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PRÓLOGO

Los problemas actuales en materia de seguridad y salud laboral son numerosos: conceptuación y régimen jurídico de los trabajadores especialmente sensibles, alcance de la obligación empresarial de vigilancia de la salud, imputación de la responsabilidad en supuestos de pluralidad empresarial, etc. Sin embargo, una de las controversias más interesantes y complejas en este ámbito es la compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

En este contexto, el trabajo de la Dra. Anna Ginès i Fabrellas tiene por objeto el análisis de los instrumentos de compensación del daño derivado de contingencia profesional -prestaciones de la Seguridad Social, mejoras voluntarias, recargo de prestaciones e indemnización por daños y perjuicios- y la técnica empleada para su coordinación.

Una de las aportaciones más novedosas de la obra de la Dra. Ginès es la utilización de una metodología analítica que ha tratado de combinar el análisis jurídico y dogmático con las técnicas y metodologías propias de la Teoría Económica. Como argumenta la autora, el análisis económico del derecho, lejos de subordinar el ordenamiento jurídico a la óptica empresarial, es adecuado para evaluar la efectividad de las normas.

En este sentido, la Dra. Ginès, una vez introducido el concepto de daño y analizado el contenido y alcance de la obligación empresarial de prevención de riesgos laborales, establece un modelo de compensación y prevención. Desde el análisis económico del derecho, y fundamentándose en las aportaciones de los profesores Steven Shavell, Guido Calabresi y W. Kip Viscusi, concluye que un sistema de compensación del daño adecuado para incentivar la prevención de riesgos laborales debe satisfacer el binomio íntegra reparación del daño e imputación total del coste de la contingencia a la empresa causante y responsable de la misma.

Desde esta premisa, la Dra. Ginès va desgranando la regulación actual de los cuatro instrumentos de compensación del daño derivado de contingencias profesionales y su coordinación, con la finalidad de determinar si dicho binomio se consigue finalmente. Es decir, analiza si el sistema español de compensación del daño por accidente de trabajo y enfermedad profesional es adecuado o no para incentivar la prevención de riesgos laborales.

El primer instrumento indemnizatorio analizado en el trabajo son las prestaciones de la Seguridad Social que, a pesar de no compensar íntegramente el daño, se concluye son, en general, suficientes para proteger al trabajador ante la situación de necesidad.

Sin embargo, la Dra. Ginès nos recuerda que el sistema español de protección social por contingencias profesionales genera una socialización de la responsabilidad, por cuanto la empresa responsable y causante del daño no asume el coste total de las prestaciones públicas abonadas al trabajador o a sus causahabientes. Es por este motivo que, motivada por satisfacer el binomio restitutio in integrum e imputación del coste total a la empresa causante, propone introducir una acción de regreso de la entidad gestora de la Seguridad Social contra la empresa por el importe de las prestaciones abonadas.

El estudio de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social realizado en el trabajo demuestra su complejo entendimiento como verdadero instrumento de compensación del daño. En este sentido, la autora afirma que las mejoras voluntarias, aunque complementan la acción protectora de la Seguridad Social, no necesariamente mejoran la compensación del daño. En supuestos de responsabilidad empresarial en la causación de la contingencia, el descuento de las mejoras voluntarias del quantum indemnizatorio implica que tienen un efecto neutro en términos de compensación.

Con relación al controvertido recargo de prestaciones, tercer instrumento indemnizatorio del daño analizado, en el trabajo se concluye que cumple de manera limitada con las funciones de compensación y prevención: su porcentaje atiene a la gravedad de la falta y no a la entidad del daño y su acumulación a la indemnización por daños y perjuicios puede llegar a sobrecompensar el daño. El recargo de prestaciones, afirma la autora, distorsiona y complica el sistema de compensación del daño derivado de contingencia profesional. Por este motivo, la Dra. Ginès propone su supresión y reconducir a la responsabilidad civil, administrativa y penal las funciones de compensación y prevención.

Por último, la autora analiza el cuarto instrumento de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional: la indemnización por daños y perjuicios. La responsabilidad civil del empresario, mediante la íntegra reparación del daño, se concluye es el instrumento, técnicamente, idóneo para trasladar el coste total de la contingencia a la empresa causante y, por ende, incentivar la prevención.

No obstante lo anterior, la aplicación orientativa del baremo de circulación ha suscitado muchas críticas, entre las que se incluye las manifestadas por la Dra. Ginès, por conducir a una infracompensación del daño. Por este motivo, la autora valora positivamente la disposición de la LJS de elaborar un baremo de valoración del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, aunque propone sea referido exclusivamente al daño moral.

Asimismo, la hasta hace pocos meses dualidad de jurisdicciones competentes generaba variabilidad y falta de homogeneidad en el quantum indemnizatorio reconocido. El estudio empírico realizado por la autora demuestra que la sala civil del Tribunal Supremo reconocía indemnizaciones superiores a las otorgadas por la sala social.

También en sede de responsabilidad civil del empresario, la Dra. Ginès analiza el efecto de la culpa del trabajador y concluye que la obligación empresarial de prever las distracciones e imprudencias no temerarias de sus trabajadores impide, a diferencia de la opción adoptada por la jurisprudencia, la aplicación de la doctrina de la concurrencia de culpas. Es decir, se argumenta que para que el empresario adopte el nivel de diligencia superior que se deriva de este principio de desconfianza ex art. 15.4 LPRL, debe soportar el coste total del accidente, sin posibilidad de moderar la indemnización por daños y perjuicios.

Una vez analizados, desde una perspectiva crítica y no sólo descriptiva, los cuatro instrumentos de compensación del daño derivado de contingencia profesional, la autora se centra en el estudio de la técnica de coordinación aplicable a dichos instrumentos. Como es bien sabido, la jurisprudencia aplica la técnica de la compatibilidad relativa de indemnizaciones: descuento de las prestaciones de la Seguridad Social y mejoras voluntarias por conceptos homogéneos y acumulación del recargo de prestaciones a la indemnización por daños y perjuicios.

Sin embargo, después de analizar las tres técnicas de coordinación de instrumentos indemnizatorios -acumulación, descuento y subrogación- y sus efectos sobre la compensación y prevención del daño, la Dra. Ginès concluye que la subrogación, en tanto garantiza el binomio íntegra reparación e imputación del coste total al causante, es la técnica de coordinación preferible. Por este motivo, propone la introducción de la ya mencionada acción de regreso de la entidad gestora de la Seguridad Social contra la empresa responsable por el importe de las prestaciones públicas.

Finalmente, el trabajo incorpora un capítulo dedicado al estudio de los sistemas de compensación sin culpa. Después de analizar los sistemas francés y estadounidense de compensación del daño por contingencias profesionales, la autora concluye que la principal crítica a la réparation forfaitaire y a los workers  compensation systems es la reparación parcial del daño, incluso en supuestos de incumplimiento empresarial. Por consiguiente, fundamentándose nuevamente en la premisa de garantizar la íntegra reparación del daño y la imputación del coste total a la empresa causante, la autora descarta la introducción de un sistema de compensación no-fault en el ordenamiento jurídico español.

El trabajo finaliza con una valoración global del sistema español de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional y sus efectos sobre la prevención de riesgos laborales. En este sentido, la autora afirma que existen deficiencias importantes en dicho sistema que impiden garantizar la íntegra reparación del daño e imputación del coste total a su causante.

En primer lugar sostiene que, en supuestos de responsabilidad empresarial, no se compensa íntegramente el daño sufrido por el trabajador accidentado. Las dificultades de valoración del daño, la aplicación orientativa del baremo de circulación, el descuento de las mejoras voluntarias de la indemnización y la, existente hasta recientemente, dualidad de jurisdicciones competentes impiden la íntegra reparación del daño.

En segundo lugar, el hecho de que la empresa no asuma el coste total de las prestaciones públicas en supuestos de responsabilidad empresarial y su descuento, juntamente con las mejoras voluntarias, de la indemnización por daños y perjuicios, impiden trasladar a la empresa causante el coste total de la contingencia.

En este contexto, la autora propone un sistema de compensación del daño que garantice la íntegra reparación del daño e imputación del coste total a la empresa causante en supuestos de responsabilidad empresarial y el reconocimiento de prestaciones públicas suficientes en ausencia de responsabilidad.

En definitiva, como puede constatarse, se trata de un estudio esencial para comprender, de una forma profunda y a la vez general, el sistema español de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

Nos encontramos ante un sólido estudio de Tesis Doctoral, que tuve el placer de dirigir y con el que, considero, se constata la capacidad investigadora y la preparación jurídica y económica de la autora, ratificadas, ambas, con una excelente combinación del análisis jurídico y dogmático con el análisis económico del derecho. Se trata de una contribución importante y novedosa que permite comprender mejor un tema tan vital como es la compensación del daño derivado de contingencia profesional.

Este juicio positivo que, como director de la investigación, espero sea compartido por el lector, también fue expresado por el muy calificado tribunal de Tesis Doctoral formado por los Profesores del Rey Guanter, Salvador, Alfonso Mellado, Carlos L. y de la Puebla Pinilla, Ana, el cual tuvo el bien concederle la máxima calificación.

Manuel Luque Parra

Catedrático (acreditado) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social<

Profesor de la Universitat Pompeu Fabra





Introducción 



La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL, en adelante) fue aprobada con la vocación de regular «el cuerpo básico de garantías y responsabilidades preciso para establecer un adecuado nivel de protección de la salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de trabajo», según establece su Exposición de Motivos. Sin embargo, más de quince años desde su entrada en vigor, la LPRL no parece haber alcanzado su objetivo  (1) .

