recaida
de IT anterior derivada de accidente de trabajo, transcurrido un periodo de actividad
superior a 6 meses, es responsabilidad de la Mutua aseguradora al acaecer la segunda
baja.

69. Las SSTS de 22 de noviembre de 2007 (R] 2008, 1031) y de 14 de mayo de 2007
(RJ 2007, 6960) senalan que la recaida debe entenderse en los términos del articulo
9.1 Orden Ministerial de 13 de octubre de 1967; a efectos del importe del subsidio que
corresponde abonar cuando la IT surge durante la situacion de desempleo, la determi-
nacién de si el proceso constituye recaida de uno anterior depende de si la patologia
es la misma y han transcurrido menos de 6 meses desde el alta anterior.

70. Articulo 283.2 LGSS/2015.
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le corresponderia por IT, sino la equivalente al desempleo, a pesar de haber
tenido derecho a percibir la prestacion contributiva desde el principio, pero
ademads, aun es inferior (80% IPREM) cuando la IT no constituye recaida™.

2.6. La determinacion de responsabilidades en la gestion y la obligacion del
pago de la prestacion

La legislacion espanola concede a las empresas la facultad de decidir qué
Entidad va a gestionar la proteccion de Seguridad Social en caso de accidente
laboral o enfermedad profesional de sus empleados. De este modo entra en ac-
cion, bien el INSS, bien alguna de las Mutuas existentes; para la empresa existe
una obligacién (de asegurar a sus trabajadores, de proporcionarles seguridad
laboral) y se le brindan varias opciones o posibilidades para cumplirla; por eso
la pertenencia a la Mutua es voluntaria, facultativa y no forzosa™.

El articulo 83.1.a), parrafo segundo LGSS/2015, establece que el empre-
sario puede optar por formalizar la cobertura del subsidio por IT, derivada
de contingencias comunes, con la Mutua con quien concierte la cobertura de
los riesgos profesionales. De esta forma, la accion protectora de la Seguridad
Social que abarca la protecciéon de la enfermedad comun y la de los riesgos
profesionales, se gestiona en colaboracion con las Mutuas vy, asi, la asistencia
sanitaria y los subsidios econémicos pueden ser prestados, en los riesgos pro-
fesionales, por las Entidades Gestoras de la Seguridad Social o por las Mutuas.
En las contingencias comunes, sin embargo, la asistencia sanitaria siempre la
prestard el correspondiente Servicio Publico de Salud, pues el subsidio econ6-
mico sera responsabilidad de la previa opcién empresarial que, esencialmente,
es libre™. El empresario puede optar por colaborar en la gestién asumiendo
directamente el pago a su cargo’™, es decir, dispensando el mismo las prestacio-

71. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica, cit.,
pag. 171.

72. En palabras de SEMPERE NAVARRO, A. V., «Sucesién de entidad aseguradora en acci-
dentes de trabajo (al hilo de la STS 19 enero de 2009 [R] 2009, 658])», Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 5, 2009, BIB 2009/714, edicién digital en westlaw.es, pag. 1.

73. ALVAREZ DE LA ROSA, M., «Las prestaciones por Incapacidad Temporal e
Incapacidad Permanente en un mundo laboral cambiante», Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 74 Extra (Seguridad Social), 2008, pag. 320.

74. En este caso, el empresario tiene que contar con autorizacién del Ministerio de Trabajo
y debe de cumplir con una serie de requisitos: 1) Tener al menos 250 trabajadores fijos
afiliados y en alta, o mas de 100, si poseen instalaciones médicas adecuadas, por dedi-
carse la empresa a prestar asistencia sanitaria; 2) Poseer instalaciones sanitarias efica-
ces para prestar la asistencia sanitaria que corresponda a la IT por causas profesiona-
les, excepto la hospitalizacion quirirgica, y 3) Cumplir correctamente las obligaciones
derivadas de la legislacion social (articulo 4 Orden Ministerial de 25 de noviembre de
1966). La autoaseguradora esta obligada a pagar los 18 meses de duracion de la IT y
las prérrogas hasta el dia en que se declare la IP, aunque la prorroga sea indebida (STS
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nes por IT derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional, al igual
que las prestaciones de asistencia sanitaria y recuperacion profesional.

La prestacion derivada de contingencias comunes compete a la Entidad
Gestora o Colaboradora en dos supuestos: a) En el caso de extincion de la
relacion laboral del trabajador en situaciéon de IT sin haber cumplido todavia
el decimosexto dia de la baja, la obligaciéon del abono a partir de la fecha de
extincion y una vez superado el periodo de espera de los tres primeros dias;
b) En el caso en que existiendo empresario, la normativa atribuye a la Entidad
Gestora el pago directo del subsidio, exonerando al empresario de su obliga-
cién de pago delegado™.

Respecto a las consecuencias que tienen lugar cuando se produce una si-
tuacion de IT que afecta a algin trabajador de la empresa, y el empresario
no ha cumplido con sus obligaciones en materia de afiliacién, altas, bajas y
cotizacion, relativos al trabajador afectado, son diversas las consecuencias, en
funcién del incumplimiento’, entrando en juego distintos criterios de imputa-
cion y distribucion de responsabilidades entre la empresa, la Mutua y el INSS.
En el subsidio derivado de contingencias profesionales, el empresario que in-
cumple es el responsable, sin perjuicio de que la Mutua deba asumir el pago
anticipado de las prestaciones correspondientes a las empresas asociadas, o la
Entidad Gestora, si es esta la que asume el aseguramiento de los riesgos pro-
fesionales™.

Asi pues, el principio de automaticidad de las prestaciones supone una ga-
rantia a favor de los beneficiarios de las prestaciones, a través de una obliga-
cién que pesa sobre las Entidades Gestoras y Colaboradoras de anticipar el
pago de aquellas en caso de incumplimiento empresarial de las obligaciones
de encuadramiento y cotizaciéon (paralelamente estas se subrogardn en los
derechos y obligaciones de los beneficiarios). «En definitiva, en el principio
de automaticidad se unen dos circunstancias: por un lado, la responsabilidad
directa de la empresa en el pago de la prestacion que corresponda, y por otro

de 22 de octubre de 2012 [R] 2012, 10709]). Conviene aclarar que la regulacién actual
habla de dias (545 dias), salvo para los periodos de observacion que sigue hablando en
meses.

75. Si bien el subsidio es a cargo del INSS o de la Mutua Colaboradora, el pago lo rea-
liza delegadamente la empresa en virtud del principio de colaboracién obligatoria
existente en materia de IT [articulo 102.1.b) y 102.2 LGSS/2015; articulo 6.1 y 2 de
la Orden 13 de octubre de 1967; articulos 3.1.a) y 16.1.b) y c¢) de la Orden de 25 de
noviembre de 1966, por la que se regula la colaboracién de las empresas en la gestion
del Régimen General de la Seguridad Social].

76. FERNANDEZ ORRICO, F. ]., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Prdctica, cit.,
pag. 171.

77. En este sentido, SSTS de 24 de mayo de 1996 (R] 1996, 4616) y de 27 de diciembre de
1994 (R] 1994, 10509).
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lado, el deber de anticipo por las Entidades Gestoras y Colaboradoras con el
fin de agilizar su percepcién por parte del beneficiario»™.

El empresario es responsable directo de las prestaciones, pero si no las hi-
ciera efectivas, se llevardn a cabo por la Entidad que hubiera reconocido el de-
recho a la prestacion, ya que se encuentra obligada a anticiparla sin perjuicio
de repercutir la responsabilidad del incumplimiento sobre el propio empresa-
rio o, a quien corresponda en su caso™.

Es importante destacar que el principio de automaticidad juega de distinta
forma en funcién de si nos hallamos ante riesgos comunes o profesionales. En
el caso de accidente de trabajo se aplica la automaticidad plena o absoluta®,
aunque el trabajador no esté en alta, lo que contrasta con el principio de au-
tomaticidad limitada o relativa que juega cuando estamos en contingencias
comunes, lo que implica que el empresario debera haber cumplido con los
requisitos de afiliacion y alta para que pueda darse el anticipo de las presta-
ciones®'.

2.7. El periodo de observacion por enfermedad profesional

Un caso particular de la IT es lo que legalmente se denomina como perio-
do de observaciéon por enfermedad profesional, entendido como el tiempo
necesario para el estudio médico de la enfermedad profesional cuando haya
necesidad de aplazar el diagnéstico definitivo, siempre que lleve consigo la
baja en el trabajo®, para su mejor seguimiento, pero que, a diferencia de las
situaciones ordinarias de incapacidad, no conlleva necesariamente un trata-
miento sanitario especifico, precisamente porque el proceso patolégico con-
creto no se encuentra confirmado.

En este caso, la prestacion tiene una duraciéon maxima de 6 meses, prorro-
gables por otros 6 meses (el legislador ha preferido mantener en este caso,
como excepcion, plazos mensuales) si se considera necesario para el estudio y
diagnostico de la enfermedad®. Si durante este periodo o a su finalizacién se
prescribe que el trabajador debe continuar en situacion de baja en el trabajo,

78. En palabras de CHACARTEGUI JAVEGA, C., «La proteccién reforzada de las con-
tingencias profesionales en el ordenamiento juridico espanol», Accidente de trabajo y
sistema de prestaciones, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, pag. 195.

79. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. ]., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaniol de Seguridad Social, cit., pag. 187.

80. Como consecuencia del alta presunta, se activa el mecanismo de la automaticidad de
las prestaciones. .

81. Como senala CHACARTEGUI JAVEGA, C., «La proteccion reforzada de las contingen-
cias profesionales en el ordenamiento juridico espanol», cit., pags. 195-198.

82. Articulo 176.1 LGSS/2015.

83. Articulo 169.1.b) LGSS/2015.
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independientemente de la clasificacion comin o profesional de la enferme-

dad, el tiempo de observacion se computara a efectos de la duracion maxima
de la IT*.

Para facilitar el diagnéstico de enfermedad profesional, las Entidades
Colaboradoras deben remitir al INSS los expedientes de aquellas situaciones
que, reconocidas en principio como contingencias comunes, presenten indi-
cios que hagan presumir la existencia de contingencia profesional, para que la
Entidad Gestora pueda resolver motivadamente posibles reclamaciones de los
interesados. Se considera indicios suficientes los partes emitidos por la propia
Entidad Colaboradora en los que se hubiera consignado la enfermedad pro-
fesional, los informes de la Inspecciéon Técnica de la Seguridad Social (o de
servicios de prevencion, de servicios médicos de la empresa o de otros orga-
nismos e instituciones con competencia en prevencion y cobertura de las en-
fermedades profesionales) en los que se senale como causante una patologia
de caracter profesional, y las comunicaciones de los facultativos del Sistema
Nacional de Salud en las que se manifieste la posible existencia de una enfer-
medad profesional™®.

La IT desde el ambito de la Seguridad Social, presenta varios problemas
siempre necesitados de analisis y debate: la organizacién de la asistencia sa-
nitaria; la evaluacion de las consecuencias de la enfermedad en la capacidad
laboral; los problemas de gestiéon de las prestaciones y los anadidos que se
producen en la economia, en particular, la disminucién de la productividad
por el absentismo causado; y el cardcter de la enfermedad, comtn o por ries-
gos profesionales. Y en esta tltima queremos incidir, porque si abogaramos
por un sistema de Seguridad Social donde esta prestacion no distinguiera el
origen del riesgo, se mejoraria la gestion de la misma y se evitaria el fraude®,
lo que afectaria al conjunto de la poblaciéon por el gran ahorro econémico que
supondria en el control del proceso incapacitante y en los litigios.

84. Articulo 169.2 LGSS/2015.

85. Resolucién de 19 de septiembre de 2007, de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social, sobre determinacién de la contingencia causante en el dmbito de las prestacio-
nes por IT y por muerte y supervivencia del sistema de la Seguridad Social (BOE de 22
de septiembre).

86. ALVAREZ DE LA ROSA, M., «Las prestaciones por Incapacidad Temporal e
Incapacidad Permanente en un mundo laboral cambiante», cit., pag. 319, senala en
este sentido que «por necesidades imperiosas derivadas de la importancia social y eco-
noémica de las ausencias al trabajo (absentismo), es necesario hacer mas real y efectivo
el parte de baja. Resulta de todo punto de vista conveniente que el facultativo (a ser
posible el mismo) se pronuncie acerca de si el paciente debe o no guardar cama (sali-
da del domicilio) y acerca de si la incapacidad es absoluta o debe reintegrarse al traba-
jo. Las ausencias del trabajo deben ser consecuencia de un juicio médico ponderado y
efectivo y no burocratico y uniforme».
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Podriamos pensar que no es necesaria la existencia de estos periodos de ob-
servacion, que podrian incluirse dentro de las situaciones de I'T propiamente
dichas «por lo que, la desaparicion de esta situacion protegida evitaria tam-
bién problemas interpretativos, pues el legislador parece olvidarse de ella, en
muchas ocasiones, al regular el régimen juridico de la prestacion de IT»%.

Como conclusion, podemos establecer la necesidad de una mayor ordena-
cion y simplificacion de la IT, pues estamos ante una innecesaria complejidad
normativa, que se lleve a cabo por expertos en la materia, y en base a criterios
juridicos y no de oportunidad politica. Opinamos que la excesiva flexibiliza-
cién de las normas que regulan el sistema de Seguridad Social trasforman su
naturaleza y provocan claras alteraciones normativas. Y esa nueva regulacion
del sistema de Seguridad Social deberia aproximarse con fuerza hacia el prin-
cipio de la consideraciéon conjunta de las contingencias, como ideal incoado
por los precursores del sistema de Seguridad Social.

II. LA PROTECCION DE LOS RIESGOS PROFESIONALES EN LA INCA-
PACIDAD PERMANENTE

La disminucion de la capacidad para trabajar, presumiblemente definitiva
en el sujeto, ocasiona una contingencia que ha venido siendo protegida por
los poderes publicos, tanto para atender la pérdida de la capacidad de trabajo
del beneficiario (téngase en cuenta que hasta hace poco, para calificarse como
IP se exigia ser dado de alta médicamente), como para tener una considera-
cion universal de la prevision, tratamiento, rehabilitacion de la secuela invali-
dante e integracion social de la persona invalida.

1. CUESTIONES DE BASE: SU CONFIGURACION LEGAL

La LGSS/2015 define la IP en su modalidad contributiva como «la situa-
cién del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones anatéomicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacién objetiva (reducciones en las que podemos cuantificar su
incidencia negativa sobre la capacidad laboral) y previsiblemente definitivas,
que disminuyan o anulen su capacidad laboral»*. La Ley quiere asegurar un
poco mas, respecto a la incertidumbre de la posible recuperacion del invalido
e incluye también como situacién de IP la improbabilidad de recuperaciéon al
senalar que no obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la

87. FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen general de
la Seguridad Social, cit., pag. 68.
88. Articulo 193.1, parrafo 1.°, LGSS/2015.
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capacidad laboral del invalido, «si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo»™.

Por otro lado, «las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la
fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impediran la
calificacion de la situacion de IP, cuando se trate de personas con discapacidad
y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan agravado, provo-
cando por si mismas, o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias, una
disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el
momento de su afiliacion»*.

Por tanto, los cuatro elementos que definen la situacion protegida, confor-
me al articulo 193.1 LGSS/2015, son: a) Sometimiento al tratamiento prescri-
to, b) Reducciones anatémicas o funcionales graves, c) Previsiblemente defini-
tivas y d) Disminucién o anulacién de la capacidad del trabajo.

Estamos pues, ante un concepto indeterminado que el TS entiende que «lo
decisivo para la determinaciéon de una IP y el grado correspondiente no es la
mera descripcion objetiva de las secuelas, sino el déficit organico o funcional
que provocan y en definitiva su incidencia en la capacidad laboral del trabaja-
dor»?'. La IP no se presenta como una realidad uniforme, sino que es preciso
evaluar la influencia, en cada sujeto concreto, de la alteracion grave de la salud
presumiblemente definitiva®. No se trata de una declaracién médica sobre el
estado de salud, sino de un acto administrativo de consecuencias en el orden
laboral y en el de la proteccién social®”®. Por tanto, es una materia compleja,
sometida también a numerosas reformas, pero que ninguna se acerca, desafor-
tunadamente, al trato indiferenciado entre contingencias®.

La IP habra de derivarse de la situacion de IT, salvo que afecte a quienes
carezcan de proteccion en cuanto a dicha IT, bien por encontrarse en una
situacion asimilada a la de alta que no la comprenda, bien en los supuestos
de asimilacion a trabajadores por cuenta ajena en los que se dé la misma
circunstancia, o bien en los casos de acceso a la IP desde la situacion de no
alta®. «Pero existen supuestos de IP no precedida de IT (como la que apare-

89. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica, cit.,
pags. 240-241.

90. Articulo 193.1, parrafo 2.°, LGSS/2015.

91. STS de 8 de abril de 1989 (R] 1989, 2948).

92. STS de 24 de enero de 1991 (R] 1991, 281).

93. STS de 6 de octubre de 1992 (R] 1992, 7616).

94. Sobre las reformas llevas a cabo en la IP, véase DESDENTADO BONETE, A., «La pro-
teccion por incapacidad permanente en la Ley de Consolidacion y Racionalizacion del
Sistema de la Seguridad Social», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
4, 1997, pags. 61 y ss.

95. Articulo 193.2 LGSS/2015.
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ce bruscamente) o situaciones en las que el trabajador, pese a sus lesiones o
enfermedades, prefiere mantenerse en el trabajo hasta que la gravedad de su
estado fisico o psiquico, o el caracter irreversible de sus secuelas, le impiden
continuarlo»®. Si bien es cierto que a la hora de determinar la fecha del hecho
causante, incide la previa existencia o no de una ITY".

HECHO CAUSANTE

v Con IT previa ya extinguida por agotarse su plazo maximo o por haberse exten-
dido el alta médica con propuesta de IP: se entiende producido en la fecha de extin-
ci6én de la IT, de la que derive la IP. Los efectos econémicos se fijan en la fecha de la
resolucion del Director Provincial del INSS, sin retroactividad, salvo que la cuantia
de la pension fuese superior a la de subsidio por IT que se ha continuado abonando
al interesado, en cuyo caso, los efectos econémicos se retrotraeran al dia siguiente
de la fecha del hecho causante

v Cuando la IP no esté precedida de IT o ésta no se hubiera extinguido: se entiende
producido en la fecha de emisién del dictamen-propuesta del Equipo de Valoracién

de Incapacidades (generalmente, a instancia de parte), fijandose en esa misma fecha
los efectos econ6micos

v Cuando la IP se produce desde una situaciéon de «no alta» ni asimilada, se entien-
de producido el dia de la solicitud de la prestacion ante la Direcciéon Provincial del
INSS (a instancia de parte), fijandose en esa misma fecha los efectos econémicos

El sistema de calificacion de la incapacidad tiene caracter profesional, con
las excepciones de las lesiones permanentes no invalidantes y la gran invali-
dez, y, en este sentido, el porcentaje de incapacidad no envia a una valora-
cion fisiologica por baremo, sino a una estimacion aproximada en términos
de una apreciacion sensible de la repercusion de las lesiones en la capacidad
de trabajo en el marco de la profesion habitual. Este criterio profesional no
significa que las decisiones en materia de calificacién de la incapacidad deban

96. ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, cit., pag. 167.

97. El hecho causante de la prestacién se entenderd producido en la fecha en la que se
haya extinguido la IT de la que se derive la IP. En los supuestos en que la IP no esté pre-
cedida de una IT o ésta no se hubiera extinguido, se considerard producido el hecho
causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del Equipo de Valoracién de
Incapacidades (articulo 13.2 Orden de 18 de enero de 1996, por la que se desarrolla
el Real Decreto 1300/1995 de 21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema
de la Seguridad Social). Cuando los interesados no se encuentren en alta o situacion
asimilada a la de alta, la declaracién de IP en los grados de incapacidad absolutay gran
invalidez derivada de contingencias comunes, s6lo tendra lugar a instancia de parte;
en tales supuestos, los efectos econémicos se produciran desde el momento de la so-
licitud con efectos econémicos al dia siguiente (articulo 3 Real Decreto 1799,/1985,
de 2 de octubre, para la aplicacion de la Ley 26,/1985, de 31 de julio, en la materia de
racionalizacion de las pensiones de jubilacion e IP).
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depender de las que, en funcion del estado del trabajador, puedan haberse
adoptado en la relacion de empleo: el sistema de calificacion es independien-
te de las incidencias que puedan producirse en esa relacion. A efectos de la
calificacion de la IP han de tenerse en cuenta todas las funciones que integran
objetivamente la «profesion»™*.

En la modalidad no contributiva podra ser constitutiva de invalidez las de-
ficiencias permanentes, de cardcter fisico o psiquico, congénitas o no, que
anulan o modifican la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes las pa-
decen. El nucleo de los conceptos de modalidad contributiva y no contributiva
es similar, pero su funcién es diversa: el primero se ocupa de fijar la dismi-
nucién de la capacidad profesional, y en consecuencia, de la capacidad de
trabajo; el segundo, pone el acento en detectar una disminuciéon que produce
sobre quien la padece una secuela invalidante, exactamente un grado de dis-
capacidad, igual o superior al 75% de la capacidad de trabajo. Interesa fijar la
atencion en el primero de los conceptos, rico en matices y que afecta de forma
directa a la presente investigacion. De este modo, la declaracion de IP, mas alla
de la constatacion de un estado patolégico, es una decision administrativa que
da lugar a pensioén (a un tanto alzado en la IP parcial) segin el grado (si no
hay derecho a prestaciones no se declara la situacién invalidante)®.

De ahi que es importante conocer que se entiende por incapacidad defi-
nitiva para el trabajo, y los continuos cambios que se producen en la jurispru-
dencia, como por ejemplo cuando se pasa del criterio (original y superado)
que entendia que: «las patologias anteriores a la afiliacion y alta s6lo pueden
tomarse en cuenta a efectos de calificar la incapacidad si posteriormente se
ha producido una agravacién trascendente»'”’, a otro criterio (actual y mati-
zado) que establece que «las reducciones anatémicas o funcionales que han
de computarse son todas las existentes en el momento en que se solicita el re-
conocimiento de la IP»'"". En su actuacion, la Administracién ha de pasar por
todo el espectro de expresiones o requisitos exigidos por la norma: reduccion
anatomica o funcional grave que ya presumiblemente no cura y puede ser

98. SSTS de 3 de mayo de 2012 (R] 2012, 8955) y de 10 de octubre de 2011 (RJ 2011,
7269), las cuales senalan que el sistema de calificacién de la incapacidad tiene carac-
ter profesional, con las excepciones de las lesiones permanentes no invalidantes y la
gran invalidez; dicho criterio profesional no significa que las decisiones en materia de
calificacion de la incapacidad deban depender de las que, en funcion del estado del
trabajador, puedan haberse adoptado en la relacion de empleo, pues el sistema de ca-
lificacion es independiente de las incidencias que puedan producirse en esa relacion.

99. STS de 26 de enero de 1993 (R] 1993, 276).

100. SSTS de 26 de enero de 1999 (R] 1999, 1106) y de 27 de julio de 1992 (R] 1992, 5664).

101. SSTS de 14 de diciembre de 2010 (R] 2011, 49), de 19 de enero de 2010 (R] 2010,
3099) y de 21 de febrero de 2008 (R] 2008, 3035), entre otras.
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susceptible de determinacion objetiva; aqui, en su interpretacion, radicara la
esencia del control de la Administracion'?.

1.1. Larelevancia de la nocién de profesion habitual

Conviene matizar que hasta la fecha en que se apruebe el reglamento de
desarrollo que debe incluir el concepto de cada uno de los grados de la IP, no
entra en vigor el articulo 194 LGS/2015 que figura en el articulado, siendo de
aplicacion la redaccion del citado articulo que figura en la disposicién transi-
toria vigésima sexta de la LGSS/2015.

Para la calificacién del grado de la IP se toma en consideraciéon mas que
la lesion en si misma, la repercusion que ésta pueda tener sobre la capacidad
de trabajo, pues el riesgo cubierto no es propiamente la salud del trabajador,
sino la carencia de rentas que su falta origina: no basta con que las reduccio-
nes anatémicas y funcionales sean graves, sino que ademads es necesario que,
como consecuencia de las mismas, el sujeto se encuentre total o parcialmente
incapacitado para trabajar, pues para el reconocimiento del derecho a las pres-
taciones de IP solo tienen relevancia las lesiones que disminuyan o anulen la
capacidad laboral'®. Y, por tanto, por muy grave que sea el cuadro clinico, si
éste en conexion a los requerimientos que constituyen el ntcleo de la activi-
dad profesional no alcanza relevancia para el desarrollo efectivo de un trabajo,
ello impediria la calificacién como IP, mientras que una dolencia o lesién apa-
rentemente insignificante puede repercutir anulando la concreta realizaciéon
de una profesion'*.

A la hora de evaluar el grado de IP, el concepto de profesion habitual es
esencial y determinante en la IP parcial, total y absoluta pues la incapacidad
se tiene que dar en la citada profesion habitual y s6lo en ella (si bien es cierto
que en el grado de gran invalidez se tienen en cuenta criterios fisiol6gicos); sin
embargo varia segin cada uno de los casos, de manera que, unas mismas lesio-
nes o secuelas pueden ser constitutivas de un grado u otro, en funcién de las
actividades o tareas que requiera la profesion habitual del presunto incapaz'®.

A pesar de la existencia de una norma de Seguridad Social que contiene

102. En este sentido, véase ALVAREZ DE LA ROSA, M., Invalidez permanente y Seguridad
Social, Civitas, Mad/rid, 1982, pdgs. 182-187.

103. POQUET CATALA, R., «La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habi-
tual a efectos de la incapacidad permanente», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2015,
BIB 2015/542, edicion digital en westlaw.es, pag. 1.

104. STSJ Madrid de 17 de julio de 2006 (AS 2006, 3554).

105. ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, ]. L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pag. 101.
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una definicién de lo que juridicamente es la profesion habitual'®, ha sido la
jurisprudencia la que ha configurado el concepto, si bien ha sufrido cambios
a lo largo de los anos, con una clara tendencia expansiva. En un principio,
el Tribunal Central de Trabajo (en adelante, TCT) entendia que esta expre-
sion hacia referencia al conjunto de trabajos que constituian el contenido del
«puesto de trabajo», independientemente de los correspondientes a su cate-
goria profesional'””. Posteriormente, matizo esta postura y esta tesis interpreta-
tiva es superada por otra que identifica la profesion con el conjunto de tareas
que conformaban la categoria profesional que el trabajador ostenta: «al hablar
de profesion hay que entender la categoria ostentada dentro de ella y no en
relacion al puesto de trabajo que se tenia al accidentarse, por lo que el cambio
de este ultimo si no conlleva variacion de categoria o de oficio es insuficiente
por si solo para servir de base a la declaracién de incapacidad»'"; tesis que fue
mantenida posteriormente por el Alto Tribunal'®.