En 2011, en el estado español se registraron 501.579 accidentes de trabajo con baja laboral. De estos, 496.791 fueron leves, 4.268 graves y 520 implicaron la muerte del trabajador accidentado. En este mismo período se registraron 18.121 enfermedades profesionales, 8.919 de las cuales requirieron un período de baja laboral del trabajador  (2) .

Si comparamos el caso español con el resto de países del entorno, en 2007 el estado español era uno de los países de la Unión Europea con un índice de siniestralidad laboral más elevado  (3) . En el sector de la industria, ocupa el primer puesto en el ranking de accidentes con un período de baja laboral superior a 3 días y el segundo en los sectores de la construcción y del transporte, almacenaje y comunicación.

Concretamente, el índice de incidencia  (4)  es equivalente a 7.338 accidentes en el sector de la industria, 8.090 accidentes en el sector de la construcción y 5.076 accidentes en el sector del transporte, almacenaje y comunicación. Mientras que, en la zona euro, el índice de incidencia es equivalente a 3.656 accidentes en el sector de la industria, 6.075 en el sector de la construcción y 4.069 en el sector del transporte, almacenaje y comunicación.

En relación con los accidentes mortales, el estado español tiene un índice de incidencia equivalente a 2,3 accidentes mortales. Concretamente, ocupa el quinto lugar en el ranking de accidentes de trabajo mortales, detrás de Portugal (6,3), Austria (3,8), Italia (2,5) y Bélgica (2,5).

Algunas de las causas apuntadas por la doctrina para explicar los elevados índices de siniestralidad laboral son la elevada tasa de temporalidad, la falta de formación en seguridad y salud laboral, la complejidad del sistema de compensación del daño derivado de contingencia profesional, la configuración del sistema de responsabilidades, la insuficiencia del régimen sancionador o la multiplicidad de vías jurisdiccionales competentes, existentes hasta recientemente, en materia de contingencias profesionales  (5) .

En este contexto, el presente trabajo tiene como objeto estudiar el sistema de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional. Concretamente, se analizan los cuatro instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional (prestaciones de la Seguridad Social, mejoras voluntarias, recargo de prestaciones e indemnización por daños y perjuicios) y su coordinación entre sí.

La finalidad del trabajo es determinar si el sistema español de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional es adecuado o no para garantizar la prevención de riesgos laborales.

La novedad e importancia del estudio reside en la perspectiva interdisciplinar y transversal que incorpora. En este sentido, el trabajo intenta escapar de la concepción compartimentada del derecho y abarca cuestiones tradicionalmente atribuidas al Derecho del Trabajo, Derecho de la Seguridad Social y Derecho Civil y se analizan materias e instituciones laborales, de Seguridad Social y de derecho de daños.

Asimismo, el análisis jurídico y dogmático se combina con las técnicas y metodologías propias de la Teoría Económica, como fórmula para profundizar en el análisis del derecho. La metodología analítica del análisis económico del derecho, lejos de subordinar el ordenamiento jurídico a la óptica empresarial, resulta adecuada para evaluar su eficacia. El análisis económico del derecho permite analizar la efectividad de las normas, mediante el estudio de los incentivos que éstas proporcionan a los individuos, y formular propuestas de mejora para que consigan alcanzar el objetivo propuesto.

Finalmente, el trabajo incorpora el estudio de la compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional en derecho comparado. Concretamente, se analiza el sistema de compensación del daño derivado de contingencia profesional de los ordenamientos jurídicos francés y estadounidense, con la finalidad de evaluar la adecuación de los sistemas de compensación sin culpa y su posible introducción en el ordenamiento jurídico español.

El trabajo se estructura en seis capítulos y las conclusiones. El Capítulo I tiene como objeto introducir los conceptos y regulaciones en materia de prevención, daño y compensación. Los cuatro capítulos siguientes analizan los instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional. Concretamente, el Capítulo II analiza las prestaciones de la Seguridad Social derivadas de contingencias profesionales, el Capítulo III las mejoras voluntarias, el Capítulo IV el recargo de prestaciones y el Capítulo V la indemnización civil por daños y perjuicios. El Capítulo VI analiza la coordinación de los distintos instrumentos indemnizatorios del daño derivado de contingencias profesionales. El Capítulo VII centra su atención en la compensación del daño derivado de accidente de trabajo o enfermedad profesional en derecho comparado. Y, finalmente, se exponen las principales conclusiones alcanzadas y las propuestas de lege ferenda en materia de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

Antes de finalizar esta introducción, quisiera agradecer a mi director de tesis, el Dr. Manuel Luque, su compromiso, dedicación y confianza que ha depositado en mí. Asimismo, quiero agradecer muy sinceramente a los Doctores Salvador del Rey, Carlos Luis Alfonso y Ana de la Puebla por haber formado parte del tribunal de defensa de mi tesis doctoral y por sus comentarios y cuestiones formuladas que, sin duda alguna, han contribuido a mejorar el presente trabajo. Gracias también a todas las personas del Área de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y de Derecho Civil de la Universitat Pompeu Fabra, con especial mención a los Doctores Pablo Salvador, Fernando Gómez y Carlos Gómez. Finalment, i de manera especial, moltes gràcies als meus amics i amigues, als meus pares, a les meves germanes i a l Arnau.
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Nociones de prevención, daño y compensación 



El presente capítulo tiene como objeto introducir los conceptos y regulaciones en materia de prevención, daño y compensación que se serán utilizadas a lo largo del trabajo. Concretamente, se analiza el régimen jurídico español de prevención de riesgos laborales, se definen los conceptos de daño, daño derivado del trabajo y daño derivado de accidente de trabajo o enfermedad profesional y se expone un modelo de prevención y compensación desde el análisis económico del derecho.

I.  PREVENCIÓN DE RIESGOS LABORALES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL

1.  Principales hitos en la evolución normativa de la prevención de riesgos laborales: la importancia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900

Los primeros indicios legislativos en materia de prevención de riesgos laborales y compensación del daño sufrido por el trabajador en accidente ocurrido en el entorno laboral se remontan a mediados del siglo XIX. Durante el bienio progresista, en 1855, se presentó en las Cortes un proyecto de ley sobre «ejercicio, policía, sociedades, jurisdicción e inspección de la industria manufacturera»  (1) .

Sin embargo, la primera legislación en esta materia fue la Ley de regularización del trabajo en los talleres y la instrucción de las escuelas de los niños obreros de ambos sexos (también conocida como Ley Benot) de 1873, cuyo objetivo era proteger a los menores y a las mujeres de la explotación laboral.

A finales del siglo XIX, se presentaron en la Comisión de Reformas Sociales y en el Senado varios proyectos de leyes en materia de accidentes de trabajo: Proyecto de Bases destinado al establecimiento de cajas para socorrer a los obreros enfermos, a los inválidos y a sus herederos (1886), Bases para una Ley sobre Inválidos de Trabajo (1887), Proyecto de ley de indemnización a los obreros que se inutilizan en el trabajo (1888), Proyecto de ley de Responsabilidad Industrial (1890) y Proyecto sobre Responsabilidad Industrial (1893-1894)  (2) .

Finalmente, el 30 de enero de 1900 fue aprobada la Ley sobre Accidentes de Trabajo (también conocida como la Ley Dato). La Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 supuso la primera disposición importante en materia de prevención de riesgos en el trabajo y estableció las bases del actual sistema de responsabilidad empresarial en materia de contingencias profesionales y del sistema de Seguridad Social  (3) .

La importancia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 radica en la introducción de un sistema de compensación del daño derivado de accidente de trabajo basado en la responsabilidad objetiva del empresario. Su artículo segundo establece la responsabilidad del empresario por «los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesión o trabajo que realice, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extraña al trabajo en que se produzca el accidente». Es decir, esta ley garantizaba la protección del trabajador mediante la imputación directa y objetiva al empresario de la responsabilidad por accidente de trabajo, exceptuando únicamente los supuestos de fuerza mayor  (4) .

Con anterioridad a la aprobación de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, la responsabilidad empresarial derivada de accidente de trabajo se regía por el Real Decreto, de 24 de julio de 1889, que aprueba el Código Civil (CC, en adelante). Consecuentemente, resultaba de aplicación la responsabilidad por culpa, donde el empresario únicamente era responsable cuando mediaba culpa o negligencia en la producción de la contingencia profesional.

La introducción de la responsabilidad objetiva del empresario por accidentes de trabajo resultó fundamental para la protección de los trabajadores. El sistema de responsabilidad aquilina resultaba insuficiente al imponer al trabajador la carga, generalmente difícil de cumplir, de probar la culpa del empresario, generando una desprotección de la víctima de accidente de trabajo  (5) .

Por tanto, la aprobación de la Ley de Accidentes de 1900 supuso pasar de una responsabilidad empresarial basada en la culpa a una responsabilidad objetiva por riesgo profesional o industrial.

El artículo primero de esta ley definía el accidente de trabajo como «toda lesión corporal que el operario sufra con ocasión o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena». Es interesante observar cómo esta definición de accidente de trabajo guarda muchas similitudes con la actual definición de accidente de trabajo, contenida en el art. 115 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS, en adelante)  (6) .

En materia de compensación del daño derivado de accidente de trabajo, se establecieron indemnizaciones tasadas, graduadas en función de la gravedad del accidente y de las circunstancias personales o familiares del trabajador accidentado. En este sentido, el art. 4 hacía referencia a la indemnización procedente en supuestos de incapacidad, que se graduaba en función del alcance de la incapacidad: temporal, parcial, permanente o absoluta  (7) . El art. 5, por otro lado, establecía la indemnización correspondiente en supuestos de accidente de trabajo mortal. La indemnización que correspondía a los familiares de la víctima se graduaba en función de sus circunstancias personales (fundamentalmente, sexo) y familiares (cónyuge, hijos, ascendientes, nietos, etc.)  (8) .