Siguiendo, con esta evolucion, el TS entendié que «la profesiéon habitual
no es esencialmente coincidente con la labor especifica que se realice en un
determinado puesto de trabajo “sino aquélla que el trabajador esta cualificado
para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en mo-
vilidad funcional, sin perjuicio, de las limitaciones correspondientes a las exi-
gencias de titulacion académica o de pertenencia a un grupo profesional”; es
decir, como en el supuesto de los aprendices, no s6lo se ha de tener en cuenta
la labor desempenada en un puesto, sino aquélla a que pueda ser trasladado
en movilidad funcional»'"°.

106. El articulo 11 Orden de 15 de abril de 1969, por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de
la Seguridad Social (BOE de 8 de mayo) preceptia que «se entendera por profesion
habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo, la desempenada normalmente por
el trabajador al tiempo de sufrirlo, y en caso de enfermedad, comin o profesional,
aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los 12 meses
anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la IT de la que se derive la IP».

107. Entre otras, SSTCT de 5 de mayo de 1975 (RTCT 1975, 229) y de 24 de mayo de 1975
(RTCT 1975, 2648). El TCT identificé la profesién con el concreto puesto de trabajo,
es decir, el conjunto de cometidos del puesto de trabajo desempenado por el trabaja-
dor, independientemente de los correspondientes a su categoria profesional.

108. En este sentido se pronuncian las SSTCT de 1 de marzo de 1977 (RTCT 1977, 1210);
de 15 de abril de 1977 (RTCT 1977, 2080); de 20 de septiembre de 1982 (RTCT 1982,
4832), en la que indica que «para dar forma a dicho concepto no han de tenerse en
cuenta de forma exclusiva las concretas tareas que llevaba a cabo cuando ocurrié el
hecho causante, sino que debe partirse de las que para su oficio fijan las reglamenta-
ciones o convenios», y de 6 de febrero de 1986 (RTCT 1986, 702).

109. STS de 14 de abril de 1987 (R] 1987, 2773).

110. STS de 17 de enero de 1989 (R]J 1989, 259). En el mismo sentido se pronuncian las
SSTS de 23 de febrero de 2006 (R] 2006, 2093); de 27 de abril de 2005 (R] 2005, 6134),
y de 12 de febrero de 2003 (R] 2003, 3311) al afirmar que «no solo hay que tener en
cuenta a la hora de resolver sobre una demanda de invalidez cuales eran las funcio-
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En un principio, a efectos de calificar una incapacidad, se entendia por
profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo (pues se hace
necesario distinguir entre las situaciones derivadas de accidente, de las de
enfermedad), la desempenada normalmente por el trabajador al tiempo de
sufrirlo, aunque con anterioridad o posterioridad al accidente, el trabajador
accidentado hubiera desempenado otro tipo de trabajo (se seguia el criterio
de tener en cuenta las actividades realmente desarrolladas al ocurrir el acci-
dente, independientemente de que el trabajador prestara otro tipo de trabajos
antes o después de sobrevenida la contingencia)'''. Postura que fue superada,
entendiendo que «la profesion habitual no se define en funcién del concreto
puesto de trabajo que se desempenaba, ni en atencion a la delimitacion formal
del grupo profesional, sino en atencion al ambito de funciones a las que se re-
fiere el tipo de trabajo que se realiza o puede realizarse dentro de la movilidad
funcional»'"%

En caso de enfermedad comun o profesional, se entendera por profesion
habitual, aquélla a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental du-
rante el periodo de tiempo, anterior a la iniciaciéon de la incapacidad, que
reglamentariamente se determine'"”. Cuando se trata de enfermedad profesio-

nes o trabajos concretos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando antes
o después del accidente sino todas las que integran objetivamente su profesion, las
cuales vienen delimitadas en ocasiones por las de su propia categoria profesional o en
otras las de su grupo profesional, segtin los casos y el alcance que en cada caso tenga
el —ius variandi— empresarial de conformidad con la normativa laboral aplicable».

111. Entre otras, SSTS de 23 de noviembre de 2000 (R] 2000, 10399), de 9 de febrero
de 2000 (R] 2000, 1748) y de 31 de mayo de 1996 (R] 1996, 4713). La de 23 de no-
viembre senala expresamente que a efectos de una calificacion de IP total para la
profesion habitual consecuencia de accidente de trabajo debe tenerse en cuenta la
profesion desempenada al sufrir las lesiones origen de la IP, con independencia de
que entre la fecha del accidente de trabajo y del dictamen del Equipo de Valoracion
de Incapacidades hubiera transcurrido un periodo de tiempo mas o menos dilatado.

112. La STS de 4 de diciembre de 2012 (R] 2013, 1403), en referencia al desempeno de una
segunda actividad en la misma empresa y en el mismo grupo profesional, puntualiza
que «para el bombero que pasa a desempenar una segunda actividad en el propio
cuerpo de bomberos, el ambito de la profesion que hay tener en cuenta para estable-
cer la valoracion de la incapacidad no puede ser la segunda actividad sino la actividad
normal que se realizaba con anterioridad al reconocimiento inicial de la incapacidad».
En el mismo sentido SSTS de 16 de octubre de 2012 (R] 2012, 10700); de 24 de julio de
2012 (RJ 2012, 10272); de 10 de julio de 2012 (R] 2012, 9590); de 7 de junio de 2012
(RJ 2012, 8725); de 3 de mayo de 2012 (R] 2012, 8955), y de 10 de octubre de 2011 (R]
2011, 7269).

113. Entre otras, SSTS de 26 de septiembre de 2007 (R] 2007, 8605), de 9 de diciembre de
2002 (RJ 2003, 1947) y de 7 de febrero de 2002 (R] 2002, 3504). Senalaba el TS que
«profesion habitual a efectos de calificacion de invalidez, es la desarrollada a lo largo
de la vida activa, aunque en un ultimo estadio, breve por si mismo y mas si se contra-
pone al muy prolongado anterior, se haya accedido a otro trabajo mas liviano».
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nal, que es de evolucion lenta y progresiva, puede aparecer cuando el trabaja-
dor ya no desempena la actividad causante del riesgo''*.

Como regla general la jurisprudencia defiende que la profesion habitual,
en el caso de la enfermedad profesional, es la ejercida prolongadamente, y
no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber conducido la situacién invali-
dante'”. Y que el ambito de la profesion habitual que hay que considerar para
establecer la valoracion de la incapacidad en el proceso de revision de grado
no puede ser la segunda actividad a Ia que se accede tras el reconocimiento de
la IP total, sino la actividad normal que se realizaba con anterioridad al reco-
nocimiento de dicha incapacidad''®.

El concepto de profesion habitual como elemento clave en la IP es una
institucion juridica compleja y llena de inseguridad juridica, siendo dificil en-
cuadrarla con las funciones del puesto de trabajo o con el grupo profesional,

de ahi que esté sometida a avatares legislativos y jurisprudenciales'"’.

Una posible, aunque quizas utopica, solucion seria que los convenios colec-
tivos delimitasen las tareas o cometidos propios de las profesiones. Con ello se
conseguiria reforzar la seguridad juridica al concretar todas las tareas de las
diferentes profesiones, y resultaria mucho mas claro que lo realmente impor-
tante no es delimitar la ocupacion habitual entendida de forma coloquial, sino
las funciones que normalmente ejerce el trabajador, que conforman lo que se
conoce como profesion. Por tanto, la clave serian las funciones, las tareas, y
no el nombre formal que se le dé a su profesion. Asi, con una adecuada orde-
nacion de los cometidos que integran la profesion, se facilitara la precision a
efectos de determinar si el trabajador es o no capaz, y en consecuencia cudles
son las funciones ejercitables desde su capacidad residual. Por lo mismo, desde
la perspectiva contraria, se podria saber con mayor claridad cuando, pese a

114. BLASCO LAHOZ, J. F., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 426.

115. De acuerdo con las SSTS de 26 de marzo de 2012 (R] 2012, 4978) y de 15 de marzo de
2011 (R] 2011, 3418), entre otras.

116. Entre otras, SSTS de 4 de diciembre de 2012 (R] 2013, 1403); de 2 de noviembre de
2012 (R] 2012, 10725); de 16 de octubre de 2012 (R] 2012, 10700), y de 24 de julio de
2012 (RJ 2012, 10272). En este sentido, GARCIA NINET, J. I, «El procedimiento de
calificacion de la incapacidad permanente», en AA.VV., Las contingencias comunes prote-
gidas por la Seguridad Social. Estudio de su végimen juridico, Comares, Granada, 2008, pag.
192, senala que «el reconocimiento de la prestacién de IP estd sometida a una serie de
fases en clave administrativa en aras a lograr que el reconocimiento del derecho no
quede al arbitrio de la Entidad Gestora, pero que, al mismo tiempo, solo se reconozca
el derecho a las prestaciones econémicas por IP a aquellos sujetos que efectivamente
reunan los requisitos legalmente previstos en un momento dado y preciso o precisa-
ble».

117. Véase, GARCIA VINA, J., «Los grados de incapacidad permanente», en AA.VV., Las
contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su régimen juridico,
Comares, Granada, 2008, pags. 171-172.
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presentar una diferente denominacion, determinadas profesiones que resul-
tan ser similares en sus cometidos, son claramente incompatibles''®.

1.2. Los grados de incapacidad permanente

La IP, cualquiera que sea su causa determinante, se clasificara, en funcién
del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del interesado en
cuatro grados: parcial, total, absoluta y gran invalidez. En todo caso, el reco-
nocimiento de un grado superior de incapacidad elimina al inferior'”®. En
cualquier caso, el criterio predominante para analizar la capacidad laboral es
el denominado profesional, entendida como aptitud genérica para el trabajo
no como dificultad para encontrar nuevo trabajo, para aplicar la capacidad
residual del invalido!'®.

A.  Incapacidad permanente parcial

Se entendera por IP parcial para la profesion habitual la que, sin alcanzar
el grado de total, ocasione al trabajador una disminucién no inferior al 33%
en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizaciéon
de las tareas fundamentales de la misma'?'. Asi pues, ha de haber una dismi-
nucién de la capacidad de trabajo que alcance al menos el 33% de la misma,
pero sin llegar a ser total'*®. Se indemniza la disminucion de la capacidad del
trabajo, no del rendimiento, ya que conllevara la disminucién en la capacidad
de ganancia (la capacidad de trabajo se puede ver frustrada por una alteracion
de la salud temporal o definitiva, reduccioén o pérdida de empleo, por razones
de edad o fallecimiento, y autolimitada por cese voluntario; ello provoca una

118. POQUET CATALA, R., «La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habi-
tual a efectos de la incapacidad permanente», cit., pag. 13.

119. STS de 12 de abril de 1988 (R] 1988, 2955).

120. Véase, ALVAREZ DE LA ROSA, M., Invalidez permanente y Seguridad Social, cit., pags. 215-
218.

121. Articulo 194.3 LGSS/2015.

122. La STS de 30 de junio 1987 (R] 1987,4680) argumenta que «si la IP parcial es aquella
que ocasiona al accidentado una disminucién no inferior al 33% en su rendimiento
normal para su profesion habitual, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamen-
tales de la misma, y se da cuando la lesiéon implique un menor rendimiento cuantita-
tivo o cualitativo o mayor penosidad o peligrosidad, no queda mas remedio que reco-
nocerla en quien siendo soldador Oficial de 2. tiene que utilizar de la bipedestacion
y deambulacioén, verificando esfuerzos, cual lo pone de manifiesto el propio informe
técnico de la entidad recurrente, segun el cual el lesionado realiza entre otras, opera-
ciones de traslado de un departamento a otro de piezas de hierro, acero y colocacién y
desalojo de dichas piezas en el banco de trabajo, sin que en ningiin momento se hable
de la existencia de Ayudante para la realizaciéon de tales operaciones». En el mismo
sentido se pronuncian las SSTS de 12 de marzo y de 5 de diciembre de 1985 (R] 1985,
1325 y RJ 1985, 6065, respectivamente).
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falta de ingresos y un exceso de gastos para poder reestablecer la situacion, es
decir, se provoca una disminucién en la capacidad de ganancia).

Estamos ante un grado que dificulta, pero no impide (y por eso no conlle-
va derecho a pensién sino a indemnizacién a tanto alzado) la realizacion de
la profesion que se venia desarrollando'®. Precisamente esta posibilidad de
seguir desarrollando esa actividad profesional previa, que sitia a la IP parcial,
a medio camino entre las lesiones permanentes no invalidantes y la auténtica
disminucién de la capacidad de trabajo, es lo que ha llevado a apreciar su
dificil encaje dentro de un Sistema basado en cobertura de estados de necesi-
dad'*.

B.  Incapacidad permanente total

Se entendera por IP total para la profesion habitual la que inhabilite al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta'®. Asi pues, este con-
cepto legal contiene dos elementos: por un lado, exige la inhabilitacién del
trabajador para las tareas mas importantes o esenciales de su profesion, no
siendo necesario que sean todas'?.

Y por otro lado, que exista una posibilidad real de que puede dedicarse a
otra profesién distinta'?’. El criterio determinante de este grado sera el profe-

123. PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., La consideracion conjunta de las contingencias y el prin-
cipio de igualdad (en el sistema espariol de Seguridad Social), cit., pag. 57. En este sentido, la
STS de 12 de julio de 1989 (R] 1989, 5467) senala que no existe IP parcial cuando la
incapacidad no tiene una incidencia apreciable en el rendimiento de una tarea que no
requiere posturas violentas y que no exige una prolongada y concentrada atencion.

124. Véanse, DESDENTADO BONETE, A., «La proteccion por incapacidad permanente en
la Ley de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de la Seguridad Social», cit. pag.
17; ALVAREZ DE LA ROSA, M., Invalidez permanente y Seguridad Social, cit., pag. 290.

125. Articulo 194.4 LGSS/2015.

126. La STS de 23 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 1895) matiza que ciertamente, el de-
rogado articulo 37 Reglamento de Accidentes de Trabajo (Decreto de 22 de junio
de 1956) establecia como causa de IP parcial «la pérdida de la vision completa de un
0jo, si subsiste la del otro». «Sin duda cabe sostener que la vision monocular supone
limitacion para trabajos que impliquen la conduccion de vehiculos y ello nos sirve
de elemento de andlisis para resolver si las labores del gruista pueden equipararse a
ese tipo de actividad y, en suma, dilucidar si la vision monocular, como la que tiene
el recurrente, seria también obstativa de su profesion, Todo ello nos permite afirmar
que la profesion del recurrente exige una visiéon binocular que permita el cdlculo de
distancias y elimine el riesgo de provocar accidentes en la manipulacién y uso de la
grua. De ahi que, en este tipo de profesion, la disminucion de la agudeza visual que el
mismo padece merezca una calificacién especifica, el reconocimiento de una IP total,
al impedir el desarrollo de las tareas fundamentales de dicha profesion».

127. La STS de 22 de mayo de 2012 (R] 2012, 6687) sefiala que «el dmbito de la profesion
habitual que hay que tener en cuenta para establecer la valoracién de la incapacidad
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sional, por su caracter estrictamente profesional. Ademas, la compatibilidad
entre la pension de IP total y el desempeno de otra profesion distinta de la que
se tuvo en cuenta para la declaracion de dicho grado de invalidez ha sido afir-
mada por numerosas sentencias, en las cuales el Alto Tribunal suele relacionar
la lesion con el ambito laboral'®.

C. Incapacidad permanente absoluta

Se entendera por IP absoluta para todo trabajo la que inhabilite por com-
pleto al trabajador para toda profesion u oficio; por lo que quedarian fuera
de proteccion en este grado las lesiones que permitan el ejercicio regular de
una profesion u oficio. La definicién legal no puede entenderse en un sentido
literal y estricto, pues la experiencia muestra que, por grave que pueda ser el
estado del incapacitado, siempre resta una capacidad de trabajo residual que
puede ser utilizada, incluso de forma regular, en determinados empleos. De
esta forma, la calificacion de la IP absoluta es «un juicio problematico de las
expectativas de empleo» del trabajador, que en los casos incluidos en ese gra-
do quedan extraordinariamente limitadas'®. Esta concepcion, mas realista, de
la IP absoluta, es la que late en el articulo 141.2 LGSS/1994 (actual articulo
198.2 LGSS/2015) y es la que debe prevalecer al enjuiciar las controversias
relativas al régimen de compatibilidad entre la pension y el trabajo'®.

El trabajador en situacion de IP absoluta para todo trabajo, por lo dispuesto
en el articulo 24.4 Orden de 15 abril 1969, puede realizar todas las actividades
laborales que sean compatibles con su situacion, sin limitacién alguna, sin que
en ningun extremo de la disposicion legal se afirme que s6lo puede desempe-
nar actividades «superfluas, accidentales o esporadicas»'?'.

en el proceso de revision de grado, no puede ser la segunda actividad a la que se acce-
de tras el reconocimiento de la IP total, sino la actividad normal que se realizaba con
anterioridad al reconocimiento de dicha incapacidad»; en igual sentido, STS de 3 de
mayo de 2012 (R] 2012, 8955).

128. Entre ellas, SSTS de 28 de enero de 2002 (R] 2002, 3761); de 2 de marzo de 2004 (R]
2004, 2430); de 15 de octubre de 2004 (R]J 2004, 7025); de 29 de octubre de 2004 (R]
2004, 7612); de 19 de abril de 2005 (R] 2005, 4535); de 10 de octubre de 2005 (R]
2005, 10142); de 6 de febrero de 2007 (R] 2007, 988), y de 13 de junio de 2007 (R]
2007, 5478).

129. STS de 6 de marzo de 1989 (R] 1989, 1794).

130. Entre otras, cabe destacar las SSTS de 19 marzo de 2013 (R] 2013, 3055), de 14 de julio
de 2010 (R] 2010, 7109), de 1 de diciembre de 2009 (R] 2010, 370) y de 30 de enero
de 2008 (R] 2008, 1984), en las cuales se establece que la situacion de IP absoluta es
compatible con el desempeno de una actividad laboral a tiempo completo, con tal que
no resulte perjudicial para el incapacitado.

131. Doctrina seguida entre otras, en las SSTS de 10 de noviembre de 2008 (R] 2009,
2618), de 14 de octubre de 2009 (R] 2009, 5730), de 1 de diciembre de 2009 (R] 2010,
370) y de 19 de marzo de 2013 (R] 2013, 3055).
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D. Gran invalidez

Se entendera por gran invalidez la situacion del trabajador afecto de IP y
que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asis-
tencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como
vestirse, desplazarse, comer o analogos.

Es importante la declaracion jurisprudencial de que existen supuestos de
IP en los que puede objetivarse tal calificacion, destacando, al analizar la falta
de contradicciéon en un caso de infeccion VIH, que lo expuesto no equivale
a ignorar que hay supuestos concretos legalmente valorados como alguno de
aquellos niveles de IP, en los que puede objetivarse una tal calificaciéon, como
hizo el viejo Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956, y
aun hoy se admite para calificar la ceguera total como gran invalidez, o la sili-
cosis seguin el grado de su evolucién y la concurrencia, o no, de cardiopatias
que agravan el estado del enfermo profesional'®?.

Ante la negativa empresarial a readmitir al trabajador después de ser de-
clarado no invédlido en expediente de revisién de incapacidad por mejoria,
establece el Alto Tribunal que no constituye despido la negativa empresarial a
readmitirlo después de ser declarado no invdlido en expediente de revisiéon de
incapacidad por mejoria, resolucion dictada superado el plazo de 2 annos desde
la declaracion de invalidez, aunque el expediente se iniciara antes de finalizar
dicho plazo'¥. Cuando una IP se ha reconocido por primera vez mediante sen-
tencia judicial, es posible que el INSS dicte ulterior resolucién administrativa
especificando el plazo a partir del que se podra instar la revision'**.

132. En la STS de 3 de marzo de 2014 (R] 2014, 1189) se «asimila a ceguera total, a efec-
tos de su consideracién como gran invalidez, la agudeza visual inferior a una décima
en ambos ojos, aunque se hubieran adquirido habilidades adaptativas necesarias para
realizar alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad
de ayuda permanente; tampoco es necesaria la continuidad en la colaboracion de una
tercera personal para la realizacion de determinadas actividades esenciales de la vida».

133. STS de 28 de mayo de 2009 (R] 2009, 4552).

134. SSTS, en unificacién de doctrina, de 3 de junio de 2008 (R] 2008, 5140), de 12 de
mayo de 2008 (R] 2008, 5079), de 27 de diciembre de 2007 (R] 2008, 3019) y de 16 de
noviembre de 2007 (R] 2007, 9232), entre otras, las cuales matizan que «la resolucién
judicial, revisora del acto administrativo denegatorio de la IP solicitada, se limita a re-
conocer la existencia de una IP y el grado de incapacidad, no examinando la cuestiéon
sobre la que no se pronuncio la resoluciéon administrativa (el plazo a partir del cual se
puede instar la revision, por agravacion o mejoria del estado invalidante). Por ello, a la
vista de la competencia del INSS en materia de incapacidad, es ajustado a derecho el
acto administrativo posterior en el que fija el plazo a partir del cual se puede instar la
revision del estado incapacitante, sin perjuicio del ulterior control judicial del mismo.
De seguirse la tesis contraria se estableceria un régimen diferente para las resolucio-
nes administrativas y las judiciales que reconozcan el derecho a prestaciones de IP en
cualquiera de sus grados, pues mientras las primeras estarian sujetas a un plazo de
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2. ACCESO PRESTACIONAL CONDICIONADO AL CUMPLIMIENTO DE
UNA SERIE DE REQUISITOS

Conforme al articulo 195.1 LGSS/2015, se establecen los requisitos que
ha de cumplir el beneficiario de la prestacion de IP: haber sido declarado
en situacion de IP y estar afiliado y en alta o en situacién asimilada al alta, no
exigiéndose periodo de carencia si la causa de incapacidad deriva de contin-
gencias profesionales o por accidente no laboral. Como podemos observar,
los requisitos se simplifican si el estado incapacitante tiene origen laboral o se
trata de un accidente no laboral, estableciéndose un marcado cardcter privile-
giado de las causas profesionales frente a la enfermedad comun.

REQUISITOS PARA CAUSAR DERECHO A LA PRESTACION

EXIGENCIA v Se exige el requisito general de estar afiliado y en alta (real) o
DE 3 en situacion asimilada al alta

AFILIACIONY | v En contingencias profesionales rige el alta presunta o de pleno
DE ALTA derecho

v Para la IP en los grados de absoluta y de gran invalidez (deri-
vadas de contingencias comunes), se puede causar derecho a la
prestacion desde la situacion de no alta (exigiéndose una caren-
cia especifica minima de 15 anos)

EXIGENCIADE | / §j |a incapacidad deriva de accidente, sea o no laboral, o de
CARENCIA enfermedad profesional, no se exige periodo alguno

v IP parcial (enfermedad comun): 1800 dias dentro de los 10
anos inmediatamente anteriores a fecha de extincion de la IT

v IP total, absoluta y gran invalidez (enfermedad comun):

v Menor de 31 anos de edad: 1/3 parte del tiempo transcurrido
entre la fecha en que cumpli6é 16 anos y la del hecho causante

v Cumplidos 31 anos de edad: 1/4 parte del tiempo transcurrido
entre la fecha de los 20 anos de edad y el dia del hecho causante,
con un minimo, en todo caso, de 5 anos; y al menos 1/5 de este
periodo exigible debe estar dentro de los 10 anos inmediatamen-
te anteriores al hecho causante

Reglas de cilculo:

v Fracciones de edad: toda fraccion de edad inferior a 6 meses,
se deprecia; y si es superior, se redondea de 6 meses

v Fracciones de meses: el periodo de cotizacion resultante, por
aplicacion de la regla anterior, sera objeto de redondeo, depre-
ciandose las fracciones de mes

revision, las segundas no, interpretacion que no resultaria acorde con los principios
informadores del ordenamiento juridico».
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v 1P absoluta y gran invalidez, derivada de contingencias comu-
nes, sin alta ni situacién asimilada: 15 anos cotizados, de los que la
menos 3 deben estar comprendidos en los ultimos 10

v Si a la fecha del hecho causante no hubiera transcurrido el
plazo maximo de duracién de la IT y su prérroga (18 meses), se
asimilaran como dias cotizados a efectos de carencia los que falta-
sen para agotar dicho plazo

v Si conforme ala regla anterior, no se lograse acreditar la caren-
cia exigida, podran acumularse las cotizaciones correspondientes
a pagas extraordinarias, hasta 60 dias por ano efectivamente co-
tizado (solamente a la jubilacion afecta la exclusion del computo
de pagas extraordinarias, a efectos de acreditar el periodo mini-
mo de cotizacién)

EDAD v Requisito de no haber cumplido la edad ordinaria de jubila-
cion, solo exigible en casos de IP derivada de contingencias co-
munes, y salvo que no se retina periodo de cotizacién para causar
derecho a la pension de jubilacion

CALIFICACION |  Calificacién de IP en el grado que corresponda
DE IP

2.1. La calificacion de la situacion de la incapacidad

En materia de incapacidad dificilmente pueden darse supuestos con iden-
tidad sustancial, pues cada caso se decide en funcién de todas sus circunstan-
cias". El momento procesal en que se resuelve sobre el tema debatido deter-
mina la incongruencia o no de la calificacion de la invalidez en grado inferior
al unico solicitado'®. No se incurre en incongruencia procesal cuando se re-
conoce un grado de IP inferior al postulado en la demanda, en tanto aquél
no esté expresamente excluido de ésta'”. Desde luego, la sentencia incurre
en incongruencia omisiva cuando rechaza la calificacion de IP total objeto de
la pretension principal, pero no se pronuncia sobre la IP parcial que también
habia sido solicitada con caracter subsidiario'®. La omision del tramite de au-
diencia a los interesados (empresa responsable de la prestacion) no genera la
nulidad de las actuaciones administrativas, pues para ello seria preciso que se
hubiera producido indefension'®.

La declaracion de la situacion de IP corresponde exclusivamente al INSS,

135. STS de 18 de abril de 2007 (R] 2007, 6365).
136. STS de 29 de enero de 1993 (R] 1993, 384).
137. STS de 24 de noviembre de 2003 (R] 2004, 292).
138. STS de 21 de julio de 2000 (R] 2000, 8328).
139. STS de 12 de mayo de 2014 (R] 2014, 3756).
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y dicha calificacion se realizara a través de sus Directores provinciales, a quie-
nes corresponde evaluar, calificar, declarar y revisar la incapacidad'"’; y para
el ejercicio de estas facultades se cuenta con los Equipos de Valoracion de
Incapacidades, quienes examinaran la situacion de incapacidad del trabaja-
dor y formularan al Director provincial del INSS los dictimenes-propuesta,
preceptivos y no vinculantes. Conviene resaltar la importancia de la citada ca-
lificacion, pues a mayor grado de invalidez se establece una mayor cuantia
economica por el porcentaje aplicado en el calculo de la misma. La valoracion
de las dolencias del interesado debe entenderse referida con cardcter general
al momento del hecho causante, salvo que se produzca una agravacion de las
mismas con posterioridad en cuyo caso, la valoraciéon debera referirse al mo-
mento del juicio oral al no tener la consideracién de hecho nuevo'*'.

2.2. Elrequisito de estar afiliado y en alta o situacién asimilada

Conforme al articulo 165.1 LGSS/2015, es exigencia general a todas las
prestaciones, la de estar afiliado y en alta o situacion asimilada al alta. La re-
gla general es el alta real (situacion en activo del trabajador). Proxima a esta
situacion es la de alta presunta o de pleno derecho, que tiene lugar cuando
el empresario no ha dado de alta formalmente a los trabajadores que emplea,
€N cuyo caso se presume que se encuentran en situacion de alta a efectos de
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo; y la de alta
especial durante la situaciones de huelga y cierre patronal (circunstancias que
también suceden en caso de IT, y de muerte y supervivencia).

Ademis, se encuentra lo que se denominan como situaciones asimiladas
al alta (que cubren el requisito de alta, permitiendo al trabajador continuar
dentro de la accién protectora de la Seguridad Social a pesar de su cese tem-
poral o definitivo en el trabajo), por lo que el legislador permite el acceso de
los trabajadores a estas prestaciones, aceptando la figura de la asimilacién al
alta, que de otra manera no tendrian derecho a las mismas y que consiste en
aquellas situaciones en que se encuentra el trabajador que cubren este requi-
sito de estar dado de alta.

«En Seguridad Social una situacion asimilada al alta, es aquella en la que el
trabajador no se encuentra dado de alta de forma efectiva o real, sin embargo
la Ley establece una ficcion, en el sentido de considerar que el trabajador que

140. Conforme prescriben los articulos 1.1.a) y 6.1 Real Decreto 1300/1995, de 21 de
julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema
de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social.

141. SSTS de 5 de marzo de 2013 (R] 2013, 4125) y de 7 de diciembre de 2004 (R] 2005,
1593).
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se encuentra en determinadas circunstancias, se le trata a efectos de reunir el

requisito de alta en la Seguridad Social, como si lo estuviera de forma efecti-
142

var»142,

Es mads, la jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS ha atenuado la
exigencia del requisito de alta o situacion asimilada, en relacion especial-
mente con las prestaciones de IP y por muerte y supervivencia, mediante
una interpretacion humanizadora que pondera las circunstancias de cada
caso concreto con el fin de evitar supuestos no justificados de desprotec-
cion. Asi pues, si concurria la situacion de alta, cuando se inicia el acontecer
que conduce al hecho causante y es fundadamente explicable que se hayan
descuidado los resortes legales prevenidos para continuar en alta, entonces
el requisito ha de entenderse por cumplido'”. «Se considera cumplido el
requisito de estar en alta o asimilada, en aplicacion de la doctrina flexibiliza-
dora, al estar la trabajadora afectada de unas graves dolencias que justifican
el haber dilatado su inscripciéon formal como demandante de empleo, al
evidenciarse su imposibilidad de efectuar una actividad laboral con habitua-
lidad, rendimiento y eficacia»'*.

Debe tenerse en cuenta que el requisito del alta o situacion asimilada
debe referirse al momento de sobrevenir la contingencia invalidante, y no a
la fecha de solicitud de la prestacion'®. Por otro lado, es situacion asimilada
al alta la del perceptor de una pensién de IP no contributiva a los efectos de
generar otra de la modalidad contributiva, siempre que el beneficiario retina
el resto de los requisitos legales para tener derecho a la pensién contributi-
Va]46.

En referencia al alta o situacion asimilada, el TS senala que a efectos de
reconocimiento de la pension de IP absoluta, no derivada de contingencias
profesionales, se asimila a la de alta la situaciéon del perceptor de prestacion
asistencial de desempleo, aunque no esté inscrito en la oficina de empleo,

pues dicha inscripcion carece de toda finalidad ante la imposibilidad de reali-

zar cualquier trabajo!'?’; y que el trabajador que es declarado en IP durante el

142. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica, cit.,
pag. 87.

143. Entre otras, SSTS de 21 de marzo de 2006 (R] 2006, 2311), de 23 de mayo de 2000 (R]
2000, 5524), de 17 de abril de 2000 (R] 2000, 3959) y de 27 de mayo de 1998 (R] 1998,
5700).

144. SSTS de 3 de junio de 2014 (R] 2014, 3373), de 17 de octubre de 2003 (R] 2003, 7825),
de 25 de julio de 2000 (R] 2000, 7194) y de 23 de mayo de 2000 (R] 2000, 5524).

145. STS de 21 de septiembre de 2009 (R] 2009, 6170): a efectos del reconocimiento de una
prestacion por IT, consecuencia de accidente no laboral, debe cumplirse el requisito
de alta en la fecha en la fecha en la que se produce el accidente.

146. STS de 22 de enero de 2013 (R] 2013, 4107).

147. STS de 10 de noviembre de 2003 (R] 2004, 545).
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proceso de despido que es calificado como improcedente debe ser considera-
do en situacion asimilada al alta a efectos de reconocimiento de la prestacion
y eventual responsabilidad subsidiaria del INSS'™.

No obstante, se puede causar derecho a la pensiéon de IP en los grados
de absoluta o gran invalidez, derivadas de contingencias comunes, desde la
situacion de no alta o no asimilada al alta; salvedad que queda condiciona a
otro requisito, cual es el periodo minimo de cotizacion acreditable de 15 anos
(periodo minimo de carencia genérica), siempre que la quinta parte de ese
periodo esté comprendida dentro de los 10 anos inmediatamente anteriores
al hecho causante (periodo de carencia especifica).

A nuestro parecer, se tendria que relativizar el requisito general de alta
que impera en los riesgos comunes y suprimirlo, al igual que sucede en otras
prestaciones, aunque ello implicara corregir la exigencia del periodo de coti-
zacion. Y en este sentido, establecer el alta de pleno derecho a todas las con-
tingencias, con independencia de su origen.

Y en todo caso siempre hay medios para probar la existencia de la relaciéon
laboral, pues el problema de fondo de su falta de equiparacion es fundamen-
talmente de prueba, por lo que solo en caso de prueba si lo estableciera la
Ley se podria aplicar este principio clasico que se aplica a las contingencias
profesionales.

A, Responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de afiliacion,
alta y cotizacion: la excepcion a la regla en las contingencias profesionales

Puestos en concordancia el articulo 45 LGSS/2015' y el articulo
165 LGSS/2015', con cardcter general son requisitos constitutivos para el ac-
ceso a las prestaciones de la Seguridad Social, que el beneficiario esté afiliado
y en alta o situacion asimilada al alta y acredite las cotizaciones exigidas para

148. STS de 3 de noviembre de 2009 (R] 2010, 1147).

149. Las Entidades Gestoras de la Seguridad Social seran responsables de las prestaciones
cuya gestion les esté atribuida, siempre que se hayan cumplido los requisitos generales
y particulares exigidos para causar derecho a las mismas.

150. Senala en su apartado primero que «las personas incluidas en el campo de aplicacion
de este Régimen General para causar derecho a las prestaciones del mismo, ademas de
los particulares exigidos para la respectiva prestacion, habran de cumplir el requisito
general de estar afiliadas y en alta en dicho Régimen o en situacion asimilada al alta,
al sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo disposicion legal expresa en
contrario». Y en su apartado segundo preceptia que «en las prestaciones cuyo reco-
nocimiento o cuantia esté subordinado, ademas, al cumplimiento de determinados
periodos de cotizacion, solamente seran computables a tales efectos las cotizaciones
efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas a ellas en esta Ley o en sus
disposiciones reglamentarias».
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causar derecho a la prestacion. El articulo 166.4 LGSS/2015 excepciona de
tales requisitos a los trabajadores que se encuentran en la denominada situa-
cion de alta presunta o de pleno a efectos de accidentes de trabajo, enferme-
dades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido
sus obligaciones.

De este modo, el ordenamiento juridico ha querido proteger especialmen-
te a los trabajadores afectados por contingencias profesionales, quienes ten-
dran derecho a lucrar las prestaciones correspondientes aunque su empleador
incumpliera con sus obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion'.

El pago de las prestaciones econémicas por IP correra a cargo, en caso
de accidente de trabajo, del INSS o de la Mutua que tuviera a su cargo la
proteccion de la invalidez debida a dicha contingencia; o, cuando se trate de
una pension vitalicia, serd el INSS previa constitucién por la Mutua del valor
actual del capital coste de la pension. Conforme a lo dispuesto en el articulo
110 LGSS/2015, en materia de pensiones causadas por IP o muerte deriva-
das de accidente de trabajo o enfermedad profesional cuya responsabilidad
corresponda asumir a la Mutua o, en su caso, a las empresas declaradas res-
ponsables, se procedera a la capitalizacion del importe de dichas pensiones,
debiendo las entidades senaladas constituir en la TGSS, hasta el limite de su
respectiva responsabilidad, los capitales coste correspondientes (a pesar de
que el régimen comun es el de reparto, opera aqui el régimen contrario, de
capitalizacion, como una especialidad en materia de financiacion). Por capital
coste se entendera el valor actual de dichas prestaciones, que se determinara
en funcion de las caracteristicas de cada pension y aplicando los criterios téc-
nicos-actuariales mds apropiados, de forma que los importes que se obtengan
garanticen la cobertura de las prestaciones con el grado de aproximacion mas
adecuado y a cuyo efecto el Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobara
las tablas de mortalidad y la tasa de interés aplicables'*.

151. BODAS MARTIN, R., «Sistemas de responsabilidades en materia de contingencias
profesionales, en particular, en los supuestos de falta de afiliacion, alta y cotizacion»,
Accidente de trabajo y sistema de prestaciones, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, pag. 213.

152. Conviene tener presente la doctrina sentada en las SSTS de 18 de octubre de 2011 (R]
2012, 524), de 29 de diciembre de 1998 (R] 1999, 450), de 3 de abril de 1997 (R] 1997,
3048) y de 11 de diciembre de 1995 (R] 1995, 9087) en las que se sefnala que «el com-
plejo cuadro de responsabilidades que surge en los supuestos de falta de afiliacion,
alta o cotizacion esta compuesto de los siguientes elementos: 1) El empresario incum-
plidor de estos deberes es, en principio, el responsable directo de las prestaciones
previstas para remediar las consecuencias del accidente; 2) La Mutua tiene obligacién
de anticipar de manera inmediata el pago de tales prestaciones al accidentado, si el
empresario responsable directo no lo hace; 3) Subsiste la responsabilidad indirecta de
garantia de las prestaciones a cargo de la Entidad Gestora, para el supuesto de insol-
vencia del sujeto responsable de las mismas, sea la empresa sea la Mutua patronal; y
4) El anticipo de prestaciones por parte de la Mutua subroga en su caso a ésta en los
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Los criterios establecidos por la jurisprudencia del TS relativos a la respon-
sabilidad empresarial en el pago de prestaciones de la Seguridad Social en los
casos en que la entidad empleadora haya incurrido en incumplimientos de sus
obligaciones con dicha Seguridad Social, son significativos. Es el origen de la
contingencia la que determina la aseguradora responsable, aunque el efecto
danoso (laincapacidad o la muerte) aparezca con posterioridad'”®. Es también
la fecha del accidente la que ha de tenerse en cuenta a la hora de determinar
la relevancia o incidencia que hayan de tener los descubiertos en el abono de
las cuotas de la Seguridad Social sobre la fijacion de responsabilidades en este
orden: esto es, al objeto de determinar las responsabilidades empresariales en
el pago de prestaciones derivadas de accidente laboral, es necesariamente la
situacion existente en el momento en que el accidente se produjo'™.

En relacion con las prestaciones derivadas de accidente laboral sigue sien-
do valida la aplicacion de la doctrina tradicional en relacion con la responsabi-
lidad empresarial por falta de cotizacion, en el sentido de distinguir segin se
trate de incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involunta-
rios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su
obligacioén de cotizar, para, en el primer caso, imponer la responsabilidad del
pago de las prestaciones a la Entidad Gestora o Colaboradoray en el segundo
ala empresa, con la responsabilidad subsidiaria del INSS (en su consideracion
de sucesor del antiguo Fondo de Garantia de accidentes de Trabajo)'.

Si la IP, en cualquiera de sus grados, deriva de enfermedad profesional, el
pago se lleva a cabo por el INSS o la Mutua. Ahora bien, es responsabilidad
exclusiva del INSS, y no de la Mutua el pago de las declaradas con posteriori-
dad al 1 de enero de 2008, fecha de entrada en vigor de la Ley 51,/2007, de 26
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2008 (BOE
de 27 de diciembre), pero cuya génesis fue durante el tiempo en que la acti-
vidad se desarrollaba sometida al riesgo profesional en periodos en los que
el aseguramiento de la contingencia correspondia en exclusiva al INSS (esto
es, periodos anteriores a la citada fecha). En orden a la posible asuncién por
parte de la Mutua de la cobertura de las prestaciones de IP por enfermedad

derechos del accidentado tanto frente al empresario responsable directo, como frente
al INSS responsable por via de garantia».

153. Doctrina seguida por numerosas sentencias, de las que pueden mencionarse, entre
otras muchas, las SSTS de 5 de junio de 2000 (R] 2000, 4807), de 18 de diciembre de
2000 (R] 2001, 823) y de 26 de abril de 2001 (R] 2001, 5122).

154. Parecer reiterado en las SSTS de 24 de marzo de 2001 (R] 2001, 3402), de 22 de febre-
ro de 2001 (RJ 2001, 2814) y de 26 de junio de 2002 (R] 2002, 8937).

155. Criterio este que se recoge en numerosas SSTS, entre ellas, de 1 de febrero de 2000
(R] 2000, 1436), de 29 de febrero de 2000 (R] 2000, 2419), de 31 de marzo de 2000 (R]
2000, 7402), de 4 de diciembre de 2000 (R] 2001, 2414), de 5 de febrero de 2000 (R]
2000, 2140) y de 12 de febrero de 2001 (R] 2001, 2516).
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profesional solo, entré en vigor el 1 de enero de 2008, por lo que no se puede
determinar la responsabilidad de una Mutua respecto a un periodo anterior,
ya que lo decisivo es que cuando el riesgo de enfermedad profesional existia
con anterioridad a esa fecha, la cobertura de ese riesgo lo asumia en exclusiva
el INSS, sin que se haya producido en ese periodo un problema de concurren-
cia de entidades encargadas de la cobertura'®.

Para que la falta de ingreso de las cotizaciones del empresario en plazo
legalmente establecido pueda determinar la declaracién de responsabilidad
empresarial tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia en
la relacion juridica de proteccion'™. Debe tomarse como punto de partida
la literalidad misma del articulo 167.2 LGSS/2015, que impone la responsa-
bilidad en cuanto al pago de las prestaciones por el incumplimiento de las
obligaciones en materia de cotizacion, entre otras, cuyo incumplimiento no se
circunscribe a la ausencia de cotizacion, sino que abarca también la cotizacion
por cantidad inferior a la procedente en la medida en que influya sobre el

importe de una prestacion'*.

2.3. Elrequisito del periodo minimo de carencia en la enfermedad comiin y
en las situaciones de no alta en la Seguridad Social

No se exige acreditar periodo minimo de cotizacioén previo, si la causa que
origina el estado incapacitante es profesional o bien en los casos de accidente
no laboral. Ahora bien, en los supuestos de IP absoluta o gran invalidez deri-
vadas de contingencias comunes, si el interesado no se encuentra en alta o si-
tuacién asimilada a la fecha del hecho causante, se ha de acreditar un periodo
minimo de 15 anos, de los cuales al menos 3 anos (una quinta parte del perio-
do genérico) debe estar comprendida dentro de los 10 anos inmediatamente
anteriores al hecho causante'™.

En el caso de IP parcial, el periodo minimo de cotizacién exigible sera de

156. SSTS de 6 de marzo de 2014 (R] 2014, 1696), de 4 de marzo de 2014 (R]J 2014, 1884),
de 25 de noviembre de 2013 (R] 2014, 44), de 4 de noviembre de 2013 (R] 2013,
8120), de 22 de octubre de 2013 (R] 2013, 7663), de 10 de julio de 2013 (R] 2013,
6751), de 25 de marzo de 2013 (R] 2013, 4509), de 19 de marzo de 2013 (R] 2013,
3471), de 12 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3820), de 18 de febrero de 2013 (R] 2013,
2511) y de 15 de enero de 2013 (R] 2013, 3804).

157. SSTS de 14 de diciembre de 2004 (R] 2005, 1729), de 29 de noviembre de 1999 (R]
1999, 9590), de 17 de marzo de 1999 (R] 1999, 3005), de 28 de abril de 1998 (R] 1998,
3872) y de 8 de mayo de 1997 (R] 1997, 3970).

158. SSTS de 3 de abril de 2001 (R] 2001, 3415), de 17 de septiembre de 2001 (R] 2002,
627), de 22 de julio de 2002 (R] 2002, 9520), de 19 de marzo de 2004 (R] 2004, 2940),
de 18 de noviembre de 2005 (R] 2005, 10133) y de 9 de abril de 2007 (R] 2007, 3979).

159. Articulo 195.4 LGSS/2015.
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1800 dias, que han de estar comprendidos en los 10 anos inmediatamente an-
teriores a la fecha en la que se haya extinguido la IT de la que se derive la IP'®.

En el resto de grados (incapacidades total, absoluta y gran invalidez), la
carencia exigida es la siguiente: a) Si el sujeto causante tiene menos de 31
anos de edad, la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que
cumpli6 los 16 anos y la del hecho causante de la pension; b) Si el causante
tiene cumplidos 31 anos de edad, la cuarta parte del tiempo transcurrido entre
la fecha en que se haya cumplido los 20 anos y el dia en que se hubiese pro-
ducido el hecho causante, con un minimo, en todo caso, de 5 anos. En este
supuesto, al menos la quinta parte del periodo de cotizacién exigible!'®! debera
estar comprendida dentro de los 10 annos inmediatamente anteriores al hecho

causante'®?,

Debe tenerse en cuenta que cuando la fijacién del hecho causante se sitia
al inicio de la baja médica, en el computo del periodo carencial para el calculo
de la pension de IP, se tienen en cuenta no solo las cotizaciones realizadas du-
rante la situacion de IT, también las ficticias por no agotamiento del periodo
maximo de las prorrogas'®. Por otro lado, la prérroga excepcional hasta 730
dias (contemplada en el articulo 174.2 LGSS/2015) no es computable a efec-
tos de completar el periodo minimo de carencia de una prestacion por 1P,

Cabe senalar la doctrina dictada en recurso de casacion en unificacion de
doctrina en defensa de la legalidad (STS de 17 de abril de 2013 [R] 2013,
7302]), que entiende que a los solos efectos de obtener la carencia exigible
para poder acceder a las prestaciones de IP, derivada de enfermedad comun,
sigue vigente la doctrina jurisprudencial sobre los denominados dias-cuota
por gratificaciones extraordinarias, de forma que a los mencionados efectos
de computo carencial, el ano no consta sélo de los 365 dias naturales, sino de

160. Articulo 195.2 LGSS/2015.

161. La STS de 15 de marzo de 2004 (R] 2004, 2043) senala que el requisito de carencia
especifica no puede ser exigido a quien permaneci6 en prisiéon y no le fue facilitado
trabajo productivo.

162. Articulo 195.3.a) yb) LGSS/2015. ROQUETA BU]J, R., «La incapacidad permanente»,
La Ley de medidas en materia de Seguridad Social de 2007, Coleccion Laboral Practico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 43, senala que «se diferencia el esfuerzo contri-
butivo exigible por tramos de edad».

163. Argumenta la STS de 18 de mayo de 2010 (R] 2010, 2610) que «si bien, en principio la
carencia para la prestacion de IP se cubre con las cotizaciones efectivamente realizadas
hasta el momento del hecho causante, tal afirmacion se cine a los supuestos de coin-
cidencia del hecho causante con el dictamen emitido en el expediente de calificacién
o con la extincién de la I'T, debiendo hacerse excepcion en los casos en que el hecho
causante quede determinado al inicio de la baja médica, en cuyo caso habran de te-
nerse en cuenta las cotizaciones correspondientes a la situacion de IT y las posibles
cotizaciones ficticias por no agotamiento del periodo maximo o de la prérroga».

164. STS de 16 de abril de 2012 (R] 2012, 5708).
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éstos y de los dias-cuotas abonados por gratificaciones extraordinarias. Tras la
entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en mate-
ria de Seguridad Social, dicha doctrina ya no resulta aplicable en cuanto se
refiere al calculo del periodo de carencia necesario para la pensién de jubila-
cion, al haberse incorporado al articulo 205.1.b) LGSS/2015 la prevision de
que «a efectos del computo de los anos cotizados no se tendra en cuenta la
parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias». No procede
modificar, con pretendido fundamento en dicha Ley 40,/2007, la doctrina ju-
risprudencial que ha venido excluyendo el computo de los dias-cuota a efectos
del célculo de la base reguladora o el porcentaje aplicable a ella por anos de
cotizacion'®. Conviene senalar aqui que esta doctrina de los dias-cuota, viene a
compensar en cierta manera a la enfermedad comtn ante el trato privilegiado
de las contingencias de origen profesional.

2.4. El acceso a la pension de quienes acreditan la edad ordinaria de jubila-
cion, por causa profesional

El acceso a la situacion de IP desde la situacién de jubilacion ha transcurri-
do por diferentes etapas, a saber: una permisividad absoluta, hasta la reforma
operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion
del sistema de Seguridad Social (BOE de 16 de julio); una prohibicién abso-
luta, tras la promulgacion de aquella Ley; y, finalmente, la situacién actual,
después de la reforma operada tras la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas
para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible (BOE de
13 de julio), que podemos catalogar como prohibicion relativa pues permite
dicho cambio si la IP deriva de contingencias profesionales!®.

No se reconocera el derecho a las prestaciones de IP derivada de contin-
gencias comunes cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga
la edad prevista en el apartado 1.a) del articulo 205 LGSS/2015 y retina los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad
Social, en cuyo caso se reconocerd ésta'”’. Por contingencias profesionales los
mayores de la citada edad si podran acceder a la IP, favoreciéndose asi la per-
manencia en activo de los trabajadores una vez alcancen una determinada
edad, con el objetivo de retrasar la edad de jubilacion.

165. Entre otras, SSTS de 2 de julio de 2014 (R] 2014, 4311), de 25 de marzo de 2014 (R]
2014, 2543), de 11 de marzo de 2014 (R] 2014, 2113) y de 5 de diciembre de 2013 (R]
2014, 254).

166. VALDUEZA BLANCO, M. D., «El transito de la situacién de jubilacion a la de incapa-
cidad permanente causada por enfermedad profesional, tras la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2010 (R] 2010, 2604)», Aranzadi Social, ndm. 17, 2011, BIB
2010/2930, edicion digital en westlaw.es, pag. 1.

167. Articulo 195.1 LGSS/2015.
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Asi pues, se reconocera la pension de IP a trabajadores mayores de la edad
legalmente prevista para acceder a la jubilacion en dos casos: si deriva de con-
tingencias comunes, cuando el beneficiario no retna los requisitos para acce-
der a la jubilacion; y cuando derive de contingencias profesionales, sin ningu-
na condicion. Se pretende asi que el que acceda a la condicion de pensionista,
cumplida la edad prevista para la jubilacién, lo haga por el camino de ésta,
subsistiendo la posibilidad de optar entre la pension de invalidez y la de jubila-
cion si el beneficiario se encuentra trabajando y se produce una IP derivada de
contingencia profesional'®. Por tanto, se produce un claro trato diferenciado
entre contingencias en el requisito de acceso, privilegiando a las profesionales.

Las contingencias profesionales no se encuentran incluidas en la limitaciéon
contenida en el articulo 195.1 LGSS/2015 y, por ende, y a sensu contrario, se
reconocera el derecho a las prestaciones de IP derivada de contingencias pro-
fesionales aun cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga la
edad ordinaria de jubilaciéon y cumpla con los requisitos exigidos para acceder
a la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social. Esta posibilidad
nos puede conducir a dos situaciones diferentes: 1.*) Que el trabajador que se
encuentra en activo, pudiendo jubilarse por haber alcanzado la edad y cum-
plido los requisitos —jubilado en potencia—, cause pension de incapacidad; 2.%)
Que el trabajador, al haber cumplido la edad exigida y reunido los requisitos,
haya causado pension de jubilacion y ya desde ésta —jubilado en acto- solici-
te el transito a una pensién de IP'®. El elemento diferenciador de estos dos
supuestos es la situacion de alta en el Sistema siendo, en este sentido, clara y
concluyente, la STS de 26 de abril de 2010'™.

Pero ademas, otra diferencia, en este sentido, se produce en la cuantia de
la prestacion pues cuando el trabajador, con 67 o mas anos, acceda a la IP
derivada de contingencias comunes, por no reunir los requisitos para el reco-
nocimiento del derecho a pension de jubilacion, la cuantia de la pension sera

168. En las SSTS de 26 de abril de 2010 (R] 2010, 2604) y de 5 de noviembre de 2009 (R]
2009, 7736) se consagra como regla general la posibilidad de acceder a la prestacion
por invalidez desde una situacién de jubilacién o de requisitos para obtenerla, siempre
que el origen de la contingencia sea profesional. La STS de 25 de marzo de 2015 (R]
2015, 2131), senala que «lo previo y determinante es conocer si realmente las limita-
ciones funcionales que presenta el trabajador —y no la naturaleza de los padecimientos
que las originan— alcanzan la entidad legalmente exigible para la calificacion de total
para la profesion habitual, para desarrollar un trabajo, una tarea concreta».

169. VALDUEZA BLANCO, M. D, «El transito de la situacion de jubilacién a la de incapa-
cidad permanente causada por enfermedad profesional, tras la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2010 (R] 2010, 2604)», cit., pags. 4-5.

170. STS de 26 de abril de 2010 (R] 2010, 2604), argumenta que «tratindose de los jubila-
dos en potencia, obviamente el requisito del alta esta cubierto, y por lo que se refiere
a los jubilados en acto también se puede producir el transito a tenor del juego de la
asimilacion al alta».
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el resultado de aplicar a la correspondiente base reguladora el porcentaje que
corresponda al periodo minimo de cotizacion que esté establecido, en cada
momento, para el acceso a la pension de jubilacion (actualmente fijado en el
50%)7.

Ademas, el TC establece que lo decisivo para que entre en juego la norma
impeditiva de la declaracion de invalidez no es la edad aisladamente conside-
rada, sino el encontrarse en disposicion de alcanzar la jubilacion, cuyos requi-
sitos se concretan en el cumplimiento de una determinada edad y el cumpli-
miento del periodo minimo de cotizaciéon exigido; de ello puede concluirse
que el legislador encauzaba a través de la prestacion por jubilacién la pro-
teccion de la totalidad de las contingencias de quienes reunian los requisitos
para alcanzarla'™.