La introducción de la responsabilidad objetiva del empresario por accidente de trabajo fue compensada mediante la limitación de la responsabilidad empresarial  (9) . Así, en primer lugar, las indemnizaciones previstas en la ley eran tasadas y, por tanto, no garantizaban la íntegra reparación del daño. Y, en segundo lugar, se introdujo el principio de inmunidad empresarial, según el cual la percepción de dichas indemnizaciones impedía el ejercicio de una acción de responsabilidad civil contra el empresario. Se configuró una solución de transacción o compromiso según la cual los trabajadores obtenían una reparación rápida y segura a cambio de limitar la responsabilidad del empresario mediante indemnizaciones parciales y el principio de inmunidad  (10) .

No obstante lo anterior, la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 incluía una excepción a la responsabilidad objetiva y al principio de inmunidad empresarial. Su art. 5.5 establecía que las indemnizaciones correspondientes «se aumentarán en una mitad más de su cuantía cuando el accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas máquinas o artefactos carezcan de los aparatos de precaución». Dicho precepto, que contenía los inicios del actual recargo de prestaciones  (11) , suponía una ampliación de la responsabilidad empresarial e incluía, indirectamente, una obligación empresarial de prevención de riesgos laborales  (12) .

Finalmente, es interesante mencionar que la Ley de 1900 admitía la posibilidad de contratar un seguro voluntario de la responsabilidad empresarial derivada de accidente de trabajo. Es decir, el empresario podía sustituir su responsabilidad por un seguro a su cargo, siempre que la cuantía recibida por el trabajador no fuera inferior a la establecida en la ley  (13) .

La Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 fue derogada por la Ley de 10 de enero de 1922, que, aunque mantuvo la responsabilidad objetiva y el principio de inmunidad del empresario, mejoró las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo.

Siguió a la Ley de 1922, el Texto de Bases de 4 de julio de 1932 que introdujo un seguro obligatorio de la responsabilidad objetiva del empresario derivada de accidentes de trabajo  (14) , pasándose de un «sistema de responsabilidad» a un «sistema de seguro social»  (15) . Sin embargo, el aseguramiento obligatorio agravó la situación de desprotección de los trabajadores víctimas de un accidente laboral, ya que las compañías de seguro se negaban a aceptar como accidente de trabajo las situaciones sufridas por los trabajadores reclamantes  (16) .

Finalmente, la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1966 (aprobada por el Decreto 907/1966, de 21 de abril) supuso el «tránsito de los seguros sociales a la Seguridad Social»  (17) . Esta ley convirtió el anterior seguro de responsabilidad civil en un seguro público, al excluir de su gestión a las aseguradoras privadas  (18) . Asimismo, desapareció el principio de inmunidad y devinieron compatibles las prestaciones de la Seguridad Social con el ejercicio de una acción de responsabilidad civil contra el empresario  (19) .

2.  Derechos y obligaciones de prevención de riesgos laborales

El derecho a la seguridad y salud laboral es un derecho constitucionalmente garantizado. En este sentido, el art. 15 de la Constitución Española (CE, en adelante) reconoce el derecho de los ciudadanos a la vida e integridad física y moral; el art. 43 CE garantiza el derecho a la protección de la salud y encomienda «a los poderes públicos a organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios»; el art. 41 CE establece que «los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo»; y el art. 40.2 CE obliga a los poderes públicos a velar por la seguridad e higiene en el trabajo.

En el nivel estatutario, los arts. 4.2.d) y 19.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante), consagran el derecho de los trabajadores a una protección eficaz en materia de seguridad e higiene en el trabajo. El derecho a la seguridad y salud laboral se consagra, por tanto, también como una deuda del empresario que supone una limitación al poder de dirección y organización del empresario; en definitiva, un límite al principio de libertad de empresa del art. 38 CE (20) .

En este sentido, el art. 19 ET, además de reconocer el derecho del trabajador a una protección eficaz en materia de seguridad e higiene, establece obligaciones específicas en materia de prevención de riesgos laborales. Así, el apartado segundo de dicho artículo obliga al trabajador a observar las medidas legales y reglamentarias de seguridad e higiene; y el apartado cuarto obliga al empresario a facilitar una formación práctica y adecuada en materia de seguridad e higiene a sus trabajadores. Los apartados tres y cinco de dicho precepto confieren a los representantes de los trabajadores el derecho a participar en la inspección y control de las medidas de seguridad e higiene y la posibilidad de adoptar acciones ante la inobservancia por parte de la empresa de la legislación aplicable en la materia (dirigir escrito al empresario, a la autoridad laboral competente o acordar la paralización de la actividad).

Sin embargo, el desarrollo del sistema normativo de prevención de riesgos laborales se encuentra en la LPRL. Dicha ley, completando y desarrollando el contenido del art. 19 ET (21) , contiene el cuerpo básico de derechos y obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales.

El cuerpo básico de la LPRL debe completarse con la normativa de seguridad y salud laboral específica para las enfermedades profesionales (arts. 196 y 197 LGSS)  (22)  y para determinados sectores o aspectos preventivos específicos: actividades pesqueras, actividades mineras, equipos de trabajo, equipos de protección individual, lugares de trabajo, ruido en el medio ambiente laboral, productos químicos, etc.  (23) .

2.1.  La Ley de Prevención de Riesgos Laborales

La Ley de Prevención de Riesgos Laborales, siguiendo el mandato establecido en el art. 40.2 CE, fue aprobada con vocación de regular «el cuerpo básico de garantías y responsabilidades preciso para establecer un adecuado nivel de protección de la salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de trabajo»  (24) .

La LPRL transpone al ordenamiento jurídico español la Directiva Marco 89/391/CEE relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo. Asimismo, también transpone las Directivas 92/85/CEE, 94/33/CEE y 91/383/CEE, relativas a la protección de la salud y seguridad de la mujer embarazada y de los jóvenes y de los trabajadores temporales o de empresas de trabajo temporal, respectivamente.

El art. 14 LPRL es un precepto clave en materia de prevención de riesgos laborales. Su apartado primero proclama el derecho a la seguridad y salud de los trabajadores y establece el correlativo deber empresarial de protección de los trabajadores frente a los riesgos laborales. Su apartado segundo establece que, «[e]n cumplimiento del deber de protección, el empresario deberá garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo».

El art. 14 LPRL constituye un deber general de prevención o una «deuda de seguridad» del empleador frente al trabajador  (25) , en tanto exige la adopción de «cuantas medidas sean necesarias para la protección de la seguridad y salud de los trabajadores» (continuación del apartado segundo). Como puede observarse, el deber general de prevención del empresario tiene un alcance muy extenso, en tanto obliga al empresario a adoptar cualquier medida necesaria para garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores.

El amplio alcance del deber empresarial de prevención de riesgos laborales encuentra su fundamento en el poder de dirección y control del empresario (art. 20 ET)  (26) . La facultad empresarial de dirigir, organizar y controlar el tiempo y lugar de trabajo, las condiciones laborales, el modo de prestación de servicios, etc., exige una dirección y organización que no sean nocivas para los trabajadores.

El art. 15.1 LPRL concreta los principios generales de la acción preventiva en: a) evitar los riesgos, b) evaluar los riesgos que no se puedan evitar, c) combatir los riesgos en su origen, d) adaptar el trabajo a la persona, e) tener en cuenta la evolución de la técnica, f) sustituir lo peligroso por lo que entrañe poco o ningún peligro, g) planificar la prevención, h) adoptar medidas que antepongan la prevención colectiva a la individual y i) dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

Asimismo, el apartado cuarto del dicho art. 15 LPRL establece una medida de efectividad que debe regir la prevención de riesgos laborales: «las medidas preventivas deberá[n] prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador»  (27) . La deuda de seguridad del empresario, por tanto, no se agota con la formación del trabajador o puesta a disposición de los medios de protección, sino que requiere la prevención de las posibles distracciones o imprudencias no temerarias de los trabajadores  (28) . El empresario tiene la obligación de prever los riesgos adicionales que se derivan de las posibles distracciones o imprudencias no temerarias de los trabajadores y adoptar las medidas correspondientes para su neutralización.