Se establece que puede acceder a las prestaciones de IP el pensionista de
jubilacion anticipada, al no haber alcanzado la edad ordinaria de jubilacion:
«dada la redaccion de la Ley, la imposibilidad de acceder a la pensién de IP
por parte de quien ya es beneficiario de pension de jubilacién se produce
s6lo a partir de la edad exigida (...) debe matizarse el alcance de la norma
prohibitivay ha de limitarse tal exclusion a los que hubieran alcanzado la edad
ordinaria»'".

Lo que intenta claramente la norma es que quien accede a la condicién de
pensionista mas alla de la edad ordinaria de la jubilacién, lo haga por el cami-
no de ésta, salvo en el supuesto de que estuviere trabajando y se produzca una

171. La STS de 22 de junio de 2010 (R] 2010, 2709) recuerda que «el porcentaje a aplicar
para calcular la cuantia de una pensién de IP cuando quien accede a ella ha cumplido
ya la edad exigida pero no tiene la carencia necesaria, 15 afnos, para lucrar una pen-
sion de jubilacion, es el 50% de la base reguladora», en consonancia con el articulo
196.5 LGSS/2015.

172. La STC de 20 de septiembre de 2004 (RTC 2004, 149) expresa que «el demandante
de amparo entiende que resulta discriminado, al no poder alcanzar la prestacion
correspondiente a la gran invalidez por el solo hecho de haber cumplido la edad
exigida, frente a quien, encontrandose en idéntica situacion, es decir, prestando
servicios y de alta en la Seguridad Social, no ha cumplido dicha edad, el cual si
puede ser declarado en situacion de invalidez. Sin embargo conviene advertir que el
término de comparacion no resulta del todo exacto, pues el demandante de amparo
se fija exclusivamente en la circunstancia de haber cumplido la edad exigida como
causa impeditiva de la declaracién de invalidez cuando lo cierto es que, para que
opere tal impedimento es preciso, no sélo haber cumplido la indicada edad, sino
reunir el resto de requisitos necesarios para acceder a la pensién de jubilacion». En
el mismo sentido, SSTC de 29 de abril de 2004 (RTC 2004, 78) y de 30 de octubre de
2003 (RTC 2003, 197).

173. Véanse SSTS de 21 de enero de 2015 (R] 2015, 462), de 13 de junio de 2007 (R] 2007,
5356) y de 22 de marzo de 2006 (R] 2006, 2316).
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IP derivada de contingencia profesional, en cuyo caso cabe la opcion entre las
pensiones de invalidez o jubilacién'™.

3.  SISTEMAS DE CALCULO DE LLA CUANTIA: DETERMINACION DE LA
BASE REGULADORA DE LAS PENSIONES DE INCAPACIDAD DERI-
VADA DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES

La cuantia de la pension de IP se halla al aplicar unos porcentajes, variables
segun el grado de incapacidad, a la base reguladora; dichos porcentajes no
varian segun el riesgo causante, pero si varia el calculo de la base reguladora.

CALCULO DE LA CUANTIA: DETERMINACION DE LA BASE REGULADORA

CONTINGENCIAS |BR = Promedio de los salarios reales de los ultimos 12 meses de
PROFESIONALES | trabajo efectivo. Graficamente seria:
BR = (SBA x 365) + PE + (SCS/DT x 273)
SBA: Salario base y antigtiedad diarios
PE: Pagas extraordinarias (anual)
SCS: Suma complementos salariales del anno anterior
DT: dias trabajados
El multiplicador 273 corresponde a los dias laborables que con
caracter general establece el ET

ENFERMEDAD La BR se determinard conforme a las siguientes normas:
COMUN NORMA A.-Dependiendo de la carencia exigida se distingue
una BR ordinaria y una BR especial o reducida

Cuando se exija una carencia igual o superior a 8 anos

BR ordinaria = BC de los 96 meses anteriores al HC /112

v Las bases correspondientes a los 24 meses anteriores al HC
se computan por su valor nominal. Las restantes se actualizan
conforme al Indice de Precios al Consumo

v Lagunas de cotizacioén: si durante el periodo computado no
las hay, se consignan bases efectivamente cotizadas; para los me-
ses sin obligacién de cotizar, las primeras 48 mensualidades se
integran con la base minima existente, y el resto con el 50% de
dicha base minima

Cuando se exija un periodo minimo de cotizacién inferior a 8
anos

BR especial = X~ BC del periodo minimo exigible en meses/n.°
meses del periodo minimo exigible x 1,1666

v No se tienen en cuenta las fracciones de mes

174. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica, cit.,
pdg. 278.
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CALCULO DE LA CUANTIA: DETERMINACION DE LA BASE REGULADORA

v Se computan las BC de los mismos meses cuya cotizacion se
exija, excluyendo de la actualizacion los 24 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.
NORMA B.-Al resultado obtenido segtin la norma anterior, se
le aplica el porcentaje que corresponda en funcién de los anos
de cotizacion conforme a la escala prevista para la jubilacion,
computando como cotizados los anos que le resten al interesa-
do, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad ordi-
naria de jubilacion

v Si de esta forma no se alcanzan 15 anos de cotizacion (reales
y ficticios), se aplicara el 50%

v Esta segunda norma se aplica a todos los supuestos de IP por
enfermedad comun, salvo para trabajadores mayores de la edad
ordinaria de jubilacién que accedan a la IP por no reunir los
requisitos exigidos para dicha prestacion

v Regla de calculo (fracciones de ano): toda fraccion de ano,
se asimila a ano completo

CUANTIA DE LA IP:

[BR (ord/especial) x % (afios cotizados)] x % (grado incapaci-
dad)

ACCIDENTE
NO LABORAL

Si el trabajador se encuentra dado de alta o en situacién asimi-
lada

BR =X BC de 24 meses ininterrumpidos elegidos dentro de los
7 anos anteriores,/28

v Se trata de bases nominales efectivamente percibidas, por lo
que no procede revalorizacién de bases conforme al Indice de
Precios al Consumo

v No procede tampoco integracion de lagunas de cotizacion,
en los meses sin obligacion de cotizar

Si el trabajador no se encuentra dado de alta ni asimilada
BR = BC de los 96 meses anteriores al HC /112

PORCENTAJE A APLICAR A LA BASE REGULADORA

IP PARCIAL v Indemnizacién a tanto alzado de 24 mensualidades de la BR
que haya servido para determinar la IT
IP TOTAL v Pension vitalicia del 55% de la BR

v Excepcionalmente puede ser sustituida por una indemniza-

cién a tanto alzado si se cumplen unos requisitos: beneficiario

menor de 60 anos y trabajador; lesiones irreversibles; solicitud
dentro de los 3 anos siguientes a la resolucion o sentencia firme
v 1P total cualificada (55% + 20% = 75%): posibilidad de incre
mentarla en un 20% cuando, no por criterios psico-fisicos, sino
por factores personales (tener cumplidos 55 anos de edad, o fal

312




3. La cobertura de las prestaciones de Seguridad Social segun la...

PORCENTAJE A APLICAR A LA BASE REGULADORA

ta de preparacién) o circunstancias socio-laborales (falta de em
pleo), se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad
distinta de la habitual anterior. Dicho incremento produce efec-
tos economicos desde la fecha de la solicitud, con una retroac-
tividad maxima de 3 meses, si concurren los requisitos exigidos
v La cuantia de la IP total, derivada de enfermedad comun
no puede ser inferior al 55% de la base minima de cotizacién
para mayores de 18 anos, en términos anuales, vigente en cada
momento (evita que una base reguladora reducida, con el por-
centaje aplicable a ese grado, origine una pensién muy baja)

IP ABSOLUTA v Pension vitalicia del 100% de la BR

GRAN INVALIDEZ | v Pension vitalicia del 100% BR + Complemento (C)
v C=45% (de la BC minima) + 30% (de la ultima BC del suje-
to); en ningan caso C podra ser inferior al 45% (pension)

La base reguladora de las pensiones de IP derivada de enfermedad comun
se determinard conforme unas normas: a) Se hallara el cociente que resulte de
dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los 96 meses an-
teriores al mes previo al del hecho causante; b) Al resultado obtenido se aplica
el porcentaje que corresponda en funcién de los anos de cotizacion, segin la
escala prevista para la jubilacion, considerandose como cotizados los anos que
le resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad
ordinaria de jubilacién vigente en cada momento (en el caso de no alcanzarse
15 anos de cotizacion, el porcentaje aplicable serd del 50%)!7.

La base reguladora de la prestacion por contingencias profesionales, salvo en
el supuesto de IP parcial, se calcula de igual forma en todos los grados, y sobre
el promedio de los salarios reales de los tltimos 12 meses de trabajo efectivo
del trabajador (conviene recordar que desde la Ley 24/1972, de 21 de junio, de
financiacion y perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General
de la Seguridad Social, la cotizacion al Sistema ya no se efectia sobre bases de
cotizacion, sino sobre el salario real), lo que supone un incremento en la cuan-
tia de la base reguladora, respecto de la calculada por contingencias comunes.

Asi pues, la base reguladora estara constituida por el salario real del trabaja-
dor, que se calcula sumando los siguientes conceptos retributivos'”:

— Jornal o sueldo diario. El salario base que por jornada normal de traba-
jo perciba el trabajador en la fecha del accidente se multiplicara por los
365 dias del ano'”.

175. Articulo 197.1 LGSS/2015.

176. Articulo 60. segunda del Reglamento para aplicacion del Texto Refundido de la legis-
lacién de accidentes del trabajo, aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956.

177. La STS de 27 de diciembre de 1997 (R] 1997, 9637) senala que «el articulo 60 del
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178.

179.

180.

181.
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Gratificaciones o pagas extraordinarias computables, que seran compu-
tadas por su importe total anual'”™.

Beneficios o participacion en los ingresos computables. Su importe sera
el percibido por el trabajador en el ano anterior al accidente.

Pluses y retribuciones complementarias computables. La suma total de
las cantidades percibidas se dividira por el niimero de dias efectivamen-

te trabajados en la empresa en que se accident6'” y el cociente se multi-

plicard por 273 (salvo que el convenio colectivo o la normativa establez-
ca un numero inferior de dias en cuyo caso este serd el multiplicador),
obteniéndose asi el importe total anual computable. A estos efectos,
el periodo realmente trabajado se fijara retroactivamente desde el dia
inmediato anterior al siniestro, sin que pueda exceder en ningun caso
de un ano'’. Asi, los complementos salariales diarios se multiplican por
los dias laborables efectivos'™!, ya que el coeficiente 273 refleja los dias
laborales legales establecidos por el ET.

Reglamento de Accidentes de Trabajo establece las reglas para establecer el salario
base de indemnizacion o renta, en los casos que el trabajador perciba su retribucién
por unidad de tiempo, precisando, en su apartado 1.a) que el salario base diario de la
indemnizacién por IT estard indefinido (...) por la retribucién que por jornada nor-
mal de trabajo, ya sea en concepto de jornal o sueldo, perciba el trabajador en la fecha
del accidente. En una interpretacion logica y teleolégica del precepto no cabe referir
“sensu stricto” el salario base a la retribucion satisfecha al trabajador en el momento del
accidente, sino que la expresion debe alcanzar al salario que el mismo tenga derecho
a percibir, conforme la norma legal, convencional o contrato individual».

La STS de 5 de mayo de 2009 (R] 2009, 2632) senala que para el cdlculo de la base regu-
ladora de una invalidez derivada de contingencias profesionales se consideran las pagas
extraordinarias en su importe anual, no inicamente la parte proporcional de lo percibido
por éstas hasta el momento de la baja por enfermedad determinante tras de la IP.

La STCT de 4 de marzo de 1988 (RTCT 1988, 2313) senala que «aunque se haya pacta-
do no trabajar los sabados, éstos mantienen su cardcter laboral y se recuperan durante
los primeros cinco dias de la semana, por lo que han de computarse a la hora de deter-
minar en numero de dias efectivamente trabajados en el ano anterior al accidente».
Disposicion adicional undécima del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, sobre reva-
lorizacion de pensiones del sistema de la Seguridad Social para 1998 (el antiguo mul-
tiplicador 290, fue sustituido por 273): «A efectos de cdlculo de la base reguladora de
las prestaciones econémicas derivadas de contingencias profesionales, el cociente que
resulte de dividir la suma de los complementos salariales percibidos por el interesado
en el ano anterior al hecho causante, entre el numero de dias realmente trabajados
por aquél en el mismo periodo, se multiplicard por 273, salvo que el nimero de dias
laborales efectivos en la actividad de que se trate sea menor, en cuyo caso, se aplicara
el multiplicador que corresponda».

La STS de 17 mayo de 2005 (RJ 2005, 5812) sefiala que a efectos de computo en la
base reguladora de los complementos salariales del ano anterior, el concepto legal
«dias laborales efectivos» se identifica con el nimero de dias naturales del ano, previo
descuento de los festivos, domingos y vacaciones, pero no de los dias «recuperables»,
que son dias trabajados.
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EJEMPLO: IP total derivada de enfermedad comiin

Un trabajador causa baja de I'T por enfermedad comin el 2 de abril de 2017. EL SPS emite parte
de alta de IT con propuesta de IP el 19 de octubre, y el EVI el 13 de noviembre emite su dicta-
men-propuesta. El Director Provincial del INSS dicta resolucion el 11 de diciembre, declarando
al trabajador en situacion de IP total. El trabajador nacié el 5 de marzo de 1972, y esta dado
de alta desde el 1 de septiembre de 2011. La suma de las BCcc del periodo exigido asciende a
142.958,38 euros

Partimos de que el procedimiento se inicia a peticién del Servicio Publico de Salud,
de cara a encuadrar el hecho causante (alta en I'T: 19 de octubre)

Requisitos: se ha producido la calificacion de la IP; el interesado se encuentra afilia-
do y en alta; al tratarse de una IT derivada de enfermedad comun, se exigira que el
trabajador acredite una carencia: en el momento del hecho causante (19/10), tiene
cumplidos 31 o mas anos, luego se le va a exigir un cuarto de tiempo transcurrido
entre la fecha que cumpli6 20 anos y el dia en que se hubiese producido dicho hecho
causante, con un minimo, en todo caso, de 5 anos cotizados. Ademas, al menos la
quinta parte del periodo exigible debera estar comprendida dentro de los 10 anos
inmediatamente anteriores al momento de causar la prestacion

El calculo de la carencia exigible es asi:

— El tiempo real transcurrido entre el cumplimiento de los 20 anos (05/03/1992) y
el hecho causante (19/10/2017) es de 25 anos, 7 meses y 16 dias

— Al ser la fraccion de ano (7 meses y 16 dias) superior a 6 meses, se redondea a 6
meses

— El tiempo asi resultante, una vez convertido en meses (25 anos y 6 meses = 306), se
divide entre cuatro: 306 meses/4 = 76,50 meses

— Como siempre se deprecian las fracciones de mes, el periodo minimo genérico
exigible ascendera a 76 meses (o 6 afios y 4 meses)

— Consecuentemente, el periodo de cotizacion exigible sera:

— Genérico: 6 anos y 4 meses

— Especifico: 462 dias (1/5 del periodo genérico) dentro de los 10 anos anteriores a
la fecha del hecho causante

Si comprobamos, se le exige 2.310 dias pero s6lo acredita 2.239 dias. Conforme las
SSTS de 10 de junio de 1996 (R] 1996, 5009) y de 10 de diciembre de 1992 (R] 1992,
10069), a efectos del cumplimiento del periodo de carencia necesario para causar
derecho a IP deberan sumarse todos los dias de cotizacion asimilada del periodo no
agotado de la IT previa a la propia IT.

Periodo de duracion maxima IT = 540 dias. Periodo transcurrido entre su inicio
(2/4/2017) y la fecha del hecho causante (19/10/2017): 201 dias. Periodo de IT
que faltaria por agotar (540 — 201) = 339 dias. El interesado puede acumular 339 dias
a los 2.239 efectivamente cotizados, acreditando asi la carencia

El trabajador acredita los requisitos, por lo que pasamos al calculo de la prestacion
La base reguladora se determina conforme a las siguiente normas:

Norma a: Al exigirse que el trabajador acredite una carencia inferior a 8 anos, es de
aplicacion la base reguladora especial

BR especial = £ BC del periodo minimo exigible en meses/n.” meses del periodo
minimo exigible x 1,1666
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BR = 142.958,38/76 x 1,1666 = 1.612,43 euros

Norma b: Al resultado obtenido se le aplicara el porcentaje que corresponde en
funcién de los anos de cotizacion, segun la escala de la jubilacion, considerandose
como cotizados los anos que le resten al interesado, en la fecha del hecho causante,
para cumplir la edad de jubilacién. Por tanto:

1.°) Se suman los siguientes periodos: el efectivamente cotizado (1/9/2011 a
19/10/2017) = 2.239 dias; y el que se considera como cotizado hasta cumplir la edad
ordinaria de jubilacién (20/10/17 a5/3/2039) = 7.802 dias. Lo que hace un total de
2.239 + 7.802 = 10.041 dias

2.%) Se calcula lo que dicha suma de dias representaria en anos, esto es: 10.041,/365
= 27,51 anos; y al asimilar a ano completo toda fraccién de ano, la operacién da 28
anos

3.°) Se comprueba el porcentaje que se obtendria con esa cantidad de anos en la
escala establecida para determinar la cuantia de la pensién de jubilacién: Con 28
anos cotizados, un 79,64%

4.°) Aplicar a la cuantia hallada en la norma a, el citado porcentaje, y el resultado
constituye la base reguladora de la pension: 1.612,43 x 79,64% = 1.284,14 €

La cuantia de la pensién: el 55% BR = 706.28 euros/mes (14 mensualidades al afio)

EJEMPLO: IP absoluta derivada de enfermedad comiin

Un trabajador causa baja médica por IT (enfermedad comin) el dia 4 de febrero de 2017. El
Servicio Publico de Salud emile el parte de alta de IT con propuesta de IP el 26 de mayo, inician-
dose los tramites para el reconocimiento de la pension. Tras el dictamen-propuesta del Equipo de
Valoracion de Incapacidades el 17 de julio, el Director Provincial del INSS dicta resolucion el
25 de agosto, declarando al trabajador en situacion de IP absoluta. El trabajador nacio el 18
de noviembre de 1960, y esta de alta en una empresa desde el 4 de mayo de 1993. La suma de
las BCcc de los 96 meses anteriores al hecho causante, asciende a 119.804,56 euros. Analizar
si tiene derecho a la pension de IP, y en su caso calcular su cuantia.

Partimos de que el procedimiento se inicia a peticion del SPS, de cara a encuadrar el
hecho causante (alta en IT: 26 de mayo).

Requisitos: se ha producido la calificacion de la IP; el interesado se encuentra afilia-
do y en alta; al tratarse de una IT derivada de enfermedad comn, se exigira que el
trabajador acredite una carencia: en el momento del hecho causante (26/05), tiene
cumplidos 31 o mas anos, luego se le va a exigir un cuarto de tiempo transcurrido
entre la fecha que cumpli6 20 annos y el dia en que se hubiese producido dicho hecho
causante, con un minimo, en todo caso, de 5 anos cotizados. Ademas, al menos la
quinta parte del periodo exigible debera estar comprendida dentro de los 10 anos
inmediatamente anteriores al momento de causar la prestacion.

— El cdlculo de la carencia exigible es asi:

— El tiempo real entre el cumplimiento de los 20 anos (18/11/1980) y el hecho
causante (26/05/2017) es de 36 anos, 6 meses y 9 dias

— Al ser la fraccion superior a 6 meses (6 meses y 9 dias), se redondea a 6 meses
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EJEMPLO: IP absoluta derivada de enfermedad comun

— El tiempo asi resultante, una vez convertido en meses (438), se divide entre cuatro:
438 meses/4 = 109,50 mesesComo siempre se deprecian las fracciones de mes, el
periodo minimo genérico exigible ascendera a 109 meses (o 9 anos y 1 mes)

Consecuentemente, el periodo de cotizacion exigible sera:

— Genérico: 9 anos y 1 mes (superior al liston minimo de 5 anos)

— Especifico: 663 dias (1/5 del periodo genérico) dentro de los 10 anos anteriores a
la fecha del hecho causante (27 de mayo de 2007 a 26 de mayo de 2017).

El trabajador acredita los requisitos, por lo que pasamos al calculo de la prestacion
La base reguladora se determina conforme a las siguiente normas:

Norma a: Al exigirse que el trabajador acredite una carencia igual o superior a 8
anos, es de aplicacion la base reguladora ordinaria y no la especial

BR = BC cont comunes 96 meses anteriores al h.c./112 = 119.804,56,/112 = 1.069,68
euros

Norma b: Al resultado obtenido se le aplicara el porcentaje que corresponde en
funcién de los anos de cotizacion, segun la escala de la jubilacion, considerandose
como cotizados los anos que le resten al interesado, en la fecha del hecho causante,
para cumplir la edad de jubilacién. Por tanto:

1.°) Se suman los siguientes periodos: el efectivamente cotizado (4/5/1993 a
26/5/2017) = 8.783 dias; y el que se considera como cotizado hasta cumplir la edad
ordinaria de jubilacién (27/05/17 a 18/11/2027) = 3.096 dias. Lo que hace un total
de 8.783 + 3.816 = 12.609 dias

2.°) Se calcula lo que dicha suma de dias representaria en anos, esto es: 12.609/365
= 34,54 anos; y al asimilar a ano completo toda fraccién de ano, la operacion da 35
anos

3.°) Se comprueba el porcentaje que se obtendria con esa cantidad de anos en la
escala establecida para determinar la cuantia de la pensién de jubilacion: Con 35
anos cotizados, un 95,60%

4.°) Aplicar a la cuantia hallada en la norma a, el citado porcentaje, y el resultado
constituye la base reguladora de la pensién: 1.069,68 x 95,60% = 1.022,61 €

La cuantia de la pensién: el 100% BR = 1.022.61 €/mes (14 mensualidades al afio)

4. EL RECARGO DE PRESTACIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LAS
MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL. TRABAJO

Aunque pudiera parecer que esta institucion juridica es hija de estos tiem-
pos, en los que los accidentes de trabajo han despertado la conciencia social y
se busca disminuirlos, se trata de una figura antigua en nuestra legislacion'®2.

182. Véase el interesante estudio, CAPILLA BOLANOS,J. A., «Recargo de prestaciones en
materia de accidente laboral y estudio de la indemnizacién. Criterios de cuantifica-
cién», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 74, 2008, pags. 57-77.
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El estudio del recargo requiere en primer lugar determinar su naturaleza juri-
dica, para luego afrontar otros problemas, como los requisitos para su imposi-
cion, sujetos responsables del pago, cuantia y prescripcion, entre otros.

4.1. Aproximaciéon conceptual

Cuando se han infringido las medidas de seguridad y salud en el trabajo, o
medidas de prevencion, y como consecuencia de ellas se produce el acciden-
te de trabajo o la enfermedad profesional, esta previsto que, ademas de las
prestaciones ordinarias que se originan por los riesgos profesionales, se tenga
derecho a otras medidas complementarias, consistentes en la imposicion de
un recargo sobre las prestaciones que se deriven del accidente de trabajo o
enfermedad profesional'®.

El antecedente mds remoto lo encontramos en la LAT'™, y en términos
similares se pronunciaron las sucesivas normas legales y reglamentarias sobre
accidentes de trabajo'®, si bien su contenido fue expandiéndose progresiva-
mente a lo largo de los anos hasta nuestros dias, mantenido en la actualidad
en el articulo 164.1 LGSS/2015'". Para algun sector doctrinal, la existencia de
esta institucion cldsica en nuestro ordenamiento no tiene otro fundamento
que la inercia del precedente histérico', pero nosotros defendemos la per-
vivencia de esta figura que aunque sea sobreprotectora, supone una sancion
con funcién indemnizatoria que conecta la responsabilidad empresarial, la
prevencion del riesgo laboral y el resarcimiento de la victima.

183. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 118.

184. El articulo 5.5 LAT establece que «las indemnizaciones determinadas por esta Ley se
aumentaran en una mitad mas de su cuantia cuando el accidente se produzca en un
establecimiento u obras cuyas maquinas o artefactos carezcan de los aparatos de pre-
caucion».

185. La Ley de Seguridad Social 1966 introdujo, en su articulo 147, nuevas matizaciones
ampliatorias y recogié por primera vez la cuantificacién del recargo entre un 30% y
un 50%. Fue a partir de la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento de 1972 cuando
el recargo se extiende a todas las prestaciones econémicas derivadas de contingencias
profesionales, y de igual modo se mantuvo en el articulo 93.1 LGSS/1974 y en el ar-
ticulo 123.1 LGSS/1994.

186. A cuyo tenor, «todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente
de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de
un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesién se produzca por equipos de trabajo o en
instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo, o
las de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la
edad, sexo y demds condiciones del trabajador».

187. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag. 139.
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4.2. Su debatida naturaleza juridica

Reviste especial importancia la determinacion de la naturaleza juridica del
recargo como sanciéon, como indemnizacion o como un hibrido entre ambas,
si bien los Tribunales se decantan por la naturaleza sancionadora'®®, aunque su
debate doctrinal y jurisprudencial atin perdura en la actualidad, pues estamos
ante una materia sumamente compleja, rodeada de una amplia problematica.

La postura doctrinal tradicional y predominante es la que se inclina por el
cardcter eminentemente sancionador o punitivo del recargo'®, dado que in-
tegra los requisitos de la sancién'”: procede de una autoridad administrativa,
requiere previamente un incumplimiento de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales por parte del empresario, tiene una finalidad represiva de

los comportamientos ilicitos, y no es susceptible de aseguramiento.

Si bien otro sector doctrinal pone en cuestion su naturaleza sanciona-
toria al entender que no concurren todas las notas que caracterizan a la
sancion pues no se impone por un incumplimiento objetivo tipificado en
la norma, no tiene como unico presupuesto para su aplicaciéon la comision
de infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales, y el importe
del recargo ingresa en el patrimonio del trabajador accidentado, cuando lo
l6gico seria, si se tratara de una sancion tipica, que ingresara en el propio
sistema de Seguridad Social, perjudicado también por el ilicito empresarial
al ser en definitiva el responsable de la prestacion generada por el accidente
o la enfermedad'".

La postura jurisprudencial mayoritaria la configura como una medida emi-
nentemente sancionadora, de caracter punitivo'”?, y que como tal, debe ser
objeto de interpretacion restrictiva'®.

188. DE VICENTE PACHES, F., «La responsabilidad del pago de las prestaciones por inca-
pacidad permanente», en AA.VV., Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad
Social. Estudio de su régimen juridico, Comares, Granada, 2008, pag. 222.

189. Véase, ALONSO OLEA, M.,y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social,
cit., pag. 147.

190. Como argumentos empleados para respaldar esta postura, véase SEMPERE NAVARRO,
A. V., La responsabilidad empresarial por accidente de trabajo, V Congreso Nacional del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 27/28 mayo 1994, pag. 28.