En los artículos siguientes, la LPRL concreta algunas medidas, acciones o actuaciones de prevención que debe llevar a cabo el empresario:


	
a) El art. 16 LPRL obliga a la empresa a vehicular la acción preventiva a un plan de prevención de riesgos laborales. La gestión y aplicación del plan de prevención debe contar, como instrumentos elementales, con la evaluación de los riesgos laborales y la planificación de la actividad preventiva. El empresario debe realizar una evaluación inicial de los riesgos en atención a la naturaleza de la actividad, características de los puestos de trabajo y de los trabajadores, equipos de trabajo y sustancias utilizadas, etc. En base a los resultados de dicha evaluación, el empresario debe planificar las actividades preventivas necesarias para eliminar o reducir los riesgos existentes. La ejecución efectiva de las medidas preventivas exige un seguimiento continuo de las mismas e introducción de modificaciones cuando se aprecie su inadecuación a los fines de protección. La ley, consciente de las posibles ineficiencias del sistema preventivo o de su aplicación por parte de la empresa y de las posibles modificaciones de las condiciones de trabajo, obliga al empresario a llevar un seguimiento constante con el fin de perfeccionar las actividades de identificación, evaluación y control de riesgos. 



	
b) El art. 17 LPRL obliga al empresario a adoptar aquellos equipos de trabajo que garanticen la seguridad y salud de los trabajadores al utilizarlos. Cuando el uso de estos equipos de trabajo y medios de producción entrañen peligros específicos para la seguridad de los trabajadores, el empresario debe adoptar medidas para que éstos únicamente sean operados por los encargados que han recibido una formación especializada. Cuando determinados riesgos no puedan evitarse o limitarse suficientemente por medios técnicos de protección colectiva o medidas de organización del trabajo, el empresario debe proporcionar a sus trabajadores equipos de protección individuales y velar por su correcto empleo y utilización. 

	
c) Los artículos siguientes de la LPRL se dedican a las obligaciones de formación e información del empresario. Concretamente, el art. 18 LPRL obliga al empresario a informar a sus trabajadores de los riesgos existentes para su seguridad y salud, de las medidas de prevención adoptadas y de las medidas de emergencia. El apartado segundo de este artículo reconoce el derecho de participación de los trabajadores en todas aquellas cuestiones que afecten a la seguridad y salud laboral. El derecho a consulta y participación de los trabajadores en materia de prevención de riesgos laborales se encuentra desarrollado en el Capítulo V de la LPRL. Por su lado, el art. 19 LPRL garantiza el deber de formación de los trabajadores y obliga al empresario a garantizar a sus trabajadores «una formación teórica y práctica, suficiente y adecuada, en materia preventiva». La formación debe estar centrada específicamente en el puesto de trabajo o función de cada trabajador y adaptarse a la evolución y aparición de nuevos riesgos. 



	
d) Los arts. 20 y 21 LPRL exigen la adopción de medidas de emergencia (primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuación de trabajadores) y medidas ante un riesgo grave e inminente, respectivamente. Una actividad preventiva eficaz no únicamente requiere la prevención de aquellos sucesos que se pueden prever, sino que también debe tener en cuenta aquellas situaciones más extraordinarias. 

	
e) El art. 22 LPRL impone al empresario el deber de garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia periódica de su estado de salud en función de los riesgos inherentes a su puesto de trabajo. 

	
f) En un terreno más formal, el art. 23 LPRL obliga al empresario a elaborar y conservar a disposición de la autoridad laboral documentación relativa al plan de prevención de riesgos laborales, evaluación de los riesgos, planificación de la actividad preventiva, controles del estado de salud y relación de contingencias profesionales producidas. Asimismo, el empresario está obligado a notificar a la autoridad laboral los daños a la salud sufridos por sus trabajadores durante la prestación de servicios. 

	
g) Finalmente, los arts. 24 a 28 LPRL especifican las obligaciones empresariales de prevención de riesgos laborales en supuestos específicos en atención a la modalidad contractual, estructural empresarial o circunstancias personales de los trabajadores. Concretamente, los arts. 24 y 28 LPRL establecen las obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales en supuestos de pluralidad empresarial y trabajadores temporales, respectivamente  (29) . Los arts. 25, 26 y 27 LPRL especifican las obligaciones de prevención en relación con los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, trabajadoras en situación de embarazo o parto reciente y trabajadores menores, respectivamente. 





En relación con las obligaciones de los trabajadores en materia de prevención de riesgos laborales, el art. 29 LPRL establece que corresponde a los trabajadores, según sus posibilidades y en cumplimiento de las medidas de prevención, velar por su seguridad en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que el desarrollo de su actividad laboral pueda afectar.

El apartado segundo de dicho artículo enumera las obligaciones de los trabajadores en materia de seguridad y salud laboral: usar adecuadamente las máquinas, aparatos, herramientas, sustancias, etc., utilizar correctamente los equipos de protección facilitados por el empresario, no poner fuera de funcionamiento y utilizar correctamente los dispositivos de seguridad, informar inmediatamente de cualquier situación peligrosa, contribuir al cumplimiento de las obligaciones de seguridad y salud laboral y cooperar con el empresario en esta materia.

2.2.  Alcance del deber general de prevención: ¿obligación de medio o de resultado?

En la doctrina española existe una importante discusión sobre el alcance del deber general de prevención del art. 14 LPRL. Concretamente, si debe considerarse una obligación de medios o de resultado.

Como es bien sabido, en las obligaciones de medios, el deudor está obligado a desarrollar una actividad de forma diligente y debida con el objetivo de alcanzar un determinado resultado, pero a cuyo logro efectivo no se compromete. Es decir, el deudor únicamente se compromete a llevar a cabo un comportamiento determinado. Por el contrario, en las obligaciones de resultado el deudor tiene la obligación de entregar al acreedor una prestación, un bien o un resultado determinado. En las obligaciones de resultado, por tanto, no es suficiente desarrollar la actividad de forma diligente y debida, sino que es necesario alcanzar el resultado acordado  (30) .

La obligación empresarial de prevención de riesgos laborales, como se deriva del apartado anterior, tiene un alcance muy extenso. La «deuda de seguridad» exige al empresario la «protección de los trabajadores frente a los riesgos laborales» (art. 14.1 LPRL). El empresario tiene la obligación de «garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo» y adoptar «cuantas medidas sean necesarias para la protección de la seguridad y salud de los trabajadores» (art. 14.2 LPRL).

Además, los arts. 15.4 y 17.1 LPRL obligan al empresario a prever las distracciones o imprudencias no temerarias de los trabajadores y proveer equipos de trabajo adecuados para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, respectivamente.

De la consideración conjunta de estos artículos se deriva la discusión acerca de si el empresario tiene la obligación de (i) eliminar todos los riesgos laborales o (ii) realizar una actividad preventiva eficaz para garantizar la protección de la seguridad y salud de los trabajadores.

La sala social del Tribunal Supremo establece que, del juego de los preceptos 14.2, 15.4 y 17.1 LPRL, se deriva que «el deber de protección del empresario es incondicionado y prácticamente ilimitado. Deben adoptarse las medidas de protección que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta protección se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador»  (31) .

Es decir, el Tribunal Supremo considera que el empresario debe agotar toda la diligencia exigible, más allá de las exigencias reglamentarias. El cumplimiento formal de las disposiciones de la LPRL y demás normas reglamentarias es insuficiente. La obligación empresarial alcanza a evitar o limitar todos los riesgos laborales y no únicamente aquellos que las disposiciones legales y reglamentarias contemplan específicamente.

Aunque una lectura preliminar de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo parece apuntar a una obligación de resultado, el tribunal precisa que la obligación de prevención del empresario no es una responsabilidad objetiva. Existe responsabilidad empresarial únicamente cuando «la empresa haya cometido alguna infracción consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial»  (32) . Por consiguiente, la producción de un accidente no implica automática y necesariamente el incumplimiento empresarial de la normativa de seguridad y salud laboral.

En este sentido, el Tribunal Supremo recuerda que «las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso [la responsabilidad empresarial], cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones»  (33) .

En cualquier caso, opera una inversión de la carga de la prueba que exige al empresario acreditar la ausencia de responsabilidad empresarial. El art. 96.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social (LJS, en adelante), establece que «corresponderá a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la producción del resultado lesivo probar la adopción de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, así como cualquier factor excluyente o minorador de su responsabilidad».

En consonancia con el Tribunal Supremo, el sector mayoritario de la doctrina considera que la obligación de prevención del empresario es una obligación de medios  (34) . Según estos autores, el objeto de la obligación de seguridad es la adopción de medidas de prevención con el objetivo de evitar riesgos profesionales.

En sentido contrario, existe un sector minoritario de la doctrina que considera que se trata de una obligación de resultado, en tanto exige la adopción de cualquier medida necesaria para proteger a los trabajadores frente a los riesgos laborales  (35) . No obstante, a pesar de calificar la obligación de prevención como una obligación de resultado, este sector considera que el empleador puede liberarse de la responsabilidad si acredita que adoptó las medidas adecuadas para la prevención de riesgos profesionales. Por tanto, el efecto práctico de atribuirle naturaleza de obligación de resultado es que el trabajador únicamente deberá acreditar la existencia de un daño derivado del trabajo, mientras que corresponderá al empresario probar que actuó con la diligencia exigida  (36) .

En consecuencia, las diferencias entre estos dos sectores doctrinales se limitan a la calificación formal de la obligación empresarial de prevención de riesgos laborales, sin extenderse éstas a las consecuencias prácticas de dicha deuda de seguridad  (37) .

En este debate, mi posición es calificar el deber empresarial de prevención de riesgos laborales contenido en el art. 14 LPRL como una obligación de medios.

En primer lugar, el art. 14 LPRL utiliza el concepto «riesgo». Es interesante observar que el precepto utiliza este concepto y no, por ejemplo, los términos «daño» o «accidente». El empresario tiene la obligación de proteger a los trabajadores frente a los riesgos laborales. Esto es, tiene la obligación de eliminar o reducir los riesgos laborales o, en definitiva, la probabilidad de que se produzca un accidente.

Es cierto que la eliminación o reducción de riesgos laborales conlleva, consiguientemente, la reducción de las contingencias profesionales. No obstante, la reducción de los accidentes es la consecuencia de la actividad preventiva, que no la obligación en sí misma. El hecho de que el art. 14 LPRL haya optado por establecer la obligación de prevención en términos de «riesgos» es significativo, desde mi punto de vista, para entender que se obliga al empresario a realizar una actividad preventiva eficaz y no a la consecución de un resultado concreto.

En segundo lugar, calificar la obligación de prevención como una obligación de resultado implica, indirectamente, considerar que la responsabilidad del empresario por contingencia profesional constituye un supuesto de responsabilidad objetiva. Si la producción de un accidente de trabajo presume el incumplimiento empresarial de la normativa de prevención de riesgos laborales, en la práctica existe una responsabilidad objetiva del empresario por accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

Esta posición implicaría declarar la responsabilidad del empresario ante la concurrencia de cualquier accidente de trabajo o enfermedad profesional. Se estaría equiparando accidente de trabajo o enfermedad profesional con responsabilidad empresarial  (38) . Equiparación claramente contraria e incoherente con la estructura y esencia del sistema de prevención de riesgos laborales contenido en la LPRL, que exige un incumplimiento empresarial.

2.3.  Diligencia empresarial cualificada: inaplicación de la fórmula de «Hand»

El deber de prevención, como se ha analizado en el apartado anterior, debe ser calificado como una obligación de medios. La producción de un accidente de trabajo o enfermedad profesional no conlleva automáticamente la responsabilidad del empresario, sino que es necesario que éste haya incumplido la normativa de seguridad y salud laboral. Es decir, es preciso que el empresario no haya adoptado el nivel de diligencia exigido en materia de prevención de riesgos laborales.

La cuestión, por tanto, radica en determinar cuál es el nivel de diligencia empresarial en materia de seguridad y salud laboral exigido por la LPRL.

La fórmula de «Hand» es un criterio económico propuesto para determinar la concurrencia de negligencia. Esta fórmula fue utilizada por el juez norteamericano Leanerd Hand en el caso United States v. Carroll Towing Co. [159 F. 2d 169 (1947)]. En este supuesto, la propietaria de un petrolero demanda a la compañía armadora de un remolcador que arrastraba barcazas por el puerto de Nueva York. Una de las barcazas, la Anna C., rompió los amarres y, arrastrada por el viento, golpeó la hélice del petrolero y se hundió. La cuestión que se discute es si procede determinar la negligencia de la compañía armadora en la causación del daño. Concretamente, se plantea si la compañía armadora debía haber encomendado a un marinero la vigilancia permanente de los amarres.

El juez Leanerd Hand consideró que existe negligencia cuando el coste de prevención de un accidente es menor que el coste del daño esperado; esto es, el coste del daño multiplicado por la probabilidad de que dicho daño ocurra. En sentido contrario, cuando el coste de prevenir un daño es mayor que el coste del accidente, según esta regla, no cabe imputar la responsabilidad al causante del daño, en tanto es económicamente racional no prevenir el daño.

La fórmula de «Hand» no es aplicable en el ámbito de la prevención de riesgos laborales. El criterio economicista que inspira la fórmula de «Hand» es contrario a la filosofía de la LPRL  (39) , que no incluye un criterio económico para determinar el nivel de prevención exigible al empresario  (40) . En este sentido, salvo error u omisión, el Tribunal Supremo no ha utilizado en ninguna ocasión un criterio económico para determinar la existencia de negligencia del empresario en el cumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales  (41) .

El Tribunal Supremo, como se ha analizado en el apartado anterior, establece que el empresario tiene la obligación de adoptar las medidas de prevención necesarias, cualesquiera que ellas fueran, más allá incluso de las exigencias reglamentarias.

En este sentido, expresamente establece que «no siendo posible que el legislador concrete la variadísima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creación de nuevas maquinarias, bastará que se violen las normas genéricas o deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleado» para declarar la responsabilidad del empresario  (42) . Como se ha mencionado, el art. 14.2 LPRL obliga al empresario a adoptar cuantas medidas de prevención sean necesarias para garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores.

Más concretamente, los Tribunales Superiores de Justicia han establecido que el nivel de vigilancia exigible al empresario debe valorarse con un «criterio de razonabilidad, según máximas de diligencia ordinaria, exigibles a un empresario normal, cooperador a los fines de la convivencia industrial»  (43) . Es decir, se «impone a los empleadores, en la medida que sea razonable y factible, garantizar que los lugares de trabajo, operaciones y procesos sean seguros y no entrañen riesgos para la salud y seguridad de los trabajadores».

En conclusión, el ordenamiento jurídico español exige una diligencia empresarial cualificada en materia de prevención riesgos laborales  (44) , al margen del coste económico  (45) .

2.4.  Prevención y pluralidad empresarial

La regulación de la prevención de riesgos en el ordenamiento jurídico español no sería completa sin una breve mención de las obligaciones en materia de seguridad y salud laboral en supuestos de pluralidad empresarial.

El art. 24 LPRL establece las obligaciones de prevención de riesgos laborales en supuestos de coordinación de actividades empresariales entre una empresa principal y una empresa contratista o subcontratista o un trabajador autónomo. Así, el apartado primero de dicho artículo establece que «cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores de dos o más empresas, éstas deberán cooperar en la aplicación de la normativa sobre prevención de riesgos laborales».

Es decir, los empresarios concurrentes en un mismo centro de trabajo tienen la obligación de cooperar en materia de prevención de riesgos laborales. Concretamente, tienen la obligación de establecer los medios de coordinación necesarios e informar a los trabajadores sobre los mismos (art. 24.1 LPRL).

La empresa principal titular del centro de trabajo tiene la obligación de asegurar que los demás empresarios reciban la información e instrucciones en relación con los riesgos laborales existentes, las medidas de acción preventiva y las medidas de emergencia (art. 24.2 LPRL). Asimismo, en supuestos de propia actividad, tiene la obligación de vigilar el cumplimiento, por parte de dichos contratistas, subcontratistas o trabajadores autónomos, de la normativa de prevención de riesgos laborales (art. 24.3 LPRL).

La empresa principal, por tanto, responderá solidariamente con la empresa contratista, subcontratista o el trabajador autónomo por el accidente de trabajo o enfermedad profesional sufrido por un trabajador de aquéllos en su centro de trabajo cuando derive de una infracción de sus obligaciones de prevención de riesgos laborales [art. 42.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS)].

En relación con las obligaciones de prevención de riesgos laborales de la empresa usuaria y la Empresa de Trabajo Temporal (ETT, en adelante), el art. 28.1 LPRL establece que los trabajadores contratados por la ETT deberán disfrutar del mismo nivel de protección en materia de seguridad y salud laboral que el resto de trabajadores.

Para asegurar la seguridad y salud de los trabajadores puestos a disposición, la LPRL atribuye obligaciones de prevención de riesgos laborales tanto a la empresa usuaria como a la ETT.

La empresa usuaria tiene la obligación de informar al trabajador acerca de los riesgos existentes en su lugar de trabajo, las cualificaciones o aptitudes profesionales necesarias, la exigencia de controles médicos y las medidas de protección y prevención adoptadas [arts. 28.5 LPRL y 16.1 Ley 14/1994, de 1 de junio, por el que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (LETT, en adelante)]. La empresa usuaria también tiene la obligación de adoptar las medidas de seguridad e higiene adecuadas para garantizar la seguridad y salud del trabajador puesto a disposición (art. 16.2 LETT).

La ETT, por su lado, tiene la obligación de ofrecer a los trabajadores una formación en materia de prevención de riesgos laborales suficiente y adecuada a las características del puesto de trabajo y de vigilar periódicamente su estado de salud (arts. 28.5 LPRL y 12.3 LETT).

II.  EL DAÑO DERIVADO DE ACCIDENTE DE TRABAJO O ENFERMEDAD PROFESIONAL

La obligación empresarial de prevención de riesgos laborales, como se ha analizado en el apartado anterior, exige garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, mediante la adopción de cualquier medida necesaria. A pesar de esta obligación legal, en el estado español existe una elevada tasa de siniestralidad laboral. Como consecuencia de una política de prevención de riesgos laborales inadecuada o la imposibilidad de eliminar ciertos riesgos laborales, en la práctica, se producen accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

La producción de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, generalmente, causa un perjuicio o daño al trabajador accidentado. Principalmente, la producción de una contingencia profesional puede ocasionar un perjuicio económico derivado del tratamiento médico, quirúrgico o de rehabilitación necesario, de la pérdida de rentas salariales como consecuencia de la incapacidad laboral y un daño no patrimonial derivado del dolor físico y sufrimiento psíquico consecuencia del accidente.

A continuación se analizan los conceptos de daño, daño derivado del trabajo, accidente de trabajo y enfermedad profesional y daño derivado de contingencia profesional.

1.  El concepto de daño

1.1.  El daño

Según el lenguaje común, el daño se define como cualquier «detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia»  (46) . Es decir, se entiende por daño una afectación económica, patrimonial o personal que sufre un individuo. El concepto de daño no plantea ningún problema en el lenguaje común.

No existe, sin embargo, una definición jurídica del concepto de daño en el ordenamiento jurídico español. Esto es debido a que el sistema de responsabilidad civil español no exige la tipificación del daño para su resarcimiento  (47) . Es un sistema de cláusula general, donde el único límite a la reparación del daño es la entidad del mismo.

Construir un concepto jurídico de daño es complejo. Dicho concepto debería configurarse en términos suficientemente genéricos o amplios para incluir su concepción cultural y estimación subjetiva, dado que la existencia de un daño depende de quién lo sufre  (48) .

Por este motivo, el sector mayoritario de la doctrina ha concluido que no es necesario contraponer un concepto jurídico de daño al concepto natural del mismo  (49) . La existencia de un daño debe resolverse al margen del análisis jurídico y en atención a las singularidades del caso concreto  (50) .

El sistema español de responsabilidad civil no debe, por tanto, elaborar un concepto jurídico de daño, sino determinar si los daños son o no indemnizables y elaborar los criterios de su reparación.

No todo daño o perjuicio produce efectos jurídicos. El ordenamiento jurídico no obliga al resarcimiento de todos los perjuicios sufridos por un individuo. Piénsese, por ejemplo, en los perjuicios económicos que sufre un comerciante como consecuencia de la competencia de una gran multinacional. En tanto la multinacional no ha vulnerado ninguna disposición en materia de competencia desleal, ésta no tiene la obligación de compensar los perjuicios económicos causados al pequeño comerciante.