191. Asilo comentan, entre otros, SEMPERE NAVARRO, A. V., La res[w@sabilidad empresarial
por accidente de trabajo, cit., pag. 28; CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F.
J., La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social, cit.,

ag. 122.

192. II;ntre otras, las SSTS de 20 de marzo de 2007 (R] 2007, 3972) y de 22 de septiembre
de 1994 (R] 1994, 7170) senalan que «su cardcter sancionador se deja notar en su
ineludible imputacién al patrimonio del empresario infractor y en la prohibiciéon de
aseguramiento».

193. STC 21/2011 de 14 de marzo (RTC 2011, 21) y STS de 23 de marzo de 1994 (R] 1994,
2627).
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Aunque este es el criterio predominante tanto en la doctrina como entre
la jurisprudencia, existe otro sector doctrinal que, sin desconocer que esta
institucién presenta algunos matices propios de la sancién, mantiene la natu-
raleza indemnizatoria o prestacional atendiendo basicamente a su finalidad
reparadora, cual es el compensar al trabajador un dano mas alla de los princi-
pios tasados de responsabilidad en el régimen general de prestaciones de acci-
dentes de trabajo, y los destinatarios de la misma (que es el propio trabajador
accidentado o sus causahabientes)!%t,

La jurisprudencia venia proclamando el caracter indemnizatorio del re-
cargo'®, si bien otra posterior confirma el cardcter sancionador del recargo
y establece que su importe no es deducible de la indemnizaciéon por danosy
que su cuantia no depende de la intensidad del dano sino de la entidad de la
infraccion a la normativa de prevencién de riesgos laborales'?.

Una tercera postura, intermedia, concibe el recargo como una figura hibri-
da, de naturaleza dual o compleja, al tiempo sancionatoria e indemnizatoria,
opinién que compartimos. Es una sanciéon compleja unitaria de caracter in-
demnizatorio, de naturaleza eminentemente sancionadora, pero que a su vez
estd impregnado de un componente indemnizatorio en razén del perjuicio
causado por el siniestro laboral'’. La doctrina judicial también se ha referido
en alguna ocasion a la naturaleza dual del recargo'®.

Recientemente el Alto Tribunal le atribuye una posible naturaleza de pres-
tacion'”?, por infracciéon empresarial de las normas que le son aplicables en
materia de seguridad e higiene en el trabajo.

194. STSJ Navarra de 15 de febrero de 2006 (AS 2006, 989).

195. SSTS de 17 de febrero de 1999 (R] 1999, 2598) y de 2 de febrero de 1998 (R] 1998,
3250).

196. La STS de 8 de octubre de 2004 (R] 2004, 7591) puntualiza que «es cierto es que la
naturaleza del recargo por faltas de medidas de seguridad es un tanto compleja tenien-
do algunos matices propios de la sancién, aunque, acaba teniendo una consideracién
“sui generis 7 que le aparta de la sancién propiamente dicha al ser beneficiarios de su
cuantia el trabajador o sus causahabientes». .

197. Como doctrina cientifica, conviene sefialar a MONEREO PEREZ, J. L., El recargo de pres-
taciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, Civitas, Madrid,
1992, pag. 89; SEMPERE NAVARRO, A. V., La responsabilidad empresarial por accidente de
trabajo, cit., pag. 33, indica «que no queda mas remedio que admitir la presencia de
elementos propios de las indemnizaciones junto a otros caracterizadores de las sancio-
nes».

198. Entre otras, STS] Cantabria de 31 de julio de 2003 (AS 2004, 853) y STS] Cataluna de
16 de julio de 2002 (AS 2002, 2972).

199. La STS de 23 de marzo de 2015 (R] 2015, 1250) declara que «es claro que nuestra
precedente doctrina se basaba en una consideraciéon mixta del recargo, en la que el
aspecto punitivo del mismo obstaculizaba el mecanismo subrogatorio previsto en el
articulo 127.2 LGSS/1994 (actual 168.2 LGSS/2015). Pero un nuevo examen de la
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Todas las posturas al respecto son aceptables inicialmente: a) La califica-
cion del recargo como sancion viene avalada por el texto legal que lo impone
directamente sobre el empresario infractor y prohibe el aseguramiento de esa
responsabilidad, lo que muestra que se requiere infringir una norma y que
s6lo responde del pago el infractor; b) Su naturaleza indemnizatoria la avala
el hecho de que sea el beneficiario del recargo el perjudicado por la infrac-
cion, esto es, quien puede reclamar la indemnizacion por danos y perjuicios
del articulo 101 CC; ¢) Su consideracion como prestacion de la Seguridad
Social se basaria en que se fija en atenciéon a una prestacion, no se reconoce sin
el previo devengo de una prestacion del Sistema, complementa la prestacion
previamente reconocida, se paga junto con ella y es reconocida y abonada,
finalmente, por la misma Entidad Gestora®”.

4.3. Requisitos constitutivos del recargo

La propia redaccion del articulo 164 LGSS/2015 permite afirmar que para
la imposicién del recargo se precisa que concurran una serie de requisitos o
circunstancias, reiteradamente exigidos por la jurisprudencia®:

— Lesion del trabajador: debe producirse un dano al trabajador, ya sea en
accidente de trabajo o enfermedad profesional, sin el cual no es posible
imponer el recargo®”.

cuestion, previo a la publicacion de la STJUE 5 de marzo de 2015 (TJCE 2015, 99),
nos ha llevado a conclusion diversa, pese a que seguimos manteniendo la existencia de
aquella faceta preventivo/sancionadora en el marco de una naturaleza compleja, por
presentar tres finalidades diversas (preventiva, sancionadora y resarcitoria) y articular-
se su gestion, reconocimiento, caracteres y garantias, en forma prestacional. Pero de
todas formas, el criterio mayoritario de la Sala ha entendido mas adecuado mantener
la naturaleza plural del recargo, resarcitoria y preventivo/punitiva, sin inclusion en
ninguna categoria juridica novedosa, por considerar que ello no solamente podria dar
lugar a disfunciones imprevisibles, sino que es innecesario a los efectos aqui tratados,
en tanto que la Sala se decanta —ya desde la primera deliberacién del presente asun-
to— por rectificar su anterior doctrina y entender que a los efectos de que tratamos —la
sucesion en la responsabilidad derivada del recargo— ha de primar la faceta indemniza-
toria sobre la sancionadora o preventiva; o lo que es igual, de forma opuesta a nuestros
precedentes, entiende ahora la Sala —tras meditada reconsideracion del tema— que la
consecuencia inducible de las previsiones del articulo 123.2 LGSS/1994 (actual 164.2
LGSS/2015) han de ceder frente a las derivables del articulo 127.2 LGSS/1994 (actual
168.2 LGSS/2015) ».

200. CAPILLA BOLANOS, J. A., «<Recargo de prestaciones en materia de accidente laboral
y estudio de la indemnizacion. Criterios de cuantificacién», cit., pag. 58.

201. Al respecto, véanse, SEMPERE NAVARRO, A. V., La responsabilidad empresarial por acci-
dente de trabajo, cil., pags. 19y ss.; MONEREO PEREZ, J. L., El recargo de prestaciones por
incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, cit., pag. 33.

202. STSJ Aragon de 14 de febrero de 2012 (AS 2012, 980): en funcion de la gravedad del
dano, oscila el recargo que normalmente sera del 50% en caso de muerte.
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— Infraccion del empresario de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales, ya que si es cumplidor escrupuloso de su obligaciéon de su-
ministrar seguridad, la responsabilidad por recargo no puede llegar a
nacer.

— Relacion de causalidad entre la lesion y la infraccién empresarial®”. Ello
supone excluir la imprudencia profesional o la fuerza mayor, aunque
la jurisprudencia en general tampoco exige una culpa o negligencia
especificas por parte del empresario, adoptando mas bien un criterio
cuasi-objetivo en base a la teorfa del riesgo y a la culpa in eligendo o in
vigilando®™*.

El citado precepto no contiene criterios precisos de atribucioén, pero si
indica una directriz general para la concrecion del referido recargo que es
la «gravedad de la falta». Esta configuracion normativa supone reconocer un
amplio margen de apreciacion al juez de instancia en la determinacion de la
citada cuantia porcentual, pero implica también que la decision jurisdiccional
es controlable con arreglo a dicho criterio juridico general de gravedad de
la falta, pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde manifies-
tamente proporcion con ésta directriz legal. Asi sucede al menos cuando se
fija la cuantia porcentual minima para infraccién muy grave, o cuando el por-
centaje establecido es el maximo y la falta cometida, por su entidad o por sus
circunstancias, no merece el maximo rigor sancionador.

En el orden laboral, el recargo del que tratamos puede oscilar entre un
30% (minimo) y un 50% (maximo), cuya fijacion quedara a la apreciacion del
juzgador segun las circunstancias del caso, siempre que no resulte arbitrario y
fuera de toda l6gica, con arreglo al «criterio juridico general de gravedad de
la falta», como ocurriria por ejemplo fijando el porcentaje maximo en caso de
una falta leve o el minimo en caso de una falta muy grave®”.

203. Entre otras, SSTS de 30 de enero de 2012 (R] 2012, 3633), de 24 de enero de 2012
(R] 2012, 3355), de 16 de enero de 2012 (R] 2012, 2024) y de 25 de mayo de 2011 (R]
2011, 4985), en las cuales se indica que «debe presumirse que la conducta omisiva de
la empresa de las medidas de seguridad, en casos de enfermedad profesional (como
la derivada del amianto), contribuye al incremento del riesgo sobre la salud de los
trabajadores y permite establecer el nexo causal entre dicho incumplimiento y la en-
fermedad profesional, a efectos de reconocer el recargo en las prestaciones derivadas
de aquella contingencia». 3

204. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 125.

205. La STS de 4 de marzo de 2014 (R] 2014, 2400) establece que «en el caso examinado,
la infraccién administrativa se bas6 en que la situacion de trabajo lesionaba el derecho
ala intimidad y a la consideracién debida a la dignidad e integridad fisica de la traba-
jadoray se calific6 como falta muy grave que debia ser sancionada con la sancién pre-
vista para tales faltas, en su grado medio». En el mismo sentido SSTS de 1 de febrero
de 2006 (R] 2006, 4362) y de 19 de enero de 1996 (R] 1996, 112).
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4.4. Reconocimiento, cuantia y sujeto responsable del pago

Desde el punto de vista del alcance material, este incremento recae sobre
todas las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social que ten-
gan causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional, es decir, IT, IP
en cualquiera de sus grados®®, indemnizacién por lesiones permanentes no
invalidantes, o muerte y supervivencia?”’. No se aplica el recargo a las mejoras
voluntarias®® de la accién protectora, pues aunque estén incluidas en el am-
bito de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social y participen de
los caracteres que ostentan las prestaciones propias de ésta, no supone que les
sean de aplicacion todas las disposiciones que regulan las prestaciones propias
y basicas de la Seguridad Social*”.

Se reconoce al INSS la competencia para declarar la responsabilidad em-
presarial que proceda por falta de medidas de seguridad o higiene en el traba-
jo, asi como para fijar el porcentaje aplicable en que han de incrementarse las
prestaciones econémicas?®!’.

La tramitacion del expediente de recargo puede iniciarse bien de oficio, a
instancia de la Inspeccién de Trabajo®'!, o bien a instancia del propio interesa-
do o de su representante legal. En todo caso, se requerira de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social el informe-propuesta sobre los hechos y circunstan-

206. La STS de 27 de septiembre de 2000 (R] 2000, 8348) expresa que en la pensién de IP
por gran invalidez, el recargo opera sobre el total de la prestacion, incluido el comple-
mento, y no sobre el 100% de la misma.

207. STSJ Andalucia de 14 de julio de 2000 (AS 2000, 2507) y STSJ Cataluna de 4 de marzo
de 1999 (AS 1999, 5746).

208. RABANAL CARBAJO, P., <El papel de la empresa en la declaracion de incapacidad
permanente», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 69, 2007, pag. 185,
indica que «se trata de los supuestos en que los convenios colectivos establecen una
mejora directa en las prestaciones, de modo que, en los casos mds comunes, la pension
de IP que se reconozca por el sistema de Seguridad Social tenga que ser complemen-
tada por la empresa con un complemento de pensién determinado, o mejor atn con
una cantidad a tanto alzado».

209. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social, cit., pag. 118, en base a las SSTS de
20 de marzo de 1997 (R] 1997, 2591); de 11 de julio de 1997 (R] 1997, 6258); de 20 de
julio de 2000 (R] 2000, 7639), y de 2 de octubre de 2000 (R] 2000, 9673).

210. Articulo 1.1.e) Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla en
materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social.

211. Articulo 22.9 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social (BOE de 22 de julio), senala que entre las medidas que
pueden adoptar los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social finalizada la actividad
comprobatoria inspectora, cabe senalar la de «instar del 6rgano administrativo compe-
tente la declaracion del recargo de las prestaciones econémicas en caso de accidente
de trabajo o enfermedad profesional causados por falta de medidas de seguridad y
salud laboral>.
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cias concurrentes, disposicion infringida, causa concreta, de las enumeradas
en el articulo 164 LGSS/2015, que motive el aumento de la cuantia de las
prestaciones y el porcentaje de éste que se considere procedente. Iniciado el
expediente, el INSS tiene el deber de poner en conocimiento de los intere-
sados la apertura del mismo. Posteriormente se dara tramite de audiencia al
empresario, presunto responsable, para que en un plazo de diez dias formule
alegaciones y presente los documentos que estime pertinentes, poniendo fin
al procedimiento la resolucion de la Direccion Provincial del INSS.

El plazo maximo para resolver el expediente de recargo es de 135 dias ha-
biles, desde la fecha del acuerdo de iniciacién del procedimiento de oficio o
de la recepcion de la solicitud de iniciacion del mismo?'?, transcurrido el cual
sin que recaiga resolucién expresa, la solicitud se entiende desestimada y el
interesado podra ejercitar las reclamaciones judiciales oportunas?".

El reconocimiento del derecho a percibir el recargo s6lo procede si la res-
ponsabilidad en esta materia no ha prescrito, y en este sentido, a falta de dis-
posicion legal expresa, la reclamacion del derecho al recargo por falta de me-
didas de seguridad esta sujeta al plazo de prescripcion de 5 anos (del articulo
53.1 LGSS/2015)*", iniciandose el computo de dicho plazo desde la fecha de
la declaracion del derecho a la prestaciéon de que se trate, por lo que el dia
inicial de computo (dies a quo) es el de la fecha en que se adopta la resolucion
firme pertinente®'”.

La cuantia del recargo se pondera en funciéon de la mayor o menor inten-
sidad de la falta cometida, es decir, teniendo en cuenta no el dano sufrido por
la victima, sino la gravedad del incumplimiento®'®.

4.5. Compatibilidad

El articulo 164.3 LGSS/2015 senala que la responsabilidad que regula este
articulo es independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal,

212. STS de 12 de noviembre de 2013 (R] 2014, 489).

213. Véase, DESDENTADO BONETE, A., «El dano y su valoraciéon en los accidentes de
trabajo», cit., pags. 87-90.

214. STSJ Cataluna de 4 de marzo de 1999 (AS 1999, 5746).

215. STS de 12 de febrero de 2007 (R] 2007, 1016).

216. La STS de 19 de enero de 1996 (R] 1996, 112) declara que el articulo 123 LGSS/1994
(actual 164 LGSS/2015) «no contiene criterios precisos de atribucion, pero si indica
una directriz general para la concrecion del referido recargo que es la gravedad de la
falta, lo que supone reconocer un amplio margen de apreciacion al juez de instancia
en la determinacion de la citada cuantia porcentual, pero implica también que la
decision jurisdiccional es controlable con arreglo a dicho criterio juridico general de
gravedad de la falta, pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde mani-
fiestamente proporcion con esta directriz legal».
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que puedan derivarse de la infraccién®’”. No obstante, la compatibilidad del
recargo con otras responsabilidades estd intimamente unida a la naturaleza
juridica del mismo. Pues si se postula la naturaleza estrictamente sancionato-
ria, se plantea el problema de la aplicacion del principio non bis in idem, que
dificultaria cuando no impediria directamente la acumulaciéon con una san-
cién penal o administrativa derivada del mismo incumplimiento®®. Si bien, al
considerarlo como un hibrido entre la sancién y la indemnizacién, con efectos
tanto represivos como resarcitorios, la imposicion de la sanciéon penal o de la
sancion administrativa, no impedira que valorando los mismos hechos pueda
imponerse el recargo de prestaciones, pues la vertiente reparadora del recargo
evitaria la contradiccién con el principio non bis in idem *".

4.6. Prohibicion de aseguramiento del recargo

Recae directamente sobre el empresario infractor la responsabilidad del
pago del mencionado recargo, sin que sea posible asegurar este riesgo, ya que
se declara la nulidad de pleno derecho de cualquier pacto o contrato celebra-
do con este fin?’, excluyendo la responsabilidad subsidiaria del INSS en cuan-
to a su abono cuando el empresario sea declarado insolvente®'. Esta debatida
figura, pervive como elemento de resarcimiento de los danos causados a la
victima, y con finalidad preventiva ante el incumplimiento de la normativa en
materia de seguridad y salud en el trabajo del empresario®?.

217. La jurisprudencia y la doctrina judicial no cuestionan dicha compatibilidad; véanse
STS de 20 de julio de 2000 (R] 2000, 7639) y STS] Madrid de 18 de enero de 2001 (AS
2001, 1299).

218. SEMPERE NAVARRO, A. V., La responsabilidad empresarial por accidente de trabajo, cit.,
pag. 43. }

219. MONEREO PEREZ, J. L., El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguri-
dad e higiene en el trabajo, cit., pag. 85.

220. DIAZ AZNARTE, M.T., «<Muerte y supervivencia», en AA.VV., Tratado practico a la legis-
lacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de
la prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Comares, Granada, 2006, pag. 536.
Entre otras, las SSTS de 22 de abril de 2004 (R] 2004, 4391), de 12 de febrero de 1994
(R] 1994, 1030) y de 8 de marzo de 1993 (RJ 1993, 1714) matizan la regla tradicional
de la prohibiciéon de su aseguramiento publico o privado, al no ser una verdadera
prestacion de la Seguridad Social.

221. SSTS de 22 de abril de 2004 (R] 2004, 4391), de 22 de septiembre de 1994 (R] 1994,
7170) y de 8 de marzo de 1993 (R] 1993, 1714).

222. RABANAL CARBAJO, P., <El papel de la empresa en la declaracion de incapacidad
permanente», cil., pag. 184. Senala tres supuestos donde existe un interés mayor de
la empresa en la declaracién de incapacidad, «pues de ella no derivan meramente los
efectos reflejos siempre predicables de ella, sino obligaciones directas y patrimoniales
para el empleador: aquellos casos en que las normas colectivas anudan a la incapaci-
dad mejoras voluntarias (complementos de prestaciones); los casos en que las mismas
normas establecen compromisos de recolocacion cuando la incapacidad no es absolu-
ta, y los supuestos en los que se establece el recargo de prestaciones».
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Sin embargo, la redaccion confusa del articulo 15.5 Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales gener6 algunas dudas acerca de la admisibilidad del asegu-
ramiento, al establecer que la empresa podra, respecto de sus trabajadores,
concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como ambito
de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo, si bien la posicion
jurisprudencial deja claro que no es posible*.

5. PARTICULARIDADES DE LA INVALIDEZ DERIVADA DE ENFERME-
DAD PROFESIONAL

Conforme al articulo 199 LGSS/2015, las disposiciones de desarrollo de
la LGSS adaptaran, en cuanto a enfermedades profesionales, las normas de
esta Ley a las peculiaridades y caracteristicas especiales de dicha contingencia
(contenidas en los articulos 22 a 26 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la cuantia
de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Social
y condiciones para el derecho a las mismas); dichas particularidades son las
siguientes:

— Fecha inicial del devengo de las pensiones: La iniciacion del derecho a
percibir las pensiones por IP derivada de enfermedad profesional ten-
dra lugar en las siguientes fechas:

¢ Cuando el trabajador se encuentre al servicio de una empresa en el
momento del consiguiente reconocimiento médico y de su cese en
el trabajo como consecuencia de la declaracion de la IP, dicha fecha
serd la del dia siguiente al cese; cuando el trabajador al servicio de
una empresa se encuentre en la situacion de IT especifica (tras los
545 dias) al declararse la invalidez, la expresada fecha sera la del dia
siguiente a la terminacion de la situacion indicada;

¢ Cuando el trabajador no se encuentre al servicio de ninguna em-
presa al producirse el reconocimiento médico oficial que se lleve a
efecto como consecuencia de haber instado, en la forma proceden-
te, que se le reconozca la situacion de IP, dicha fecha sera aquella
en que haya tenido lugar el reconocimiento cuando el trabajador se
encuentre en la situacion de invalidez provisional o desempleo total
y subsidiado, al ser declarada su IP por enfermedad profesional, la
expresada fecha serd la del dia siguiente al del cese en las indicadas
situaciones.

— Compatibilidad con el trabajo: Los pensionistas por enfermedad pro-

223. En este sentido, STS de 2 de febrero de 2000 (R] 2000, 9673).
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fesional podran realizar trabajos por cuenta ajena, siempre que ha-
yan obtenido previamente autorizacion del correspondiente Servicio
Comun de la Seguridad Social (no es suficiente la mera comunicacion
a la Entidad Gestora, como en los demas supuestos de IP). Para la con-
cesion de tales autorizaciones se tendra en cuenta la naturaleza y con-
diciones del trabajo a realizar y las circunstancias que concurran en
la enfermedad profesional del trabajador®!. El informe pericial a de
partir de las tareas que el trabajador desarrolla, para concluir si la enfer-
medad comporta una disminucién o anulacién de su capacidad laboral
desde la doble perspectiva de su eficacia y la seguridad en el trabajo,
propia y para terceros*.

Comprobacién previa empresarial: LLos empresarios que empleen a tra-

bajadores que sean pensionistas por enfermedad profesional deberan
comprobar, antes de admitirles al trabajo, que han obtenido la autoriza-
cion anteriormente comentada, dando lugar en caso de incumplimien-
to por parte de los trabajadores o empresarios a las sanciones legalmen-
te previstas.

Reconocimientos médicos periédicos: Las Entidades Gestoras o
Servicios Comunes correspondientes podran disponer que se practi-

quen a los trabajadores que hayan sido declarados invalidos por en-
fermedad profesional los reconocimientos médicos que se consideren
procedentes e instar®*®, como resultado de los mismos, las consiguientes
revisiones de su incapacidad. En estos casos no regiran los plazos sena-
lados con cardcter general para las revisiones, pero entre los reconoci-
mientos sucesivos deberan transcurrir, al menos, seis meses. Los reco-

FERRANDO GARCIA, F. M., «La enfermedad profesional como contingencia desen-

225.
226.

cadenante de la incapacidad permanente», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim.
161, 2014, BIB 2014/449, edicion digital en westlaw.es, pag. 4, senala que «a fin de
afirmar o descartar la existencia de incapacidad laboral, el informe pericial debera
analizar la relacion existente entre la sintomatologia de estas secuelas y las funciones
laborales que lleva a cabo el trabajador».

STS de 23 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 10300).

FERRANDO GARCIA, F. M., «La enfermedad profesional como contingencia desenca-
denante de la incapacidad permanente», cit., pags. 1-2, senala que «el diagnéstico de
la enfermedad y la valoracién de sus consecuencias incapacitantes se basa en criterios
médicos que requieren la traduccion de un experto, ya que normalmente la ciencia
personal del juez no es suficiente para su perfecta comprension y aplicacién al supues-
to de hecho: la aportacién al proceso laboral de los criterios cientificos que permiten
determinar el origen y gravedad de la enfermedad se efectiia por medio de diversos
informes médicos, tanto los que constan en el expediente administrativo de IP o de
determinacién de la contingencia, tramitados por la Entidad Gestora, como aquellos
que se presentan como medio de prueba pericial>.
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nocimientos médicos en caso de empresas con riesgo de silicosis?®’, los
trabajadores han de ser reconocidos, al menos, una vez cada seis meses.

6. EL PROCESO ESPECIAL DE RECLAMACION JUDICIAL EN MATERIA
DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES Y SU TRATAMIENTO PRO-
CESAL

En materia procesal existen también particularidades relacionadas con
las contingencias profesionales en los procesos de Seguridad Social®**®. En el
articulo 142.1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social*® se establece una carga procesal para el empresario, con caracter ex-
cepcional dentro del proceso laboral en similares supuestos, para prevenir la
posible insolvencia del empresario no asegurado®".

El apartado 2.° del articulo 142 de esta Ley establece otra particularidad al
requerir en los procesos para la determinaciéon de contingencia o de la falta
de medidas de seguridad en accidentes de trabajo y enfermedad profesional, y
en los demas supuestos en que lo estime necesario, la resolucion en la que se
admita la demanda a tramite debera interesar de la Inspeccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social, si no figurase ya en el expediente o en los autos,
informe relativo a las circunstancias en que sobrevino el accidente o enferme-

227. VALDUEZA BLANCO, M. D., «El transito de la situacién de jubilacién a la de incapa-
cidad permanente causada por enfermedad profesional, tras la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2010 (R] 2010, 2604)», cit., pag. 6, senala que «no esta de
mas recordar que enfermedades como la silicosis y la asbestosis tienen un largo pe-
riodo de latencia (tiempo que transcurre entre la exposicion al agente causante y la
aparicion de la enfermedad), que puede superar los 10 anos».

228. En el proceso de prestaciones de Seguridad Social (articulos 140 y ss. Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social), se comienza por reclamacioén
previa ante las Entidades Gestoras, que deben ser parte del mismo, y seran representa-
das por sus propios letrados. El Juzgado de lo Social competente se determina por un
fuero especial. Ha de aportarse el expediente administrativo y, en caso de accidente de
trabajo, el informe de la Inspeccion. Los requisitos para recurrir tienen significativas
particularidades, al igual que ocurre con la ejecucion. Ademas, para las demandas por
accidente de trabajo se podra acordar por el juez el embargo de bienes y cualquier
otra medida cautelar para asegurar el resultado positivo del juicio.

229. BOE de 11 de octubre.

230. El citado articulo 142.1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon
social, senala que «si en las demandas por accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional no se consignara el nombre de la Entidad Gestora o, en su caso, de la Mutua, el
secretario judicial, antes del senalamiento del juicio, requerira al empresario deman-
dado para que en plazo de cuatro dias presente el documento acreditativo de la cober-
tura de riesgo. Si transcurrido este plazo no lo presentara, vistas las circunstancias que
concurran y oyendo a la TGSS, el juez acordara el embargo de bienes del empresario
en cantidad suficiente para asegurar el resultado del juicio y cuantas medidas cautela-
res se consideren necesarias».
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dad, trabajo que realizaba el accidentado o enfermo, salario que percibia y
base de cotizacion, que sera expedido necesariamente en el plazo maximo de
diez dias. Con antelacion de al menos cinco dias a la celebracion del juicio,
el secretario judicial debera reiterar la remisién de dicho informe si éste no
hubiere tenido todavia entrada en los autos.