Para que un daño sea indemnizable o reparable  (51)  es necesario que sea (i) ilícito, por afectar a intereses de la víctima, (ii) injusto, por recaer sobre una persona que no tiene el deber de soportarlo y (iii) cierto en su existencia y cuantía, excluyéndose los daños hipotéticos o eventuales  (52) . Únicamente en relación con los daños reparables el ordenamiento jurídico interviene e impone la obligación al causante del daño de resarcir a la víctima.

1.2.  Daño patrimonial y extrapatrimonial

La clasificación de los distintos tipos de daños es de gran importancia, dado que existen diferencias en su certeza y reparación. Los daños se clasifican en dos grupos en atención al tipo de interés sobre el que recae el daño: daños patrimoniales y extrapatrimoniales  (53) .

Los daños patrimoniales son aquellos daños que se producen sobre intereses patrimoniales; es decir, sobre intereses valorables en términos económicos y que pueden intercambiarse en el mercado  (54) . En sentido contrario, los daños extrapatrimoniales son aquellos que recaen sobre intereses inmateriales de la víctima, no evaluables económicamente y que no son objeto de tráfico en mercado alguno.

Este criterio de clasificación atiende al interés sobre el que recae el daño; al bien sobre el que se produce dicho daño. Es posible, por tanto, que un daño producido sobre un bien patrimonial además de afectar al interés patrimonial que satisfacía dicho bien, también se produzca un daño a un interés no patrimonial. Un ejemplo puede ser el daño producido sobre un objeto que, además de valor económico, tiene un valor sentimental y afectivo para su propietario. En este supuesto, el daño producido sobre este objeto afecta a intereses patrimoniales y extrapatrimoniales.

El daño patrimonial se compone de dos partidas diferenciadas: daño emergente (damnum emergens) y lucro cesante (lucrum cessans). El daño emergente comprende las pérdidas o perjuicios efectivamente sufridos, mientras que el lucro cesante hace referencia al lucro frustrado o rentas patrimoniales dejadas de percibir como consecuencia del resultado dañoso  (55) .

Tanto el daño emergente como el lucro cesante deben ser compensados por el responsable del daño  (56) . No obstante, en la valoración del lucro cesante participa elevado grado de incertidumbre y valoración de hipótesis, dado que se refiere a hechos o situaciones futuras. Por consiguiente, es necesario limitar el lucro cesante y excluir del daño indemnizable las frustraciones de meras esperanzas o sueños de fortuna (57) . El lucro cesante indemnizable es aquel que afecta a la frustración de ganancias o oportunidades concretas, relativamente ciertas, reales y acreditadas, según un juicio de probabilidad  (58) .

El daño extrapatrimonial o moral es definido en términos negativos como aquel daño que afecta a intereses no patrimoniales  (59) .

No obstante, el Tribunal Supremo lo define en términos positivos como «todas aquellas manifestaciones psicológicas que padece o sufre el perjudicado -o persona allegada al mismo por vínculos afectivos o parentales-, por el acaecimiento de una conducta ilícita, y que por su naturaleza u ontología, no son traducibles en la esfera económica»  (60) . Concretamente, el daño moral comprende todas aquellas afectaciones anímicas o sufrimientos morales tales como preocupación, angustia, ansiedad, dolor, resentimiento, amargura, tristeza, impotencia, zozobra, inquietud, temor, incertidumbre, etc.  (61) .

El daño moral también engloba los daños extrapatrimonial indirectos o daños de rebote que sufren terceras personas vinculadas sentimentalmente con la víctima. El Tribunal Supremo define los daños morales indirectos como «cualquier frustración, quebranto o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente por vínculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilícito, se ve uno de ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente dañada por dicho ilícito»  (62) .

Tradicionalmente la noción de daño moral iba acompañada de ataque, lesión o afectación directa a derechos subjetivos. Esta posición sigue siendo sostenida por un sector de la doctrina. En este sentido, Díez-Picazo defiende una concepción estricta del daño moral y establece que únicamente es indemnizable el daño moral derivado de lesiones de derechos de la personalidad  (63) .

Sin embargo, actualmente predomina la doctrina jurisprudencial según la cual el daño extrapatrimonial también incluye el sufrimiento psíquico derivado de, además de afectaciones a la personalidad  (64) , una lesión de bienes materiales (por ejemplo, destrucción de un objeto muy valorado por el propietario), o un incumplimiento contractual  (65) .

Dentro del daño extrapatrimonial, merece una especial atención el daño físico o corporal  (66) . El daño corporal es un daño que recae sobre la esfera del propio cuerpo o en la integridad física y psíquica de la persona. Es importante distinguir el daño corporal del daño moral estricto. El daño corporal es el dolor físico que sufre el accidentado como consecuencia de la lesión padecida, mientras que el daño moral afecta exclusivamente a los sentimientos y al dolor psíquico. No obstante, la jurisprudencia frecuentemente engloba el daño moral estricto y el daño corporal a la hora de cuantificar el daño extrapatrimonial.

La distinción entre daños patrimoniales y daños extrapatrimoniales no tiene especial trascendencia en términos de conceptuar la noción de daño  (67) ; ambos daños suponen un perjuicio o quebranto impuesto sobre un individuo sin su consentimiento ni aceptación como consecuencia de la actuación ilícita de una tercera persona.

No obstante, en sede de compensación, esta distinción es extremadamente relevante, en tanto que estos dos tipos de daños exigen medidas correctoras y resarcitorias distintas  (68) . El daño patrimonial y el daño extrapatrimonial se distinguen en atención a la aptitud del dinero para restaurar la utilidad perdida  (69) . En términos económicos, el daño patrimonial puede definirse como aquel perjuicio que provoca una disminución de utilidad en la víctima; disminución que puede ser compensada con dinero o bienes materiales.

Por el contrario, el daño extrapatrimonial es aquel perjuicio que produce una reducción del nivel de utilidad de la víctima no susceptible de ser compensada con dinero. La existencia de un daño extrapatrimonial altera la función de utilidad de la víctima; una determinada cantidad de dinero genera a la víctima menor utilidad después del hecho dañoso que antes. Como consecuencia de este cambio en la función de utilidad de la persona lesionada, el daño extrapatrimonial no podría ser compensado ni mediante una cantidad infinita de dinero  (70) .

2.  El daño en el trabajo

2.1.  Introducción a los conceptos de accidente de trabajo y enfermedad profesional

Los conceptos de accidente de trabajo y enfermedad profesional se encuentran definidos en los arts. 115 y 116 LGSS, respectivamente.

Las contingencias que no tienen la consideración de accidente de trabajo o enfermedad profesional conforme a dichos preceptos son consideradas, respectivamente, accidentes no laborales o enfermedades comunes (art. 117 LGSS). A pesar de su interés científico y académico, el presente trabajo se centra en analizar únicamente los instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

2.1.1.  Accidente de trabajo

Accidente de trabajo es «toda lesión corporal que el trabajador sufra con ocasión o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena» (art. 115 LGSS)  (71) .

El concepto de accidente de trabajo, como se analiza en las páginas siguientes, es muy amplio  (72) . La noción de accidente de trabajo ha ido ampliándose mediante la labor de la jurisprudencia, que ha dado lugar a la inclusión legislativa del accidente de trabajo in itinere, de las enfermedades del trabajo, etc.

Estas ampliaciones han supuesto el abandono progresivo de la nota de responsabilidad empresarial como elemento configurador del accidente de trabajo  (73) . En este sentido, ha sido especialmente criticada por una parte de la doctrina la inclusión dentro del concepto de accidente de trabajo de daños que claramente escapan del control del empresario, como es el accidente de trabajo in itinere (74) .

(a) Requisitos del accidente de trabajo

Como se deriva del art. 115 LGSS, es necesaria la concurrencia de tres requisitos para apreciar la existencia de un accidente de trabajo: lesión corporal, relación de causalidad entre la lesión y el trabajo y trabajo por cuenta ajena.

En primer lugar, es necesaria la existencia de una lesión corporal. El término lesión hace referencia a las alteraciones físicas o psíquicas que se presentan de forma súbita y traumática  (75) . Por tanto, el accidente de trabajo implica la existencia de una lesión o perjuicio producido por una acción súbita y violenta de un agente exterior  (76) .

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha ampliado el concepto de lesión a enfermedades de lenta aparición o desenlace  (77) . En este sentido, como se analiza a continuación, las denominadas enfermedades del trabajo se asimilan a los accidentes de trabajo (art. 115.2.e) LGSS).

En segundo lugar, es necesaria la existencia de una relación de causalidad entre la lesión y el trabajo. Dicha relación de causalidad puede ser estricta (por consecuencia) o indirecta (con ocasión)  (78) . En este último supuesto, no es necesario que el trabajo sea la causa única y directa de la lesión, sino que es suficiente la existencia de una causalidad indirecta o mediata  (79) , sin que sea posible la ausencia total de nexo causal entre lesión y trabajo  (80) .

En tercer lugar, el concepto de accidente de trabajo del art. 115 LGSS va de la mano del trabajo por cuenta ajena. Únicamente se refiere a los trabajadores que trabajan por cuenta ajena; esto es, en relación con los cuales concurren las notas de ajenidad, dependencia jurídica, voluntariedad y retribución (art. 1.1 ET)  (81) .

Los trabajadores por cuenta propia, sin embargo, también se encuentran protegidos frente a contingencias profesionales. La disposición adicional trigésimo cuarta de la LGSS establece que «se entenderá como accidente de trabajo del trabajador autónomo el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta y que determina su inclusión en el campo de aplicación del dicho Régimen Especial». Como puede observarse, el concepto de accidente de trabajo configurado para los trabajadores autónomos es más estricto y requiere de una relación de causalidad directa, excluyendo la mediata, entre la lesión sufrida y el trabajo  (82) .

El concepto de accidente de trabajo aplicable a los trabajadores autónomos económicamente dependientes (TRADE, en adelante), no obstante, coincide con el propio del trabajo por cuenta ajena  (83) . El art. 26.3 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, por la que se regula el Estatuto del Trabajo Autónomo establece que se entenderá por accidente de trabajo toda lesión corporal que sufra el TRADE con ocasión o por consecuencia de la actividad profesional.

(b) Inclusiones del concepto de accidente de trabajo

El apartado segundo del art. 115 LGSS establece que también tienen la consideración de accidentes de trabajo aquellos accidentes que sufra el trabajador:

i. Al ir o volver del lugar de trabajo (accidente in itinere)  (84) . El accidente in itinere es, por tanto, aquel producido como consecuencia del desplazamiento que realiza el trabajador para ir y volver del trabajo.

La doctrina unificada del Tribunal Supremo exige la concurrencia de cuatro requisitos para apreciar un accidente in itinere: teleológico (el traslado debe estar motivado únicamente por el trabajo), cronológico (el accidente debe ocurrir en tiempo inmediato o próximo al inicio o fin de la jornada laboral), topográfico (el accidente ha de ocurrir en el camino de ida y vuelta del domicilio al trabajo, en uso del trayecto normal y habitual) y mecánico (el medio de transporte utilizado ha de ser el racional y adecuado)  (85) .

ii. Con ocasión o como consecuencia del desempeño de cargos electivos de carácter sindical, así como los ocurridos al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos cargos.

iii. Con ocasión o por consecuencia de tareas que, aun siendo distintas a las de su categoría profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las órdenes del empresario o espontáneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa.

iv. En actos de salvamento o de naturaleza análoga, cuando tengan conexión con el trabajo.

v. Las enfermedades, no incluidas en el art. 116 LGSS, que contraiga el trabajador con motivo de la realización de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecución del mismo.

Es importante destacar que la relación de causalidad entre el trabajo y dicha enfermedad es más fuerte que la que se exige entre accidente y trabajo. La ejecución del trabajo debe ser causa directa y exclusiva de la enfermedad, eliminándose del ámbito de las enfermedades del trabajo las relaciones de causalidad indirectas. Sin embargo, en determinados supuestos, como se analiza en el apartado siguiente, es posible superar esta restricción mediante el juego de la presunción de laboralidad de los accidentes ocurridos en tiempo y lugar de trabajo  (86) .

Un ejemplo de enfermedades del trabajo pueden ser las enfermedades psicosociales (estrés, depresión, ansiedad, etc.). Aunque no son consideradas enfermedades profesionales según el art. 116 LGSS, pueden ser enfermedades del trabajo cuando presenten una conexión causal con la prestación de servicios  (87) .

En este sentido, los tribunales han considerado enfermedades del trabajo aquellas dolencias de carácter psíquico causadas directa y exclusivamente por situaciones de acoso moral  (88)  o sexual  (89)  o generadas por riesgos psicosociales, tales como estrés  (90) , burnout (91) , etc. Estas patologías, sin embargo, no adquieren la calificación de accidente de trabajo cuando la causa de dicha dolencia no es imputable exclusivamente a la prestación de servicios  (92) .

vi. Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesión constitutiva del accidente.

vii. Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duración, gravedad o terminación, por enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patológico 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 curación.

Como puede observarse, el art. 115.2 LGSS supone una ampliación legislativa del concepto de accidente de trabajo. Recogiendo la jurisprudencia producida a partir de la interpretación del término «con ocasión o por consecuencia del trabajo», enumera los supuestos que también tienen la consideración de accidentes de trabajo  (93) .

(c) Presunción de accidente de trabajo

El art. 115.3 LGSS establece una presunción a favor de la calificación de accidente de trabajo de aquellas lesiones que sufra el trabajador en tiempo y lugar de trabajo  (94) . Concretamente, establece que «se presumirá, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo».

Esta presunción iuris tantum tiene tres implicaciones importantes  (95) :

i. Supone la ampliación del concepto de accidente de trabajo. Adquieren la calificación de accidentes de trabajo aquellos sufridos durante el tiempo y en el lugar de trabajo, incluso aunque no pueda probarse la relación de causalidad entre el trabajo y la lesión.

ii. Genera la inversión de la carga de la prueba. Quien quiera desvirtuar la calificación como accidente de trabajo de un accidente ocurrido en tiempo y lugar de trabajo deberá probar la inexistencia de nexo de causalidad entre el trabajo y el accidente. «[L]a presunción iuris tantum sólo quedará desvirtuada cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de relación de causalidad entre el trabajo que el operario realiza, con todos los matices psíquicos o físicos que lo rodean, y el siniestro»  (96) .

iii. La presunción de laboralidad implica que el trabajador deberá probar, por tanto, la relación de causalidad de las lesiones ocurridas fuera del tiempo y lugar de trabajo.

La presunción de laboralidad también es aplicable a las enfermedades del trabajo  (97) . En este sentido, han sido calificados como accidentes de trabajo los infartos de miocardio ocurridos en tiempo y lugar de trabajo. Aunque, ciertamente, el infarto puede tener etiología común, la presunción del art. 115.3 LGSS resulta de aplicación porque «no es descartable una influencia de los factores laborales en la formación del desencadenamiento de una crisis cardíaca»  (98) .

No obstante, la presunción no se extiende a las enfermedades de etiología común que su propia naturaleza excluye la etiología laboral como, por ejemplo, los ataques de epilepsia  (99) . El Tribunal Supremo entiende que, en estos supuestos, no es aplicable la presunción de laboralidad porque se trata de dolencias de naturaleza congénita y de manifestación ajena a factores exógenos. Cuando «la falta de relación entre la lesión padecida y el trabajo realizado se acredite de manera suficiente, bien porque se trate de enfermedad que por su propia naturaleza excluya la etiología laboral»  (100) , la contingencia no tendrá la consideración de accidente de trabajo.

El Tribunal Supremo afirma que «[a]ceptar la laboralidad del suceso epiléptico implicaría desnaturalizar el concepto del AT, atribuyendo tal cualidad (...) a toda alteración de la salud sobrevenida en el tiempo y lugar de trabajo, incluso tratándose de las enfermedades comunes más corrientes»  (101) . Por consiguiente, estas enfermedades únicamente serán consideradas accidente de trabajo si se prueba la relación de causalidad entre la enfermedad y el trabajo.

(d) Exclusiones del concepto de accidente de trabajo

El apartado cuarto del art. 115 LGSS enumera aquellos accidentes que no tendrán la condición de accidentes de trabajo:

i. Los accidentes debidos a fuerza mayor extraña al trabajo, excluyendo expresamente la insolación, el rayo y otros fenómenos naturales análogos.

La exclusión de la insolación, rayo y otros fenómenos naturales similares del concepto de fuerza mayor permite derivar que es la extrañeza al trabajo, y no la fuerza mayor, lo que rompe la relación de causalidad entre el trabajo y la lesión  (102) .

ii. Los accidentes debidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado.

La imprudencia temeraria del trabajador accidentado es definida como aquella conducta, ajena a la conducta usual de las personas y a la prudencia más elemental, que asume riesgos manifiestamente innecesarios y especialmente graves, con conocimiento de poner en peligro la vida o los bienes y un patente y claro desprecio por el riesgo  (103) .

Existe un sector doctrinal que considera que para excluir la calificación de accidente de trabajo, la imprudencia del trabajador debe ser, además de temeraria, ajena al trabajo  (104) . Por tanto, entienden que la imprudencia temeraria relacionada con el trabajo no exonera la responsabilidad civil del empresario.

En sentido similar, otro sector considera que la exoneración de la responsabilidad únicamente ocurre cuando el accidente es producido por culpa exclusiva y temeraria del trabajador accidentado  (105) . Es decir, este sector entiende que, en supuestos de concurrencia de imprudencia temeraria del trabajador y culpa del empresario, no debería exonerarse la responsabilidad del empresario, sin perjuicio de la moderación de la indemnización.

Desde mi punto de vista, en tanto la imprudencia temeraria del trabajador ha sido definida de tal forma que es equiparable al dolo, impide la calificación de accidente de trabajo y exonera la responsabilidad civil del empresario  (106) .

No obstante lo anterior, el apartado quinto especifica que la imprudencia profesional del trabajador no impedirá que el accidente sea calificado como accidente de trabajo. La imprudencia profesional del trabajador accidentado es definida como aquella conducta imprudente consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y derivada de la confianza que éste inspira  (107) .

Asimismo, tampoco impide la calificación de un accidente como de trabajo la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un compañero de trabajo o de un tercero, siempre que guarde relación con el trabajo.

2.1.2.  Enfermedad profesional

La enfermedad profesional es aquella enfermedad «contraída a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicación y desarrollo de esta Ley, y que esté provocada por la acción de los elementos y sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional» (art. 116 LGSS).

Así, para la apreciación de una enfermedad profesional es requisito necesario que la enfermedad padecida por el trabajador aparezca listada en el cuadro aprobado por las disposiciones de desarrollo de la LGSS.

En la actualidad, dicho cuadro se encuentra en el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, que aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y establece criterios para su notificación y registro (cuadro de enfermedades profesionales, en adelante). El cuadro de enfermedades profesionales sustituye al anterior (aprobado por el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo), que quedó claramente desfasado, incompleto y alejado de las realidades productivas, tecnológicas y organizativas del mundo laboral  (108) .