RESPONSABILIDAD EN ORDEN A LAS PRESTACIONES

SIN v La responsabilidad en el pago de las prestaciones causa-

INCUMPLIMIENTO | das, cuando no hay incumplimiento empresarial en la obli-

EMPRESARIAL gacion de alta y cotizacion, recae sobre la Entidad Gestora
o Colaboradora (INSS, Mutuas y empresas)

CON v En este caso, el empresario podra ser declarado respon-

INCUMPLIMIENTO | sable directo del pago de las prestaciones causadas

EMPRESARIAL v Supuestos: falta de afiliacién/alta, falta de abono de las

cotizaciones, o cotizaciéon por cantidad inferior a la debida

MECANISMOS DE v Principio de automaticidad de las prestaciones, en su

GARANTIA DEL doble variante de:
PERCIBO DE LA — Automaticidad absoluta: independientemente del incum-
PRESTACION plimiento (afiliacion, alta y cotizacion) la entidad gestora

o colaboradora debera anticipar las prestaciones, conser-
vando el derecho a repercutir la responsabilidad contra
el empresario, en prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, desempleo y asistencia sanitaria

— Automaticidad relativa: procede el anticipo de prestacio-
nes si el empresario cumple con sus obligaciones de afilia-
cion y alta, pero hay incumplimiento de cotizacion (exclu-
sivamente)

v Responsabilidad subsidiaria: ante la insolvencia de em-
presario, la responsabilidad recae en el INSS

7. INDEMNIZACION POR LESIONES PERMANENTES NO INVALIDAN-
TES

Conforme establece el articulo 201 LGSS/2015 se entiende por tales, las lesio-
nes, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo, causadas por accidentes
de trabajo o enfermedades profesionales (no se incluyen las lesiones causadas
por contingencias comunes) que, sin llegar a repercutir en la capacidad laboral
del trabajador hasta el punto de constituir una IP, supongan una disminucién
o alteracion de la integridad fisica del trabajador y aparezcan recogidas en el
baremo®' anejo a las disposiciones de desarrollo de la LGSS/2015.

231. Este baremo se contiene en la Orden Ministerial ESS/66,/2013 de 28 de enero, que
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Las incapacidades permanentes parcial, total, absoluta y gran invalidez en-
cuentran su punto en comun en la superacion de un porcentaje minimo de
discapacidad a partir del cual se puede hablar, por tanto, de que estamos ya
dentro de la contingencia general de IP. Por debajo de este minimo se protege
no obstante en nuestro nivel contributivo las lesiones permanentes no inva-
lidantes, en cuanto una manifestacion mas dentro de nuestro Sistema de los
privilegios de la cobertura en contingencias profesionales®?.

La prestacion consiste en una indemnizacion, por una sola vez, con las can-
tidades alzadas que se determinen en el citado baremo. No cabe por via inter-
pretativa o apelando a la equidad ampliar este baremo a supuestos no previstos
por el legislador®. Y el pago se realizara por la Entidad que estuviera obligada
al pago de las prestaciones de IP, todo ello sin perjuicio del derecho del traba-
jador a continuar al servicio de la empresa.

Serdn beneficiarios de esta indemnizacién los trabajadores que se encuen-
tren en alta o situacion asimilada en el Régimen General de la Seguridad
Social y hayan sido dados de alta médica. Senala la STS de 13 de julio de 2011
(R] 2011, 6402), que «se considera en situacion asimilada al alta, a los efectos
de solicitar el reconocimiento del baremo correspondiente, al trabajador que
esta en situacion de IP total derivada de enfermedad comuin»**.

actualiza las cantidades a tanto alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutila-
ciones y deformidades de caracter definitivo y no invalidantes, derogando la anterior
Orden TAS/1040/2005, de 18 de abril, por la que se actualizan las cantidades a tanto
alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades de cardcter
definitivo y no invalidantes (vigente hasta el 1 de enero de 2013).

232. PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., La consideracion conjunta de las contingencias y el prin-
cipio de igualdad (en el sistema espanol de Seguridad Social), cit., pag. 55.

233. La STS de 19 de octubre de 1998 (R] 1998, 9294) senala que no es indemnizable
segin baremo una lesiéon (atrofia del cuddriceps izquierdo) que no esté prevista en
el mismo, ni siquiera por asimilacién a otras que si lo estdn. La legislacion aplicable
obliga a indemnizar a todas y cada una de las lesiones que pueda sufrir el trabajador
en todos aquellos aspectos en que sumados no den lugar a una IP, estando la cuantia
de dichas indemnizaciones sujeta al baremo legal o reglamentariamente establecido.
En el mismo sentido, SSTS de 10 de mayo de 2006 (R] 2006, 3638) y de 4 de octubre
de 2006 (R] 2006, 7613), entre otras.

234. La STS de 13 de julio de 2011 (R] 2011, 6402) senala que «es doctrina consolidada la
determinacion del hecho causante en funcién de la fecha del acontecimiento danoso
que motivo la posterior declaracién de incapacidad, lo cual ha venido deslindando en
tales términos ambitos de responsabilidad de diferentes entidades aseguradoras. En el
caso de la enfermedad profesional es obvio que no cabe establecer una fecha inicial en
los términos del accidente de trabajo pero no es menos cierto que por su propia natu-
raleza s6lo puede adquirirse en tanto mantuvo su actividad profesional, durante la que
rige la presuncion de alta de pleno derecho con arreglo al articulo 125.3 LGSS/1994
(actual 166.4 LGSS/2015) precepto que por encontrarse en el Capitulo comprensivo
de normas que rigen las condiciones generales de las prestaciones sin estar limitada al
régimen de IP no sugiere una interpretacion restrictiva del mismo por lo que la consi-
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El accidente de trabajo y la enfermedad profesional son objeto de un trata-
miento privilegiado en la normativa sobre estas lesiones al tratarse de contin-
gencias estrictamente ligadas a la condicion del sujeto amparado por un con-
junto de normas, tanto laborales como de Seguridad Social que sin perder de
vista otros ambitos ajenos al trabajo en los que pudiera verse afectada la salud
del trabajador y su capacidad, bien como sujeto productivo, bien en cuanto a
su aptitud para desenvolverse en las condiciones de vida ordinaria®®.

Las indemnizaciones a tanto alzado que procedan por las lesiones, mutila-
ciones y deformidades seran incompatibles con las prestaciones econémicas
establecidas para la IP, salvo en el caso de que dichas lesiones, mutilaciones
y deformidades sean totalmente independientes de las que hayan sido toma-
das en consideracion para declarar tal invalidez y el grado de incapacidad de
la misma. Senala el TS que las diferencias existentes entre la calificacion del
grado de IP y la aplicacion del baremo en las lesiones no invalidantes son ma-
nifiestas y notorias®®.

Como caracteristica mas sobresaliente, conviene resaltar que las citadas le-
siones, mutilaciones o deformidades han de ser causadas de forma sobreveni-
da por una contingencia profesional, sin que a estos efectos tengan relevancia
alguna las lesiones derivadas de enfermedad comun o accidente no laboral.
Con ello se evidencia una nueva manifestacion del privilegio que la Seguridad
Social mantiene, y que proviene de la tradicional evolucion historica de la
proteccién por riesgos profesionales, en el sentido de que lo que se produce
es mas la cobertura de un riesgo —la causa— que la de una contingencia -la
consecuencia—, lo que parece mds un sistema pionero de seguro social, que un
sistema integrado de cobertura, de Seguridad Social*.

deracion de alta debe amparar las consecuencias que se deriven aun cuando éstas no
resulten apreciadas hasta transcurrido un tiempo entre la finalizacién de la actividad y
la concreciéon de las secuelas» (FJ 2.°).

235. Como podemos extractar de la citada STS de 13 de julio de 2011 (RJ 2011, 6402).

236. La STS de 2 de abril de 2002 (R] 2002, 6467) senala que «en la aplicacién del baremo
de las lesiones permanentes no invalidantes, la problematica es simple, sobre todo
cuando no se discute sobre el cardcter permanente de la lesiéon de que se trate, como
acontece en el supuesto de autos. En estos casos queda fuera de discusion la capaci-
dad laboral del lesionado, pues se parte de la base de que las limitaciones padecidas
no alteran ni merman esa capacidad. Por consiguiente, inicamente se tendrd que
determinar la enfermedad de que se trata, y luego incardinarla en el nimero del ba-
remo que corresponda; y esta incardinacion se efectiia mediante la interpretacion de
las reglas que integran dicho baremo. De ahi que, en esta materia se pueda producir
mas facilmente la contradiccion entre sentencias, pues para ello basta con que dichas
sentencias hayan interpretado de forma diferente las mismas reglas del baremo».

237. CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pags. 273-274.
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La competencia para declarar la existencia de esas lesiones*® y otorgar la
indemnizacion corresponde a los Directores provinciales del INSS. Y el plazo
maximo de resolucién y notificacion es de 135 dias*.

Para algun sector doctrinal, la proteccién de esta situacion carece de razén
de ser en un sistema de Seguridad Social evolucionado, cuyas prestaciones en
ningun caso se destinan a compensar danos, sino a sustituir rentas profesiona-
les perdidas o limitadas, a facilitar medios de vida suplementarios en los casos
de cargas familiares o, a proveer de medios materiales de subsistencia a las
necesidades sociales®*.

Como se viene observando en la presente investigacion, el aseguramiento
del accidente de trabajo (la obligatoriedad del seguro y la responsabilidad ob-
jetiva) fue un avance que permitié dar importantes pasos en la construcciéon
de los Seguros Sociales y de la Seguridad Social. Pero a nuestro juicio la propia
nociéon de accidente de trabajo, o de enfermedad profesional, es una barrera
que ha aplomado la construccion de la Seguridad Social. ;:Qué debe importar
que la IP, derive de riesgos comunes o profesionales? ;Por qué la exigencia de
un periodo de carencia en los riesgos comunes y no en los profesionales? La
explicacién de esta y otras preguntas es, claramente, historica, pero en si mis-
ma no tiene una nota de progreso ni un apice de justicia.

LESIONES PERMANENTES NO INVALIDANTES

CONCEPTO Las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definiti-
vo, causadas por accidentes de trabajo o enfermedades profe-
sionales (so6lo por contingencias profesionales) que, sin llegar
a constituir una IP, supongan una disminucion o alteracién de
la integridad fisica del trabajador

PRESTACION Indemnizacion a tanto alzado conforme al baremo fijado por
ECONOMICA la Ley (hay que determinar la enfermedad de que se trata y
luego incardinarla en el nimero del baremo que correspon-

da)
REQUISITOS Los trabajadores integrados en el Régimen General que estén
DE LOS afiliados y en alta o situacion asimilada (al tratarse de contin-

BENEFICIARIOS | gencias profesionales, opera el alta de pleno derecho, y no se
exige periodo de carencia) y hayan sido dados de alta médica

238. La STS de 19 de febrero de 2015 (R] 2015, 1970) puntualiza que el dies a quo para el
computo de la prescripcion se inicia a partir del momento en que, calificadas las do-
lencias, se determina su origen profesional.

239. Véase el anexo del Real Decreto 286/2003, de 7 de marzo, por el que se establece la
duracion de los plazos para la resolucion de los procedimientos administrativos para
el reconocimiento de prestaciones en materia de Seguridad Social.

240. GONZALO GONZALEZ, B., y LOPEZ CUMBRE, L., «Aspectos criticos de la pro-
teccion de los riesgos profesionales en el sistema de Seguridad Social», cit., pag. 139.
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ORGANO Es competencia de los Directores Provinciales del INSS verifi-

COMPETENTE car la existencia de esas lesiones y reconocer el derecho a la
prestacion, en el plazo maximo de resolucion y notificacion
de 135 dias

III. LAS ESPECIALIDADES EN LAS PRESTACIONES POR MUERTE Y SU-
PERVIVENCIA CAUSADAS POR RIESGOS PROFESIONALES

Son de aplicacion todas las particularidades de que goza, en general, la
proteccion social por riesgos derivados de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, que como observamos es mas protector que en los supuestos de
contingencias comunes: juega una presuncion uris et de iurea favor de quienes
tuvieren reconocida una IP absoluta o gran invalidez, de que su fallecimiento
es debido a riesgo profesional; el articulo 217.2, in fine, contiene una segunda
presuncion menos poderosa, en la que se podra probar que la muerte deriva
de contingencias profesionales, siempre que el fallecimiento tenga lugar den-
tro de los 5 anos siguientes a la produccion del accidente y sin limite de tiempo
si deriva de enfermedad profesional; los trabajadores del Régimen General se
consideraran en alta de pleno derecho, a efectos de devengar la proteccion
por riesgo profesional, aun cuando el empresario hubiere incumplido sus obli-
gaciones de afiliaciéon o alta del trabajador; no se requiere periodo de cotiza-
cion alguna; se establece una indemnizacion a tanto alzado para determinados
familiares®*'.

Ademds, la base reguladora de las prestaciones se calcula siempre sobre los
salarios reales del ano anterior al hecho causante; cabe imponer un recargo de
un 30% a un 50%, sobre la prestacion, segin sea la gravedad de la falta, cuan-
do el accidente o la enfermedad han sido provocados por falta de medidas de
prevencion; la Entidad Gestora o Colaboradora que cubra las contingencias
profesionales, en cada caso, debera proceder al anticipo de las prestaciones,
aun cuando el empresario incumpla sus obligaciones de encuadramiento o de
cotizacién®*, sin perjuicio de que luego pueda repercutir contra la empresa,
pues resulta aplicable el principio de automaticidad de las prestaciones, que
opera ante la ausencia de cobertura del riesgo por parte del sujeto obligado y
con el fin de garantizar los derechos de los beneficiarios**.

241. PEREZ ALONSO, M. A., Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (Especial referen-
cia a la Ley 40/2007), Coleccién Laboral, nim. 182, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pag. 29. ) )

242. Véase CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. ]., La cobertura de las contin-
gencias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, cit., pags. 292-293.

243. DIAZ AZNARTE, M. T., «<Muerte y supervivencia», cit., pags. 570-571.
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PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA

Auxilio por defuncién: para quien haya soportado los gastos del sepelio, se establece
una cantidad a tanto alzado, claramente insuficiente

Prestacion temporal de viudedad: para el conyuge superviviente (ha de mediar ma-
trimonio) que no pueda acceder a la pension de viudedad por no acreditar los requi-
sitos exigidos en el caso de muerte por enfermedad comun, y en cuantia igual a la
misma, se concede durante 2 anos

Pension de viudedad: se concede a quienes hayan tenido vinculo matrimonial (c6n-
yuge o ex conyuge) o fueran pareja de hecho con la persona fallecida, y retiinan
los requisitos exigidos. Hay cierto privilegio del conyuge legitimo frente al conyuge
separado o al ex conyuge, pues si existen varios beneficiarios se reparten la pension
(cuyo porcentaje es el 52% de la base reguladora, y excepcionalmente el 70% si se
cumplen determinadas circunstancias de insuficiencia de recursos y cargas familia-
res) proporcionalmente al tiempo convivido, si bien hay un minimo garantizado del
40% de la pension para el conyuge o pareja de hecho que lo sea al momento del
fallecimiento

Pension de orfandad: son huérfanos protegidos los hijos del causante (cualquiera
que sea la naturaleza, fisiologica o legal, de su filiacién); y los hijos del conyuge sobre-
viviente que retinan una serie de requisitos. En la fecha del fallecimiento, como regla
general, deben ser menores de 21 anos o mayores pero incapacitados para el trabajo
en grado de IP absoluta o gran invalidez; o menores de 25 anos siempre que no rea-
licen trabajo alguno, o cuando realizandolo, los ingresos sean inferiores al Salario
Minimo Interprofesional. Cada huérfano recibira el 20% de la BR del causante, cal-
culada conforme a las reglas de la pension de viudedad. La suma de la pension de
viudedad y las pensiones de orfandad no podra superar el 100% de la BR, salvo cuan-
do la pension de viudedad sea del 70%, en cuyo caso el tope maximo es del 118%

Pension o subsidio a favor de familiares: son beneficiarios de la pension a favor de fa-
miliares los consanguineos del causante (nietos y hermanos, madre y abuelas, padre
y abuelos) que cumplan una serie de requisitos; y del subsidio a favor de familiares,
los hijos y hermanos, que retinan una serie de requisitos. La cuantia de estas presta-
ciones tendra un importe equivalente al 20% BR prevista para las pensiones de viude-
dad y orfandad (si bien el subsidio tiene una duracién maxima de 12 mensualidades)
Indemnizaciones especiales por contingencias profesionales: en caso de muerte cau-
sada por accidente de trabajo o enfermedad profesional se concede, a determinados
beneficiarios, ademas de la correspondiente pension, una indemnizaciéon a tanto
alzado, que pueden ser tanto complementaria como sustitutoria de las pensiones de
viudedad y orfandad

1. LA CONSIDERACION DE ALTA DE PLENO DERECHO Y LA PRESUN-
CION DE FALLECIMIENTO POR RIESGO PROFESIONAL

En la originaria legislacion reguladora de la proteccion social en Espana, el
fallecimiento unicamente producia efectos en el Sistema si la muerte se pro-
ducia a consecuencia de un accidente de trabajo, pues la LAT establecia que
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cuando la muerte del trabajador derivase de accidente de trabajo, se deven-
garian una serie de cantidades a tanto alzado, de cuyo abono era responsable
el empresario**. Esta diferenciacion en favor de la proteccion ofrecida por el
Sistema cuando la muerte deriva de contingencias profesionales ha pervivido
hasta la actualidad®®.

PARTICULARIDADES
SUJETOS v Trabajadores afiliados y en alta o en situacién asimilada al alta;
CAUSANTES o incluso en situacién de no alta, pero que acrediten 15 afios de

cotizacion

v Perceptores de los subsidios por IT, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia

v Pensionistas de IP y jubilacion, en su modalidad contributiva

244. El articulo 5 LAT senalaba que «si el accidente produjese la muerte del obrero, el

245.

patrono queda obligado a sufragar los gastos del sepelio, no excediendo estos de 100
pesetas, y ademas a indemnizar a la viuda, descendientes legitimos menores de 10y 6
anos y ascendientes, en la forma y cuantia que establecen las disposiciones siguientes:
1.* Con una suma igual al salario medio diario de dos anos que disfrutaba la victima,
cuando ésta deje viuda e hijos o nietos huérfanos que se hallasen a su cuidado. 2. Con
una suma igual a diez y ocho meses de salario, si s6lo dejase hijos o nietos. 3.* Con un
ano de salario a la viuda sin hijos ni otros descendientes del difunto. 4. Con diez me-
ses de salario a los padres o abuelos de la victima, si no dejase viuda ni descendientes, y
fueran aquellos sexagenarios y careciesen de recursos, siempre que sean dos o mas los
ascendientes. En el caso de quedar uno sélo, la indemnizacion sera equivalente a siete
meses de jornal que percibia la victima (...). 5." Las indemnizaciones determinadas
por esta Ley se aumentaran en una mitad mds de su cuantia cuando el accidente se
produzca en un establecimiento u obras cuyas maquinas o artefactos carezcan de los
aparatos de precaucion».

DIAZ AZNARTE, M. T., «Muerte y supervivencia», cil., pags. 526-527, senala que la
Ley de Accidentes de Trabajo de 1922 no aport6 demasiadas novedades, pero la con-
figuracion de la proteccion de los familiares del trabajador fallecido en accidente de
trabajo experimenta una reforma sustancial con la Ley de Accidentes de Trabajo en
la Industria de 1932, y su Reglamento de desarrollo de 31 de enero de 1933, modi-
ficando la naturaleza de las prestaciones. Posteriormente, la Ley de Enfermedades
Profesionales de 13 de julio de 1936 incluye la cobertura de ésta proteccion, si bien
el Decreto de 22 de junio de 1956, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Accidentes de Trabajo unifica la proteccion por muerte con independencia de que
derivara de accidente de trabajo o de enfermedad profesional, estableciendo la obli-
gacion para el empresario de asegurar estos riesgos. «Por otro lado, si la muerte del
trabajador se producia por contingencias comunes, se partia de la no atribucién de
responsabilidad al empresario y la correlativa voluntariedad del aseguramiento para el
trabajador mediante un seguro privado. Hasta la LBSS no se unifica la protecciéon por
muerte y supervivencia y que intenta la homogeneizacion de la protecciéon por causas
profesionales y comunes».
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HECHO v Muerte como consecuencia de accidente de trabajo o enferme-
CAUSANTE dad profesional: se presumen iuris et de iure muertos por tal causa
quienes fallezcan y tengan reconocida por tales contingencias una
IP absoluta o la condicién de gran invalido; si no se diera dicho su-
puesto, debera probarse que la muerte ha sido debida al accidente
de trabajo o a la enfermedad profesional, siempre que, en caso de
accidente de trabajo, el fallecimiento haya ocurrido dentro de los
5 anos siguientes a la fecha del accidente, y en caso de enfermedad
profesional se admitira tal prueba, cualquiera que sea el tiempo
transcurrido
v Desaparicion con ocasién de un accidente, laboral o no, en
circunstancias que hagan presumir su muerte: podran causar las
prestaciones por muerte y supervivencia, excepciéon hecha del au-
xilio por defuncion, si se presume la muerte del sujeto desapareci-
do y no se han tenido noticias suyas durante los 90 dias naturales
siguientes al del accidente
v Desapariciéon no derivada de accidente (rige el régimen juridi-
co del CC sobre muerte presunta): la declaracion de fallecimiento
procedera una vez hayan transcurrido 10 anos desde las ultimas
noticias, o a falta de éstas, desde la desaparicion; o 5 anos si al fina-
lizar este plazo hubiera cumplido los 75 anos de edad

PRECISION v En contingencias profesionales juega el alta de pleno derecho

Para causar derecho a las prestaciones por muerte y supervivencia, el le-
gislador exige que se tenga en cuenta la situacion del sujeto causante en el
momento de fallecimiento, que ha de estar en alta real o situacién asimilada,
si bien esto no es aplicable a los supuestos relacionados con contingencias
profesionales; o incluso los sujetos que no se encuentren en situaciéon de alta
real, presunta o asimilada, pero que acrediten periodo minimo de cotizacion
de 15 anos en el momento del hecho causante, como tuvimos ocasion de ver
en la IP, en sus grados de absoluta y gran invalidez**.

Si el origen del hecho causante es una contingencia profesional, el articulo
2.2 Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967*", por la que se establecen las
prestaciones por muerte y supervivencia, indica que, en todo caso, causaran

246. Las SSTS de 18 de diciembre de 2013 (R] 2013, 8435), de 13 de diciembre de 2012 (R]
2013, 1098) y de 21 de marzo de 2012 (R]J 2012, 5554) senalan que «para determinar
la base reguladora en caso de un causante sin cotizaciones en los 15 anos anteriores
al hecho causante, se aplica por analogia el criterio establecido para los trabajadores
migrantes y se toman las bases de cotizacion de los 2 anos inmediatamente anteriores
ala fecha en que ceso6 la obligacion de cotizar, con las revalorizaciones que le hubieran
correspondido hasta el momento del hecho causante».

247. BOE de 23 de febrero.
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derecho a las prestaciones por muerte y supervivencia los trabajadores falleci-
dos por accidente de trabajo o enfermedad profesional. Si el fallecimiento se
produce por contingencias profesionales, y el sujeto causante no se encuentra
dado de alta real por el empresario en la Seguridad Social, se entendera que
se encuentra en una situacion asimilada, como es el alta presunta o de pleno
derecho*® (a pesar del incumplimiento empresarial de sus obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacién del empleado)?®.

Se consideraran de derecho muertos a consecuencia de accidente de tra-
bajo o de enfermedad profesional quienes fallezcan y tengan reconocida por
tales contingencias una IP absoluta para todo trabajo o la condicién de gran
invalido, cualquiera que fuere el lapso de tiempo transcurrido desde la decla-
racion de la IP*". Presuncion iuris et de ture que no opera cuando el fallecido
tenga reconocida una IP total derivada de una contingencia profesional®!, en
cuyo caso la presuncion es solo uris tantum, por lo que debera probarse que la
muerte ha sido debida al accidente de trabajo o a la enfermedad profesional,
siempre que, en caso de accidente de trabajo, el fallecimiento haya ocurrido
dentro de los 5 anos siguientes a la fecha del accidente, y en caso de enferme-
dad profesional se admitira tal prueba, cualquiera que sea el tiempo transcu-
rrido®?. Por tanto, si se quiere probar que el fallecimiento tiene su origen en

248. En este sentido, CHACARTEGUI]AVEGA, C., «La proteccion reforzada de las contin-
gencias profesionales en el ordenamiento juridico espanol», cit., pags. 203-204.

249. Las SSTS de 3 de abril de 1997 (R]J 1997, 3048), de 16 de junio de 1995 (R] 1995,
4906), de 18 de mayo de 1995 (R] 1995, 3985) y de 27 de diciembre de 1994 (R] 1994,
10509) indican que «la falta de alta no excluye al trabajador de las prestaciones de la
Seguridad Social en materia de accidentes de trabajo, ni por supuesto de la protecciéon
derivada de la relacion de aseguramiento concertada entre la empresa incumplidora
y la Mutua Patronal. Y en virtud del principio de automaticidad de las prestaciones,
el incumplimiento de las obligaciones del empresario en materia de afiliacion, altas y
bajas y de cotizacion determinara la exigencia de su responsabilidad, sin perjuicio de
lo cual las Entidades Gestoras, Mutuas Patronales o, en su caso, los servicios comunes
procederan al pago de las prestaciones a los beneficiarios».

250. Articulos 217.2 LGSS/2015 y 2.2 Orden de 13 de febrero de 1967. Por tanto el re-
conocimiento de alguno de estos grados de invalidez conlleva que cuando fallezca
se reconoceran a sus beneficiarios aquellas prestaciones a que tendria derecho si el
fallecimiento hubiera tenido lugar como consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional (incluida la indemnizacioén especial a tanto alzado).

251. SSTS de 14 de febrero de 2012 (R] 2012, 3766) y de 21 de septiembre de 2011 (R]
2011, 7327). Senalan que la presuncién iuris et de iure no es aplicable al supuesto de
IP total porque la Ley, a diferencia de lo que prevé respecto de la IP absoluta y la gran
invalidez, no contempla el transito automatico de la IP total consecuencia de con-
tingencia profesional a las prestaciones por muerte y supervivencia consecuencia de
enfermedad comun.

252. Articulo 217.2 LGSS/2015. En este sentido, la STS de 14 de febrero de 2012 (R] 2012,
3766) sefala que no se considera fallecido por enfermedad profesional al trabajador
pensionista de IP total por tal causa, cuyo 6bito sucede muchos anos después y tiene
causa en una enfermedad comun.
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un accidente de trabajo, debera acreditarse que entre la fecha del accidente y
la muerte no han transcurrido mas de 5 anos, no teniéndose en cuenta el tiem-
po transcurrido entre ambos acontecimientos si el fallecimiento tiene su causa
en una enfermedad profesional; y en el resto de situaciones hay un presunciéon
de hecho a favor de que la causa de la muerte es debida a contingencias comu-
nes y no profesionales.

Por otra parte, los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasién de
un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible la
muerte y sin que se hayan tenido noticias suyas durante los 90 dias naturales
siguientes al del accidente, podran causar las prestaciones por muerte y super-
vivencia, excepcion hecha del auxilio por defuncion®”.

En cuanto a la declaracion de fallecimiento habra que estar a los plazos
que fija el articulo 193 CC, y que estan a su vez relacionados con los plazos de
ausencia legal recogidos en los articulos 183 y ss. CC. Para ello sera necesario
el transcurso de 10 anos desde las ultimas noticias habidas del ausente, o, a
falta de éstas, desde su desaparicion; también se producira pasados 5 anos
desde las ultimas noticias habidas del ausente o, en defecto de éstas, desde su
desaparicion, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente 75 anos®*.

2. INEXIGENCIA DE UN PREVIO PERIODO MINIMO DE COTIZACION

Ellegislador opta por limitar la exigencia de que el trabajador fallecido ten-
ga un periodo minimo de cotizacién a los supuestos de enfermedad comun®?,
concretamente, para la pensién de viudedad, un minimo de 500 dias cotizados
dentro de un periodo ininterrumpido de 5 anos inmediatamente anteriores a
la fecha del hecho causante de la pension, no exigiéndose periodo de caren-
cia cuando la muerte del trabajador deriva de contingencias profesionales o
accidente no laboral. Esta circunstancia ha derivado en el intento por parte
de los posibles beneficiarios de estas prestaciones de conseguir por parte del
orden jurisdiccional social, el reconocimiento de que la muerte deriva de un
accidente o de una enfermedad profesional, y no de enfermedad comun®®.

253. Articulo 217.3 LGSS/2015.

254. PEREZ ALONSO, M. A., Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (Especial referen-
cia_a la Ley 40/2007), cit., pags. 29-30.

255. PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., La consideracion conjunta de las contingencias y el prin-
cipio de igualdad (en el sistema espariol de Seguridad Social), cil., pag. 108, senala que «si
tenemos en cuenta que la enfermedad comun es el riesgo que presenta una mayor in-
cidencia cuantitativa cabe pensar que pueda latir algiin argumento de tipo financiero
detras de la medida, en aras a evitar posibles situaciones fraudulentas».

256. DIAZ AZNARTE, M. T., «<Muerte y supervivencia», cit., pag. 530. De la misma autora,
«Muerte y supervivencia», en AA.VV., Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad
Social. Estudio de su régimen juridico, Comares, Granada, 2008, pag. 261.
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Lo que parece claro es que las modificaciones normativas que se suceden han
llevado la asistencialidad a las pensiones de viudedad®”.

Si el trabajador no esta en activo, ni en situacion asimilada al alta y la muer-
te deriva de enfermedad comun o accidente no laboral, se exige un periodo
de cotizaciéon de 15 anos, a tenor del articulo 219.1 LGSS/2015. Si el sujeto
causante era pensionista de jubilacion o IP, ambas en la modalidad contributi-
va, no se exige periodo de cotizacion alguno.

Tampoco se exige cotizacion previa en la pension de orfandad y a favor
de familiares. Conforme al articulo 224 LGSS/2015 tnicamente se le exige
al sujeto causante para el devengo de la pension de orfandad el requisito de
estar en alta o asimilada al alta, «pasando asi la pension de orfandad a ser una
pension menos contributiva y mas asistencial, si bien la conexion contributiva
se mantiene todavia, de un lado, por la exigencia de la situacién de alta o asi-
milada al alta y de otro lado, porque para los casos en los que el sujeto causante
proceda de la via de no alta ni asimilada al alta, se le exigira un periodo mini-
mo de cotizacion de 15 anos»**.

En la medida en que se asiste a una relajacion de los requisitos exigidos,
que puede facilitar la generacion de la pension, puede hablarse de cierta «asis-
tencializacion» de la pension, si bien esta supresion del requisito de carencia
estando el causante en alta o asimilada al alta, no garantiza por si misma la pro-
teccion a los beneficiarios con necesidades econémicas superiores®. Por ello,
tras la reforma, sigue siendo dificil de mantener que la pensién de orfandad
atienda siempre y en todo caso a la situacion de necesidad en la que quedan
los hijos del fallecido al cesar de percibir los medios econémicos con que éste
atendia a su subsistencia®”.

PERIODO DE CARENCIA
v Fallecimiento derivado de accidente (sea o no laboral) o enfermedad profesional:

no hay exigencia de cotizaciéon previa

257. Sobre esta cuestion, véase con mayor profundidad, ALONSO OLEA, M., «Sobre la
tendencia hacia el caracter asistencial de la protecciéon de la viudedad», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 39, 2002, pags. 13-19.

258. PEREZ ALONSO, M. A., Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (Especial referen-
cia a la Ley 40/2007), cil., pags. 68-69.

259. LOPEZ TERRADA, E., «Muerte y supervivencia», La Ley de medidas en materia de
Seguridad Social de 2007, Coleccion Laboral Practico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pag. 121.

260. ALARCON CARACUEL, M. R., y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad
Social, cit., pag. 442.
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v Fallecimiento de sujeto que se encuentre en alta a asimilada al alta, derivado de
enfermedad comun: reunir un periodo minimo de 500 dias cotizados acreditados
dentro de los 5 anos inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante. Para
causar derecho a las prestaciones de auxilio por defuncién y de orfandad no se exige
periodo de carencia (salvo que no se cumpla el requisito de alta)

v Fallecimiento de sujeto que no se encuentre en situacién de alta a asimilada a la
del alta: acreditar 15 anos cotizados por el causante para que el beneficiario pueda
acceder a la pension de viudedad y orfandad

El articulo 234 LGSS/2015%" regula las consecuencias del delito de homici-
dio doloso en el ambito de las prestaciones de muerte y supervivencia; concre-
tamente impide el acceso y mantenimiento de las mismas a quienes hubieren
sido condenados por sentencia firme por la comisiéon de un delito doloso de
homicidio en cualquiera de sus formas, siendo la victima sea el sujeto causan-
te de la pension. La Ley otorga amplias facultades a la Entidad Gestora para
proceder a la revision de las resoluciones en las que se hubiera reconocido el
derecho a una prestacién de muerte y supervivencia en dichas circunstancias
imponiéndole al condenado la obligacion de reintegrar las prestaciones per-
cibidas por tal concepto.

3. BASE REGULADORA CALCULADA SOBRE SALARIOS REALES

El calculo de la base reguladora difiere si la muerte es debida a riesgos
profesionales o comunes. Al igual que en la pensién de IP derivada de ries-
gos profesionales, la base reguladora se determinara sobre las retribuciones
efectivamente percibidas®®, esto es, el resultado de dividir entre 12 los sala-
rios reales del ano anterior al hecho causante. Conviene matizar que salario
es la remuneracién o remuneraciones que efectivamente perciba el acciden-
tado por el trabajo que realice por cuenta ajena, en dinero o en especie,
cualquiera que sea su forma o denominacién, sin mas excepciones que las
legalmente previstas®®.

261. A su tenor, «la entidad gestora suspendera cautelarmente el abono de las prestaciones
de muerte y supervivencia que, en su caso, hubiera reconocido, cuando recaiga reso-
lucién judicial de la que se deriven indicios racionales de que el sujeto investigado es
responsable de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas, si la victima
fuera el sujeto causante de la prestacion, con efectos del dia primero del mes siguiente
a aquel en que le sea comunicada tal circunstancia».

262. PEREZ ALONSO, M. A., Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (Especial referen-
cia a la Ley 40/2007), cit., pag. 41, quien senala ademas que «el punto de referencia en
contingencias profesionales es el salario real vigente en el momento de producirse la
muerte del sujeto causante computado anualmente».

263. Conforme al articulo 58 Reglamento de Accidentes de Trabajo, aprobado por
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Por tanto, se dividira entre 12, la suma de los salarios percibidos por el cau-
sante durante los 12 meses anteriores, el computo anual de pagas extraordi-
narias, los devengos no periodicos o de periodicidad superior a la mensual, el
promedio anual de las horas extraordinarias, las gratificaciones complemen-
tarias y los pluses.

S

i el sujeto causante fallece como consecuencia de un acto terrorista, goza

de un tratamiento juridico privilegiado por las circunstancias que concurren
en su fallecimiento®*:

Consideracion de que el fallecimiento es debido a accidente de traba-
j0265‘

Consideracion de las victimas de actos terroristas como sujetos causan-
tes de estas prestaciones aunque no se encuentren en situacion de alta

o asimilada.

En cuanto a la base reguladora para el calculo de la correspondiente
pension, se determinara dividiendo por 14 el resultado de multiplicar
por 12 la dltima base mensual de cotizacion. Cuando la persona victi-
ma del acto terrorista no se encontrase en alta o en situacion asimila-
da, en el momento de producirse aquél, se tomarda como base mensual
de cotizacion la base minima de cotizacion del Régimen General de la
Seguridad Social correspondiente a trabajadores mayores de dieciocho
anos. Si la persona victima del acto terrorista tuviese la condiciéon de
pensionista de la Seguridad Social, se tomard como base reguladora la
correspondiente a la pension que viniera disfrutando, actualizando la

Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprueba el texto refundido de la Leyy

264.

265.

el Reglamento de accidentes de trabajo (BOE de 15 de julio), el salario comprende:
«a) Las dietas de viaje y gastos de locomocion, el plus de distancia y el de transporte
urbano reglamentario; b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspon-
dientes a traslados, suspensiones o despidos; c) Las cantidades que se abonen en
concepto de quebranto de moneda y las indemnizaciones por desgaste de utiles o
herramientas; d) Las prendas de trabajo, los productos en especie concedidos vo-
luntariamente por las empresas o establecidos por las Reglamentaciones de Trabajo,
con excepcion de la manutencién obligatoria y vivienda, cuyos importes estan tam-
bién sujetos a cotizacion; e) El importe del Subsidio Familiar, Plus Familiar y dote
por matrimonio; f) Las prestaciones econémicas que perciban los trabajadores en
situacion de baja temporal, por accidente de trabajo, enfermedad, paro involuntario
o servicio militar».

Segun la normativa aplicable, prevista en el Real Decreto 1576,/1990, de 7 de diciem-
bre, por el que se regula la concesion en el sistema de la Seguridad Social de pensiones
extraordinarias motivadas por actos de terrorismo.

El articulo 2.1 Real Decreto 1576/1990 senala que «las pensiones referidas en el articu-
lo anterior se causaran con arreglo a los términos establecidos en el Régimen General
de la Seguridad Social para las pensiones de invalidez y supervivencia derivadas de
accidentes de trabajo».
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misma conforme a la evolucioén experimentada por el Indice de Precios
al Consumo desde el mes de determinacion de la base reguladora hasta
el segundo mes anterior al que se produjera la comisiéon de aquél.

— En cuanto a la cuantia de la indemnizacién, sera igual al 200% de la
cuantia de aplicar el porcentaje que corresponda a la base reguladora,
determinada de conformidad con lo previsto anteriormente.

BASE REGULADORA SEGUN LA CAUSA DE LA MUERTE

CONTINGENCIAS | v Se determina sobre el salario real del causante, incluyen-
PROFESIONALES | do las horas extraordinarias

CONTINGENCIAS | v Seri el cociente de dividir por 28 la suma de las bases de
COMUNES cotizacién durante un periodo ininterrumpido de 24 meses,
elegidos por el beneficiario dentro de los 15 anos inmediata-
mente anteriores a la defuncién

CAUSANTE ¥ Serd la misma que sirvié para determinar la pensién del
PENSIONISTA DE | causante
VEJEZ O IP

4.  RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR INCUMPLIMIENTO DE ME-
DIDAS DE SEGURIDAD E HIGIENE

Cuando el fallecimiento del trabajador se produce a consecuencia de
una accidente de trabajo o una enfermedad profesional, pudiéndose cons-
tatar que la lesion se ha generado por el incumplimiento previo por parte
del empresario de las normas que le son aplicables en materia de seguri-
dad e higiene en el trabajo, las prestaciones a las que tienen derecho los
beneficiarios se incrementaran con un recargo de entre el 30% y el 50%,
dependiendo de la gravedad de la falta. En este sentido, se aplica lo comen-
tado en la IP*%.

5. INDEMNIZACION ESPECIAL A TANTO ALZADO

De entre todas las prestaciones por muerte y supervivencia, ésta es la mas
singular pues se basa en la cobertura de la Seguridad Social a determinados
familiares como consecuencia de una contingencia profesional. En caso de
muerte causada por accidente de trabajo o enfermedad profesional se conce-
derd una indemnizacion a tanto alzado, que se otorga por una sola vez, a favor

266. Epigrafe sobre el recargo de prestaciones por incumplimiento de las medidas de segu-
ridad en el trabajo.
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del conyuge superviviente o del sobreviviente de una pareja de hecho, de los
huérfanos®’ o de los ascendientes®®.

INDEMNIZACION POR MUERTE DERIVADA DE CONTINGENCIAS
PROFESIONALES

v Indemnizacién especial, otorgada de una sola vez, de caracter imprescriptible,
cuando la muerte del causante deriva de por accidente de trabajo o enfermedad
profesional

v Pueden ser complementaria de las pensiones de viudedad y orfandad o sustituto-
ria a favor de los padres del causante

v Se otorga al conyuge supérstite, al sobreviviente de una pareja de hecho y a los
huérfanos que retunan las condiciones para ser beneficiarios de las pensiones de
viudedad y orfandad

v Laindemnizacién complementaria cuando va destinada al conyuge sobreviviente
o al sobreviviente de una pareja de hecho con derecho a pensién de viudedad, ten-
drd una cuantia equivalente al importe de 6 mensualidades de la base reguladora de
la pension de viudedad. Si el causante fuera pensionista de IP la indemnizacion sera
de 6 mensualidades de la pension que viniera percibiendo dicho causante

v La indemnizacién complementaria para los huérfanos sera la equivalente a 1
mensualidad de Ia misma base reguladora. Si no hubiera beneficiario de la pension
de viudedad, seria la misma cuantia y se repartiria entre los huérfanos las 6 mensua-
lidades de la base reguladora

v Laindemnizacion sustitutiva se otorgara al padre o a la madre que viviera a expen-
sas del fallecido, siempre que no existan otros familiares con derecho a pension por
muerte o supervivencia, y que no tuviera derecho a pension a favor de familiares; y
su cuantia sera equivalente a 9 mensualidades de la base reguladora de la pension de
viudedad, si se trata de un ascendiente, o 12 mensualidades si sobrevivieran ambos
ascendientes

Esta indemnizacion, dirigida por el legislador a los familiares de los traba-
jadores fallecidos por contingencias profesionales que se encuentren en si-
tuacion de necesidad (pues dependian econémicamente del causante), es de
caracter complementario de la pensién de viudedad y de la pension de orfan-
dad (cuando se otorga al conyuge supérstite o superviviente de una pareja de

267. En la STC de 22 de mayo de 2006 (RTC 2006, 154) el TC ha declarado que es irrele-
vante que los hijos se hayan tenido dentro o fuera del matrimonio para que se aplique
esta indemnizacion, en coherencia con lo establecido en el articulo 14 CE en relacion
con los articulos 39 y 41 CE.

268. El articulo 227 LGSS/2015 establece que «en el caso de muerte por accidente de
trabajo o enfermedad profesional, el conyuge superviviente, el sobreviviente de una
pareja de hecho en los términos regulados en el articulo 221 y los huérfanos tendran
derecho a una indemnizacion a tanto alzado, cuya cuantia uniforme se determinara
en las normas de desarrollo de esta Ley».
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hecho, y a los huérfanos, que retinan las condiciones para ser beneficiarios de
las pensiones de viudedad y orfandad), pero sustitutiva si se otorga a los padres

del causante

29 pues como establece la Ley, cuando no existieran otros fami-

liares con derecho a pensiéon por muerte y supervivencia, el padre o la madre

que

vivieran a expensas del trabajador fallecido, siempre que no tengan, con

motivo de la muerte de éste, derecho a las prestaciones a favor de familiares,
percibiran ésta indemnizacion. La cuantia de la indemnizacion depende del

tipo

de beneficiario:

La indemnizacién especial, en favor del conyuge superviviente con
derecho a pension de viudedad (también de pareja de hecho®™), sera
igual al importe de 6 mensualidades de la base reguladora de la pension
de viudedad. Si el causante fuera pensionista de IP en el momento del
fallecimiento, las 6 mensualidades seran del importe de la pension que
viniera percibiendo dicho causante.

La indemnizacién especial en favor de los huérfanos con derecho a per-
cibir pension de orfandad, comprendera una mensualidad de la base
reguladora para cada uno de los huérfanos beneficiarios, cuando exis-
ta también conyuge superviviente, con derecho a esta indemnizacion
especial. Y la misma cuantia mas la cantidad que resulte de distribuir
entre los huérfanos beneficiarios el importe de seis mensualidades de la
referida base reguladora, cuando no exista conyuge superviviente con
derecho a esta indemnizacion por tratarse de huérfanos absolutos o de
huérfano de un solo progenitor o se esté ante un supuesto de violencia
de género®”'; asi pues, la indemnizacién a tanto alzado también admite

En este sentido, CAVAS MARTINEZ, F., y FERNANDEZ ORRICO, F. J., La cobertura de

269.

270.

271.
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las contingencias profesionales en el sistema espaiiol de Seguridad Social, cit., pag. 287.

La STS de 3 de mayo de 2011 (R] 2011, 4507) sefiala que la existencia de la pareja de
hecho debe acreditarse mediante inscripcion de la unién de hecho en el registro es-
pecifico de la Comunidad Auténoma o bien a través de documento publico, sin que a
estos efectos sea documento publico habil el Libro de Familia; y Ia STS de 25 de mayo
de 2010 (R] 2010, 3610) afirma que la convivencia se puede acreditar por cualquier
medio de prueba, si bien el certificado de empadronamiento no es constitutivo ni el
unico medio de prueba.

La STS de 25 de febrero de 2015 (R] 2015, 1632) nos recuerda que el legislador senala
en el articulo 38.1 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre (por el que se aprueba
el Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del
Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas),
que cuando el progenitor superviviente hubiera perdido la condicién de beneficiario
de la pension de viudedad por medidas de proteccién integral contra la violencia de
género, el huérfano tendra derecho a los incrementos previstos para los casos de or-
fandad absoluta. Sobre este tema, véase el interesante estudio de GARCIA ROMERO,
B., «Laviolencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y de la seguri-
dad social», Aranzadi Social, nam. 11, 2012, BIB 2012/295, edicion digital en westlaw.
es, pags. 1-27.
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la figura del acrecimiento, de tal manera que si no existen beneficiarios
de la pension de viudedad, la cuantia que les corresponderia de esta
indemnizacion, incrementara el importe de la que corresponda a los
huérfanos, a distribuir equitativamente entre todos los beneficiarios.

— Laindemnizacion del padre y/o madre del causante es de 9 mensuali-
dades de la base reguladora, si se trata de un ascendiente, o 12 mensua-
lidades de la base reguladora si se trata de ambos ascendientes.

Asi pues, los ascendientes del sujeto causante, sin tener en cuenta ni su
edad ni su estado civil, también tienen derecho a esta indemnizacion, si bien
s6lo se devengara si concurren una serie de circunstancias: no han de existir
otros familiares con derecho a pension por muerte o supervivencia (pensiones
de viudedad, orfandad o en favor de familiares); deben acreditar que vivian a
expensas®”? del sujeto causante (no hace falta una dependencia econémica ab-
soluta respecto del causante, basta carecen de medios econémicos suficientes
ayudando el fallecido al sostenimiento de las cargas familiares), y no pueden
compatibilizar la indemnizacion con la percepcion de prestaciones.

El derecho al percibo de la indemnizacion especial a tanto alzado a que se
refiere el articulo 227 LGSS/2015 no requiere reconocimiento previo en via
judicial, sino que tal derecho surge «ope legis », por la circunstancia de reunir
los solicitantes la condicion de beneficiarios de la prestacion de viudedad y or-
fandad derivada de contingencias profesionales®”®. Se trata de una proteccién
adicional o complementaria a las pensiones de viudedad y orfandad, ya que
son idénticos sujetos y en idénticas condiciones los que perciben la indemni-
zacion?’*,

IV. LAS PRESTACIONES EXCLUSIVAS POR RIESGOS PROFESIONALES
Entre las prestaciones econémicas que comprenden la accion protectora

272. De acuerdo con las SSTS de 9 de diciembre de 2003 (R] 2004, 3379) y de 9 de diciem-
bre de 1988 (R] 1998, 10496), entre otras, «el nivel de ingresos para poder decir que
se vive independientemente lo constituye el salario minimo interprofesional vigente,
incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, dado que las percepciones
inferiores no aseguran el minimo vital indispensable». Senala ALONSO OLEA, M.,
«Sobre la tendencia hacia el cardcter asistencial de la proteccion de la viudedad», cit.,
pag. 17, que el legislador hace «al salario minimo interprofesional, suelo de la retribu-
ci6on del trabajador a tiempo completo, legal o convencional, para fijar el tope maximo
de sus respectivas prestaciones asistenciales». El concepto de vivir a expensas no sig-
nifica que no existan ingresos o salario con que contribuya al sostenimiento familiar,
sino que sea necesario completar los ingresos de la unidad familiar.

273. STS] Castilla-La Mancha de 19 de septiembre de 2002 (AS 2002, 3812) y STSJ Cataluna
de 18 de junio de 2001 (AS 2001, 3500).

274. LOPEZ TERRADA, E., <Muerte y supervivencia», cit., pag. 132.
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de la Seguridad Social se encuentran las prestaciones econémicas por riesgo
durante el embarazo, y por riesgo durante la lactancia natural. La primera
tiene por objeto sustituir la pérdida salarial durante el tiempo de suspension
del contrato, como consecuencia de la necesidad de evitar que las trabajadoras
embarazadas estén expuestas a agentes, procedimientos o condiciones de tra-
bajo que puedan afectar negativamente a su salud o la del feto, al no haberse
podido adaptar su puesto de trabajo, ni su traslado a otro puesto de trabajo
de la empresa. La prestacion por riesgo durante la lactancia natural pretende
sustituir los ingresos dejados de percibir ante una suspension del contrato de
trabajo, cuando el puesto de trabajo genera riesgo para la lactancia natural
de hijos menores de nueve meses y no es posible adaptar las condiciones de
trabajo o cambiar a la trabajadora a otro puesto compatible.

Ambas, al igual que el subsidio de IT en el supuesto concreto de observa-
cién por enfermedad profesional, son prestaciones preventivas (porque mu-
chas veces con el mero asilamiento preventivo del paciente, mientras el estu-
dio y diagnostico se corrige la situacion de necesidad), a diferencia del resto
de prestaciones que hemos analizado que son reparadoras; y ambas tienen,
con acierto, expresamente la consideracion de contingencia profesional.

RIESGO DURANTE EL EMBARAZO Y RIESGO DURANTE LA LACTANCIA

NATURAL
SITUACION v Se trata de una situacién protegida que no depende unica-
PROTEGIDA, mente de la existencia de un riesgo, sino también de actuaciones
BENEHCM empresariales. La situaciéon no es automatica, pues ante la activi-
Y CUANTIA dad laboral con riesgo, procede preferentemente: 1) adaptacion

del puesto de trabajo, 2) traslado a un puesto de trabajo compa-
tible con la situacién y 3) si lo anterior no es posible, se procede
a la suspension de aquella

v Su finalidad es sustituir parcialmente la pérdida salarial du-
rante el tiempo de suspension del contrato de trabajo en los
supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora gestante o en
situacion de lactancia natural, cambiar de puesto de trabajo por
otro compatible con su estado, dicho cambio de puesto no resul-

te técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados

v No se considera situacion protegida la situaciéon derivada de
riesgos o patologias que puedan influir negativamente en la sa-
lud de la trabajadora o del feto cuando no esté relacionada con
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto
desempenado (patologia susceptible de IT)

v Sera beneficiaria la trabajadora (embaraza o en periodo de
lactancia) que esté afiliada y en alta real (o alta presunta o de
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pleno derecho), sin tener que acreditar ningin periodo mini-
mo de cotizacién (son consideradas prestaciones derivadas de
contingencias profesionales)

v La cuantia del subsidio serd del 100% BR (= BR que para IT
derivada de contingencias profesionales)

NACIMIENTO, v El nacimiento de la prestaciéon econémica se produce el dia
DURACION Y en que se inicie la suspension del contrato de trabajo
EXTINCION v En cuanto a su duracién, se abonara durante todo el periodo
necesario para la proteccion de la seguridad o de la salud de la
trabajadora. En el supuesto de riesgo durante la lactancia, se ex-
tinguira, en todo caso, cuando el hijo cumpla 9 meses

v El derecho al subsidio se extingue: por suspension del con-
trato de trabajo por maternidad; reincorporacion de la mujer
trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible
con su estado; por reanudacion de su actividad profesional en el
caso de las trabajadoras por cuenta propia; extincion del contra-
to de trabajo en virtud de las causas legalmente establecidas; por
interrupcion del embarazo o de la lactancia natural; por falleci-
miento de la beneficiaria; para la prestaciéon por riesgo durante
la lactancia, también cuando el hijo lactante cumpla los 9 meses
de edad o su fallecimiento

GESTION v La gestién y el pago corresponde a la Entidad Gestora o a la
DE LAS Mutua Colaboradora con la Seguridad Social (con la que la em-
PRESTACIONES | presa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales
en el momento de la suspension del contrato

v El pago se realizara por la Entidad Gestora o la Mutua, por
periodos mensuales vencidos

1.  RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

De manera particular la situacion de riesgo durante el embarazo constitu-
ye un hecho de trascendencia juridica merecedor de la protecciéon en varias
disciplinas. El articulo 45.1.e) ET la regula como un supuesto de suspension
de la relacién de trabajo con derecho a reserva de puesto de trabajo. Los ar-
ticulos 186 y 187 LGSS/2015, la recogen como una contingencia protegida
por la Seguridad Social mediante una prestacion econémica (desarrollo en
el Capitulo IV del Real Decreto 295/2009)%”. Asimismo, el articulo 26.3 Ley
31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, la contempla como una situa-

275. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo (RCL 2009, 590), por el que se regula las pres-
taciones economicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (BOE de 21 de mar-
70).
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cion de riesgo laboral con un tratamiento especial en el marco de lo que se
reconoce como «proteccion de la maternidad»?".

1.1. Situacion protegida y beneficiarias

«A los efectos de la prestacion econémica por riesgo durante el embarazo,
se considera situacion protegida, el periodo de suspension del contrato de
trabajo en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su estado, dicho cambio de puesto
no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigir-
se por motivos justificados»*”. Su finalidad es sustituir parcialmente la pérdida
salarial durante el tiempo de suspension del contrato, con subsistencia de la
obligacion de cotizar, y tiene la naturaleza de prestacion derivada de contin-
gencias profesionales®™.

Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad y la
salud o una posible repercusioén sobre el embarazo o la lactancia de las cita-
das trabajadoras, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la
exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptaciéon de las condiciones o del
tiempo de trabajo de la trabajadora afectada®”.

Esta adaptacion de la actividad productiva a la singular situacién de la tra-
bajadora se lleva a cabo incidiendo sobre condiciones materiales en que se
trabaja y, expresamente, en la distribucion del tiempo de trabajo; en cierta
forma, se lleva a cabo, por asi decirlo, sobre el terreno, sin movilidad funcional
o geografica que innove el contenido del contrato de trabajo (cambio de hora-
rio, transformacion de las caracteristicas del puesto, alteracion de los procesos
de trabajo, supresion de horas nocturnas)?*.

276. En este sentido, RODRIGUEZ SANTOS, E., «Riesgo durante el embarazo e incapaci-
dad temporal en los supuestos de embarazos de alto riesgo», Aranzadi Social, nam. 8,
2012, BIB 2012/3373, edicion digital en westlaw.es, pag. 2. En la citada obra hace un
interesante analisis de la STS] Galicia de 29 de febrero de 2012 (AS 2012, 1332).

277. Articulo 186 LGSS/2015.

278. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Prdctica,
cit., pag. 220, senala que «<ha cambiado con acierto el criterio mantenido hasta la Ley
Organica 3/2007 de considerar a la prestacién como una contingencia comun, lo que
al hilo de las criticas vertidas por la mayoria de la doctrina han terminado por conven-
cer al legislador de la conveniencia de considerar el origen de la contingencia como
profesional».

279. Articulo 26.1 Ley 31/1995.

280. SANCHEZ TRIGUEROS, C., «El peligro potencial como presupuesto del riesgo du-
rante el embarazo», Aranzadi Social, num. 21, 2002, BIB 2003/144, edicién digital en
westlaw.es, pag. 3. Senala la autora que «Aunque no siempre la realidad mostrara con
nitidez las diversas fases que traza la Ley, lo cierto es que la misma disefnia una sucesion
de estadios por los que puede atravesar la mujer trabajadora a fin de salvaguardar su
salud y la del feto: 1.°) Adaptacion de condiciones en el puesto; 2.°) Cambio de destino
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No se considera situacion protegida la situacion derivada de riesgos o pa-
tologias que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del
feto cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones
de trabajo del puesto desempenado por la trabajadora embarazada®'. Si la
trabajadora no puede, por su estado, prestar servicios, y esta imposibilidad
nada tiene que ver con el trabajo que desarrolla, habra de solicitar la baja por
IT (segin que esa imposibilidad derive de contingencias profesionales o de
contingencias comunes), o, en su caso, si fuera posible comenzar el disfrute
del permiso de maternidad.

Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resul-
tase posible o, a pesar de tal adaptacion, no pudiera evitarse el riesgo, entra
en juego un segundo nivel de proteccion, recogido en el articulo 26.2 Ley
31/1995 y que comporta la entrada en escena de variaciones en las funciones
desempenadas, produciéndose su cambio de destino (como medida de pro-
teccion de la maternidad)?®,

No obstante, pese a esta consideracion, no procede exigir la responsabili-
dad subsidiaria del INSS como sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo, en el caso de insolvencia del empresario responsable, al tratarse
de una prestacion de naturaleza «preventiva» y no «lesiva», cuya cualidad de
«profesional» no se predica de la contingencia sino sé6lo de la prestacion®®.

La prestacion econémica por riesgo durante el embarazo se concedera a
la mujer trabajadora por cuenta ajena®*, siempre que esté afiliada y en alta en
alguno de los Regimenes de la Seguridad Social. Tras la Ley Organica 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres*®, la pro-
teccion de riesgo durante el embarazo tiene la naturaleza de prestacion de-

en la propia empresa; y 3.°) Suspension del contrato. Se trata de tres fases aparente-
mente sucesivas, de manera que cuando la primera de ellas no basta para resolver los
problemas existentes entra en juego la segunda, y lo mismo sucede con la tercera».

281. Articulo 31.2 Real Decreto 295/2009.

282. SANCHEZ TRIGUEROS, C., «El peligro potencial como presupuesto del riesgo du-
rante el embarazo», cit., pag. 4.

283. Las SSTS de 10 de diciembre de 2014 (R] 2014, 6875) y de 19 de mayo de 2014 (R]
2014, 3869) senalan que «no procede la exencién de responsabilidad de la Mutua, y
consiguiente responsabilidad subsidiaria del INSS. El mecanismo de responsabilidad
subsidiaria que historicamente se atribuia al Fondo de Garantiay en la actualidad esta
a cargo del INSS, va referido a contingencias profesionales “lesivas”, mientras que la
prestacion por riesgo tiene una indudable naturaleza “preventiva, como lo evidencian
no sélo su presupuesto —el riesgo—, sino que tenga origen en el articulo 26 Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales». En el mismo sentido STS] Valencia de 10 de marzo
de 2015 (JUR 2015, 145277).

284. Conforme al articulo 314 LGSS/2015, también gozan de proteccién por esta contin-
gencia las trabajadoras auténomas.

285. BOE de 23 de marzo.
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rivada de contingencias profesionales®®

minimo carencia.

, ¥ no se exige acreditar periodo de

1.2. Cuantia de la prestacion econémica

La cuantia de la prestacion es del 100% de la base reguladora. Se tomara
como base reguladora la equivalente a la que esté establecida para la presta-
cion de IT, derivada de contingencias profesionales, utilizando como referen-
cia temporal la fecha en que se inicie la suspension del contrato de trabajo®’.
No es necesario un excesivo incremento de las cuantias econémicas destina-
das a financiar esta proteccion, por las escasas oportunidades en que se debe
aplicar, por los pasos que se deben superar®®, y porque las Mutuas son reacias
a otorgar esta prestacion, ya que asumen su coste, si bien es el empleador el
titular del deber de proteccion de esta situacion de riesgo profesional.

1.3. Nacimiento, duracién y extincién de la prestacion

El nacimiento de la prestaciéon econémica se produce el dia en que se ini-
cie la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo®, se
abonara durante todo el periodo necesario para la proteccion de la seguridad
o de la salud de la trabajadora y/o el feto*”, y finalizard el dia anterior a aquél
en que se inicie la suspension del contrato de trabajo por maternidad o el de
reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a
otro compatible con su estado®".

286. Articulo 186 LGSS/2015. PEREZ ALONSO, M. A., «Informe sobre el RD 295/2009,
de 6 de marzo en materia de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
la lactancia para trabajadores por cuenta ajena», Aranzadi Social, num. 3, 2009, BIB
2009/490, edicién digital en westlaw.es, pag. 17, senala que esta consideracién «con-
lleva como l6gica consecuencia que no precisa requisitos de cotizacion para el acceso
ala misma».

287. Articulo 187 LGSS/2015 y articulo 34 Real Decreto 295/2009.

288. FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Prdctica, cit.,
pag. 222.

289. La STSJ Baleares de 15 de octubre de 2002 (JUR 2003, 60914) establece que «el dere-
cho al subsidio nace el mismo dia en que se inicie la suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo, y no desde la fecha de su solicitud, careciendo de tras-
cendencia, a los efectos de la litis, que fuera con posterioridad cuando se acompanara
el informe del médico de la Mutua, pues a falta entonces de reglamentaciéon adecua-
da, el vigente articulo 21 Real Decreto 1251/01, de 16 de noviembre, que establece
el procedimiento para el reconocimiento del derecho, dispone que la solicitud debe
contener la fecha de suspension del contrato y si bien es cierto exige determinada do-
cumentacion, no impone ninguna limitacion a la fecha de efectos, sino que la Entidad
Gestora si no estima acreditados los datos podra solicitar informe a la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, y dictar en definitiva la resolucion que proceda».

290. BLASCO LAHOZ, J. F., y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 418.

291. Articulo 187.2 LGSS/2015 y articulo 35.4 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por
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La extincion del subsidio puede producirse por las siguientes causas** por
suspension del contrato de trabajo por maternidad; reincorporacién de la mu-
jer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su esta-
do; por reanudacion de su actividad profesional en el caso de las trabajadoras
por cuenta propia; extinciéon del contrato de trabajo en virtud de las causas
legalmente establecidas®”; por interrupcion del embarazo; y por fallecimiento
de la beneficiaria.

1.4. Reconocimiento, gestién y pago

La prestacion econémica por riesgo durante el embarazo se gestiona en
principio por la Entidad Gestora, aunque desde la Ley Organica 3/2007 se
admite también la colaboracién de la Mutua, al considerarse como riesgo
profesional, pero no de las empresas®**. La gestion por parte de las Mutuas
comprende la declaracion del derecho al subsidio, su denegacion, suspension,
anulacion y extincion de derecho y, en general, cualquier actuacion dirigida
a comprobar los hechos, condiciones y requisitos para el acceso al derecho y
su mantenimiento*”. En el ejercicio de las competencias que tienen asumidas
en el ambito de esta prestacion (y de la de riesgo durante la lactancia), las
Entidades Gestoras y las Colaboradoras pueden facilitarse reciprocamente los
datos de las beneficiarias que resulten necesarios para el reconocimiento y
control de estas prestaciones.

La intencién de controlar los abusos que pueden producirse en la obten-
cion de las prestaciones de riesgo durante el embarazo ha llevado a la regu-
laciéon de un procedimiento de reconocimiento complejo y confuso, que en
ocasiones desemboca en discrepancias entre los 6rganos intervinientes.

El procedimiento de reconocimiento de la prestacion es ulterior y conse-
cuencia de una fase previa en la que la trabajadora embarazada comunica al
empresario su estado de gestacion, acreditando dicha situacion a través de un
informe médico expedido por el facultativo del Servicio Publico de Salud, en

el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia na-
tural (BOE de 21 de marzo).

292. Articulo 35.4 Real Decreto 295/2009.

293. STS de 10 de diciembre de 2014 (R] 2014, 6875), anteriormente citada, senala que en
tanto no se produzca la extincion del contrato de trabajo, el mero cese de actividad de
la empresa (en este caso por revocacion de la licencia de vuelo) no es, por si misma,
causa de extincion de la prestacion de riesgo durante el embarazo.

294. A tenor del articulo 187.4 LGSS/2015, «la gestién y el pago de la prestacion econémi-
ca por riesgo durante el embarazo correspondera a la Entidad Gestora o a la Mutua
colaboradora con la Seguridad Social en funcién de la entidad con la que la empresa
tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales».

295. Disposicién adicional 11 Real Decreto 193/1995, de 7 diciembre.
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el que se hace constar su estado y fecha probable del parto; desde este momen-
to el empresario estd obligado a adoptar las medidas preventivas necesarias,
de modo que el responsable de prevencion estudiara la situacion de la trabaja-
dora en funcion de las tareas que realiza y la evaluacion de riesgos del puesto
de trabajo. Al mismo tiempo, se adoptaran las medidas preventivas necesarias
para evitar que la trabajadora y/o el feto estén expuestos a condiciones que
pueden suponer un riesgo para su salud*®.

El pago se realizara por la Entidad Gestora o Colaboradora, por periodos
mensuales vencidos*”. Asimismo la Entidad Gestora competente podra decla-
rar la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones, asi como la
Entidad que, en su caso, deba anticiparlas®®.

El control del buen uso de la prestacion de riesgo durante el embarazo tie-
ne particular interés, sobre todo si se tiene en cuenta que los diferentes agen-
tes implicados se pueden mostrar reacios a soportar los costes derivados de
las diversas situaciones que pueden plantearse en torno a la proteccion de la
trabajadora embarazada (adaptacion del puesto de trabajo, cambio de puesto,
asuncion del coste de la prestacién en caso de suspension del contrato, etc.)*”.

2. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA

Se trata de una prestacion contributiva, con la que se pretende sustituir
los ingresos dejados de percibir ante una suspension del contrato de traba-
jo. La suspension procede cuando el puesto de trabajo genera riesgo para la
lactancia natural de hijos menores de nueve meses y no es posible adaptar las
condiciones de trabajo o cambiar a la trabajadora a otro puesto compatible®.

296. RODRIGUEZ SANTOS, E., «Riesgo durante el embarazo e incapacidad temporal en
los supuestos de embarazos de alto riesgo», cit., pag. 8.

297. Articulo 38.2 Real Decreto 295/2009.

298. Articulo 36.4 Real Decreto 295/2009.

299. RODRIGUEZ SANTOS, E., «Riesgo durante el embarazo e incapacidad temporal en
los supuestos de embarazos de alto riesgo», cit., pag. 2.

300. GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, «La situacién protegida por la prestacion de riesgo
por lactancia», Aranzadi Social, nam. 11, 2012, BIB 2012/644, edicion digital en west-
law.es, pag. 5, senala que «la doctrina jurisprudencial deja claro que el riesgo por
lactancia no puede presumirse en ningun caso, ni siquiera por la concurrencia de
circunstancias que en abstracto puedan suponer un peligro para la madre trabajadora
o el hijo lactante. Es siempre preciso acreditar el riesgo especifico, dadas las circuns-
tancias concurrentes, y en supuestos como el analizado, implicaran que se acredite la
lactancia natural, pues de otro modo la lejania de la madre por largos periodos —exigi-
da por su puesto de trabajo— no afectarda en ninguna manera a la salud del hijo».
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2.1.  Situacién protegida

El articulo 49 Real Decreto 295/2009, en consonancia con el articulo
188 LGSS/2015, define esta contingencia en los siguientes términos: «Se con-
sidera situacion protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo
en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto
de trabajo por otro compatible con su estado, en los términos previstos en
el articulo 26.4 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible,
o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados»™".

El debate que plantea la STS de 24 de abril de 2012 (R] 2012, 5116) gira
en torno a cudl debe entenderse qué es el bien protegido por la prestacion de
riesgo durante la lactancia desde la perspectiva de la Seguridad Social. Si debe
ser, desde un punto de vista amplio, la preservacion de la lactancia natural
como valor indiscutible para la salud del lactante por encima, incluso, de las
exigencias y condicionamientos derivados de la propia organizaciéon producti-
va; o, si de lo que se trata es de proteger, mas restrictivamente, la salud del lac-
tante cuando se constate que existe un riesgo especifico para la misma causado
por las circunstancias del trabajo en el sentido de agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo®”.

Lo que se pretende tutelar con la prestacion de riesgo durante la lactancia
es esencialmente la salud del hijo, y eventualmente la de la madre en la medi-
da en que sea transmisora, mediante el alimento natural, de enfermedades o
patologias que, ademas de incidir en su salud, afecten a la del hijo; y no los de-
rechos de conciliacion de la trabajadora. En todo caso, no deja de sorprender
que el TS*? haya abierto la puerta de los riesgos psicosociales para garantizar
el ejercicio del derecho a la lactancia; especialmente si se atiende al criterio
sentado en jurisprudencia anterior, respecto precisamente del trabajo a tur-
nos, en el que la concesion del derecho a la prestacion queda condicionado a
que el riesgo preciso y especifico para la salud de la madre y del hijo haya que-
dado debidamente acreditado, rechazando asi que la mencién expresa que

301. Las SSTS de 22 de noviembre de 2011 (R] 2012, 1467), de 18 de marzo de 2011 (R]
2011, 3552) y de 17 de marzo de 2011 (R] 2011, 3421) argumentan que «esta situacion
protegida es compleja porque la misma no responde s6lo a una decisién sobre la exis-
tencia del riesgo, sino que depende también de actuaciones empresariales en orden
a la adecuacion del puesto de trabajo o al traslado a un puesto de trabajo compatible
con la situacion de la lactante; medidas que de no adoptarse, siendo posibles y proce-
dentes, plantearian el problema de la eventual responsabilidad de la empresa por esta
omision, pues el derecho de la trabajadora a no sufrir la situacién de riesgo no deberia
verse perjudicado por la resistencia empresarial a la adaptacion o la movilidad».

302. GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., «La situacién protegida por la prestacion de riesgo
por lactancia», cit., pag. 5.

303. En STS de 23 de enero de 2012 (R] 2012, 2147).
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se contiene en el articulo 26 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de este
sistema de distribucion del tiempo de trabajo represente una presuncion iuris
tantum de riesgo por lactancia®.

Como consecuencia de existencia de la situaciéon de riesgo durante la lac-
tancia natural se le reconocera a la trabajadora la correspondiente prestacion
econ6émica. Reconocimiento que se producird puesto que se trata de una tra-
bajadora por cuenta ajena, en situacion de suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante la lactancia natural, siempre que se encontrase afiliada y
alta en el Régimen General de la Seguridad Social en la fecha en que se inicio
aquella suspension®®.

Ademids, como consecuencia de que la prestacion por riesgo durante la lac-
tancia natural tiene la consideracion de prestacion derivada de contingencia
profesional, no serd necesario que la trabajadora acredite periodo de carencia
alguno, considerandose a la trabajadora, de pleno derecho, en situaciéon de
alta a efectos de la obtencién de aquella prestacion, aunque su empresa hubie-
ra incumplido sus obligaciones*”.

2.2. La prestacion

La prestaciéon econémica por riesgo durante la lactancia natural reconoci-
da consistird en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora equiva-
lente a la que se establece para la prestacion econoémica por IT consecuencia
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, tomando como refe-
rencia la fecha en que se inici6 la suspension del contrato de trabajo por la
causa referida®”’.

El derecho a la prestacion econémica por riesgo durante la lactancia na-
tural nacerd el mismo dia que se inicie la suspension del contrato de trabajo
o permiso por riesgo durante la lactancia natural. La prestacion se abonara
durante el periodo de suspensiéon o permiso que sea necesario para la pro-
teccion de la seguridad o de la salud de la trabajadora o de su hijo. Asimismo,
el derecho a la prestacion economica se extinguira siempre que se produzca
alguna de las causas siguientes: el cumplimiento por el hijo de los nueve meses
de edad; la reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo o a
otro compatible con su estado; la extincién del contrato de trabajo en virtud

304. BARCELON COBEDO, S., «La contingencia protegida por la prestacion de riesgo
durante la lactancia», Aranzadi Social, nam. 5, 2012, BIB 2012/2777, edicién digital en
westlaw.es, pag. 12.

305. Articulo 32.1 Real Decreto 295,/2009.

306. Articulo 32.3 Real Decreto 295,/2009.

307. Articulos 33 y 34.1 Real Decreto 295,/2009.
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de las causas legalmente establecidas; la interrupcion de la lactancia natural; y
el fallecimiento de la mujer trabajadora o del hijo lactante®®.

Es preciso indicar que tanto la trabajadora como la empresa estaran obliga-
das a comunicar a la Entidad Gestora o Colaboradora cualquier circunstancia
que implique la suspension o extincion del derecho a la prestaciéon econémica
por riesgo durante la lactancia natural®”.

Por 1ltimo, la gestién y el pago de la prestaciéon econémica por riesgo du-
rante la lactancia natural se llevara a cabo por el INSS o la Mutua que resultase
competente en el momento de la suspension del contrato, con independencia
de que mientras durase la situacion de riesgo durante la lactancia natural, se

produzca un cambio de la Entidad que cubriera las contingencias profesiona-

les®?

2.3. Analisis jurisprudencial sobre la existencia o inexistencia del riesgo

La existencia del riesgo no se presume por realizar determinado tipo de

trabajos sino que debe probarse por la trabajadora y por la empleadora®!.

Por un lado, el Alto Tribunal deniega la prestaciéon a una ATS de hospitali-

zacion-oncologia del Servicio de consultas externas, por considerar que no se

han identificado los riesgos especificos para ese puesto de trabajo®? a enfer-

mera/DUE en servicio de neonatologia, por ausencia de prueba del riesgo es-
pecifico de estar sometida a radiacion, a riesgos biol6gicos, quimicos y toxicos,

308. Articulo 50 Real Decreto 295/2009.

309. BLASCO LAHOZ, J. F., «Situacién protegida a efectos del reconocimiento de derecho
a prestacion econémica por riesgo durante la lactancia natural», Aranzadi Social, nim.
3, 2010, BIB 2010/410, edicion digital en westlaw.es, pag. 3.

310. Articulo 51.1 Real Decreto 295/2009.

311. Entre otras, las SSTS de 23 de enero de 2012 (R] 2012, 2147); de 17 de marzo de
2011 (RJ 2011, 3424), y las cuatro de 18 de marzo de 2011 (R] 2011, 3552; RJ 2011,
3553; RJ 2011, 5811, y R] 2011, 5812), senalan que «la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante la lactancia es una medida subsidiaria de segundo grado
para cuando concurre un riesgo especifico en el desempeno concreto de un puesto de
trabajo. En cuanto tal, sélo cabe adoptarla después de probar la existencia de tal riesgo
especifico y de valorar como insuficientes o como ineficaces otras medidas previas a
la suspension del contrato, que son, en primer lugar, la adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo vy, si tal adaptacion no resulta posible o no resulta efectiva,
el cambio de puesto de trabajo» (...) «Pero, en cualquier caso, la acreditaciéon de un
riesgo especifico con relevancia para la salud de la madre y/o del lactante, que no se
pueda prevenir o remediar mas que mediante la suspension del contrato de trabajo,
corresponde en parte a la trabajadora y en parte a la empleadora a las que va a afectar
tal importante vicisitud de la relacion laboral».

312. STS de 17 de marzo de 2011 (R] 2011, 3421).
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ni por el trabajo a turnos®; asi como a una ATS/DUE de un hospital®, o de
consultas externas®’® o de una unidad de urgencias®®; a una farmacéutica hos-
pitalaria, encargada de preparar formulas magistrales con soluciones bacterio-
16gicas™’; a una médica pediatra que presta servicios en un centro de salud®?,

o a un médico del servicio de urgencias hospitalarias®’.

En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina judicial respecto a una
enfermera (ATS/DUE) de equipo de atencién primaria®’; a la que presta ser-
vicios en planta de un hospital®®'; a ATS/DUE, destinada en Centro de Salud,
con funciones propias de su titulacion y de coordinadora de enfermeria®?; a
educadora de un centro de acogida de adolescentes en situacion de exclusion
social y con problemas de conducta®™; a una trabajadora social con funciones
de acompanamiento, entrevistas y visitas a personas en situacion de exclusion
social®**; y tampoco se aprecia la existencia del riesgo en las labores realizadas
por la trabajadora por no coincidir su horario con los tiempos de descarga ni
realizar funciones con exposicion directa al benceno, tales como intervenir en
descarga de combustible, realizar mediciones, intervenir en el varillado de los
tanques, existiendo ademas un sistema de recuperacion de vapores para evitar
la exposicion™.

El TS senala que si existe riesgo en el puesto de azafata de vuelo de aerona-
ves ya que el régimen de turnos y condiciones de trabajo impiden mantener
el ritmo de lactancia natural (se tiene derecho a la prestacion si la empresa no
ofrece un puesto alternativo exento de riesgo o un cambio en el sistema de
distribucion del tiempo de trabajo y en las condiciones de intimidad e higiene
a efectos de que las trabajadoras puedan efectuar la extraccién y conservacion

313. STS de 24 de junio de 2013 (R] 2013, 6110).

314. STS de 18 de marzo de 2011 (R] 2011, 3553).

315. STS de 18 de marzo de 2011 (RJ 2011, 5811).

316. STS de 18 de marzo de 2011 (R] 2011, 5812).

317. STS de 3 de mayo de 2011 (R] 2011, 4500).

318. STS de 21 de septiembre de 2011 (R] 2011, 7060).

319. STS de 21 de marzo de 2013 (R] 2013, 3825). «<En el caso que se examina es cierto que
constan informes relaciones con los riesgos del puesto de trabajo y con las funciones
de la trabajadora; pero unicamente se contiene una declaracion global y genérica de
unos riesgos susceptibles de poder estar aparejados a un puesto de aquella naturaleza,
de médico del servicio de urgencias hospitalarias, sin precision alguna sobre los con-
cretos agentes nocivos detectados efectivamente en el puesto y de los efectos que los
mismos pudieran tener sobre la salud de la madre o del lactante».

320. STSJ Extremadura de 24 de junio de 2010 (AS 2010, 2169).

321. STSJ Andalucia de 2 de abril de 2009 (JUR 2009, 259418).

322. STSJ Asturias de 29 de noviembre de 2013 (AS 2013, 3147).

323. STS]J Pais Vasco de 27 de enero de 2015 (JUR 2015, 96945).

324. STSJ Murcia de 2 de noviembre de 2010 (JUR 2011, 49012).

325. STSJ Navarra de 5 de marzo de 2010 (AS 2010, 1088).
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de la leche)?®9; a enfermera de ambulancia medicalizada del servicio de emer-

gencia, que presta servicios en régimen de trabajo a turnos rotatorios®?’.

Si que existe situacion de riesgo por exposicion a agentes biolégicos o qui-
micos en el puesto de trabajo de ATS/DUE de medicina interna, oncologica,
traumatologia y medicina general, en la que se atiende eventualmente a pa-
cientes con virus VIH, VHC o salmonera®®; o celadora en un Servicio Publico
de Salud®’; o matrona que presta servicios en un paritorio®™’; de operaria de
cadena de montaje, cuyo puesto de trabajo se encuentra sometido a altas tem-
peraturas asi como a riesgos de infeccion o de enfermedades del rinén por
la imposibilidad de acudir a los servicios en las pausas establecidas™'; de con-
ductora de autobus®?; o de expendedora-vendedora en estaciones de servicios
de gasolina por su exposiciéon al benceno, agente quimico de riesgo para las

trabajadoras lactantes®.

Siguiendo a ALONSO OLEA: «hay que hacer que los riesgos pierdan la
especialidad que les viene de su origen para crear como riesgo unico refun-
dido la situaciéon de necesidad definiéndola como la incapacidad transitoria
o definitiva para el trabajo, o la imposibilidad objetiva de obtener éste, por
cualesquiera causas, con su efecto consiguiente de imposibilidad de obtencion
de rentas»**.

326. SSTS de 24 de abril de 2012 (JUR 2012, 174443) y de 22 de noviembre de 2012 (R]
2013, 355).

327. STS de 12 de febrero de 2014 (R] 2014, 1338).

328. STSJ Murcia de 25 de octubre de 2010 (JUR 2011, 22734).

329. STSJ Murcia de 16 de julio de 2010 (JUR 2010, 296181).

330. STS] Murcia de 7 de julio de 2010 (JUR 2010, 275864).

331. STSJ Madrid de 29 de junio de 2010 (AS 2010, 2645).

332. STSJ Madrid de 30 de abril de 2010 (AS 2010, 1646).

333. STSJ Castilla-La Mancha de 8 de julio de 2010 (AS 2010, 2191).

334. ALONSO OLEA, M., «La Seguridad Social: presente, pasado y futuro», cit., pag. 169.
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