En este sentido, el cuadro de enfermedades profesionales fue aprobado, según su preámbulo, con un doble objetivo: (i) actualizar el listado de enfermedades profesionales a los cambios tecnológicos y organizativos sufridos en las relaciones laborales y a las nuevas sustancias utilizadas en los procesos productivos y (ii) adaptarlo a la Recomendación 2003/670/CE, de la Comisión, de 19.12.2006, relativa a la lista europea de enfermedades profesionales y al Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social firmado por el Gobierno y los agentes sociales el 12 de julio de 2003.

El cuadro de enfermedades profesionales contiene dos anexos: Anexo I «Cuadro de enfermedades profesionales» y Anexo II «Lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusión en el cuadro de enfermedades profesionales podría contemplarse en el futuro».

El listado de enfermedades, tanto del Anexo I como del Anexo II, se clasifica en seis categorías de enfermedades según su causa:  (1)  enfermedades profesionales causadas por agentes químicos,  (2)  físicos o  (3)  biológicos,  (4)  por inhalación de otras sustancias o agentes,  (5)  enfermedades profesionales de la piel causadas por otras sustancias o agentes y  (6)  enfermedades profesionales causadas por agentes carcinogénicos. Dentro de cada grupo se especifican los agentes, subagentes y actividades susceptible de provocar dichas enfermedades.

Con relación al «Cuadro de enfermedades profesionales» del Anexo I, la conexión entre el trabajo y la enfermedad se presume iuris et de iure. Es decir, si el trabajador contrae una de las enfermedades listadas y ha realizado actividades o manejado sustancias incluidas en el Anexo I, existe una presunción iuris et de iure de que existe una enfermedad profesional. La relación de causalidad entre la enfermedad y la prestación de servicios se presume.

Así lo afirma claramente la jurisprudencia de la sala social del Tribunal Supremo a partir de su sentencia de 19.5.1986. El alto tribunal establece que, a diferencia del accidente de trabajo respecto del que es necesaria la prueba del nexo causal lesión-trabajo para la calificación de laboralidad, «en virtud de la presunción contenida en el art. 116 de la Ley General de la Seguridad Social tal prueba no se exige al trabajador en ningún caso en las enfermedades profesionales listadas»  (109) .

Las enfermedades profesionales, a diferencia de los accidentes de trabajo, generalmente tienen un prolongado período de latencia entre la exposición al riesgo y la manifestación de la enfermedad. Las secuelas y consecuencias derivadas de una enfermedad profesional habitualmente no se manifiestan de forma súbita e inmediata, sino que pueden aparecen tras un período prolongado de desarrollo.

Este período de latencia dificulta extremadamente e, incluso, imposibilita la prueba de la relación de causalidad entre la enfermedad y el trabajo. Es por esta cuestión que, en el ámbito de las enfermedades profesionales, se establece un sistema de listas y la presunción iuris et de iure en la existencia de la relación de causalidad entre la enfermedad y la prestación de servicios  (110) .

La presunción de causalidad no se aplica en relación con las enfermedades contenidas en el Anexo II. Como se ha mencionado, el Anexo II contiene una lista de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusión en el cuadro de enfermedades profesionales podría contemplarse en el futuro.

Las enfermedades contenidas en dicha lista no son enfermedades profesionales propiamente dichas. No obstante, en caso de probarse el nexo causal con el trabajo, podrían ser consideradas enfermedades del trabajo al amparo del art. 115.2.e) LGSS (111) . En este sentido, aunque no existe una presunción iuris et de iure de causalidad entre el trabajo y la enfermedad, la inclusión de la enfermedad en dicha lista puede utilizarse como argumento para defender la existencia de relación de causalidad entre la enfermedad y el trabajo  (112) .

Las enfermedades no previstas en el cuadro de enfermedades profesionales no necesariamente se encuentran desprotegidas. Recuérdese que el art. 115.2.e) LGSS califica como accidentes de trabajo aquellas enfermedades, no incluidas en el art. 116 LGSS, que contraiga el trabajador con motivo de la realización de su trabajo. En consecuencia, aunque la enfermedad no esté incluida en el listado de enfermedades profesionales, si su producción es por ocasión o consecuencia del trabajo realizado, será calificada como accidente de trabajo.

En conclusión, para apreciar la existencia de una enfermedad profesional en sentido estricto es necesaria la concurrencia de tres requisitos:  (113) 

i. Enfermedad contraída en el ámbito de una actividad por cuenta ajena

ii. Enfermedad estipulada en el Anexo I del cuadro de enfermedades profesionales

iii. Empleo, en la prestación de servicios, de elementos y/o sustancias que se determinen en dicho cuadro para la enfermedad en cuestión.

Como puede observarse, el cuadro de enfermedades profesionales se configura como una lista cerrada, en tanto únicamente son consideradas enfermedades profesionales en sentido estricto aquellas contenidas en el Anexo I del cuadro de enfermedades profesionales  (114) .

El sistema de lista cerrada tiene inconvenientes muy importantes, especialmente si, como sucedió con el anterior cuadro de enfermedades profesionales, dicha lista no se actualiza periódicamente. Para evitar un nuevo desfase entre las enfermedades profesionales listadas y la realidad productiva, tecnológica y organizativa del mercado laboral, el art. 2.1 del cuadro de enfermedades profesionales establece que «las enfermedades no incluidas en el Anexo I que sean incorporadas como enfermedades profesionales a la lista europea, serán objeto de inclusión por el Ministerio de Sanidad y Consumo en el cuadro de enfermedades profesionales».

Existe un sector de la doctrina especialmente crítico con el sistema de lista cerrada de enfermedades profesionales. En este sentido, se han alzado voces en defensa de la adopción de un sistema mixto de protección de enfermedades profesionales. Un sistema de dichas características implicaría (i) el establecimiento de un listado de enfermedades profesionales en relación con las cuales se presume la causalidad con el trabajo y (ii) la configuración de un segundo cauce para la acreditación de una patología como enfermedad profesional, debiéndose probar en este caso la existencia de nexo de causalidad entre la actividad profesional y la patología  (115) . El objetivo de esta segunda vía es que las enfermedades del trabajo abandonen su condición de accidente de trabajo [art. 115.2.e) LGSS] para ser calificadas como enfermedades profesionales.

Asimismo, el cuadro de enfermedades profesionales ha sido criticado por algunos autores por no incluir enfermedades que tienen su origen en riesgos psicosociales inherentes a determinados trabajos específicos  (116) . Como se ha comentado en el apartado anterior, las enfermedades derivadas de riesgos psicosociales pueden ser consideradas, en su caso, enfermedades del trabajo en virtud del art. 115.2.e) LGSS.

2.2.  El daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional

El daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional incluye todo perjuicio o menoscabo que sufre el trabajador víctima de una contingencia profesional.

Un accidente de trabajo o enfermedad profesional, generalmente, ocasionar a la víctima un perjuicio o daño; puede ocasiona daños patrimoniales y extrapatrimoniales, principalmente los siguientes:

i. En primer lugar, una contingencia profesional puede ocasionar un perjuicio derivado de gastos de asistencia sanitaria, prestaciones farmacéuticas, tratamientos de rehabilitación y demás costes relativos a la intervención médica necesaria para el tratamiento de las lesiones sufridas. Este perjuicio es un daño patrimonial; concretamente un daño emergente.

También integra el daño emergente el perjuicio material derivado de la contingencia como, en su caso, la destrucción, pérdida o rotura de efectos personales del trabajador, instrumentos de trabajo de su propiedad o los costes de adaptación de, por ejemplo, la casa o coche a la situación de incapacidad del trabajador accidentado.

ii. En segundo lugar, generalmente existe un perjuicio derivado de la pérdida de rentas salariales durante el período de incapacidad laboral, temporal o permanente; o de la disminución del salario percibido como consecuencia de las limitaciones funcionales derivadas de la contingencia profesional. Estos perjuicios son calificados como lucro cesante.

iii. Finalmente, un accidente de trabajo o enfermedad profesional también genera daños extrapatrimoniales como consecuencia del dolor físico y sufrimiento psíquico derivado de las lesiones padecidas por el trabajador. A modo de ejemplo, la víctima de una contingencia profesional puede sufrir (i) un daño corporal y estético por la afectación a su integridad física y psíquica y/o (ii) un daño moral como consecuencia de, por ejemplo, el sufrimiento, tristeza, incertidumbre del proceso de curación, separación o pérdida de seres queridos, imposibilidad de hacer una vida normal, etc.

Un accidente de trabajo o enfermedad profesional, sin embargo, no produce daños únicamente a la víctima o a sus causahabientes. La sociedad en su conjunto asume costes importantes como consecuencia de la producción de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales: costes derivados del pago de prestaciones públicas, asistencia médica y tratamiento farmacéutico, costes administrativos, costes de sustitución del trabajador asumidos por la empresa, costes de litigación, etc.

Calabresi clasifica los daños derivados de un accidente en tres categorías de costes: primarios, secundarios y terciarios  (117) .


	
a. Los costes primarios son los costes derivados de los daños causados a la víctima. Es decir, los costes primarios de un accidente laboral o enfermedad profesional son, por ejemplo, los salarios dejados de percibir como consecuencia de la incapacidad laboral, los gastos de asistencia médica, el dolor físico y moral, etc. 

	
b. Los costes secundarios son los costes sociales derivados de la producción del daño, tales como la indemnización que reciben las víctimas de un accidente. Este coste tiene carácter secundario porque actúa cuando las medidas primarias de prevención han fracasado. 

	
c. Finalmente, los costes terciarios son los costes de administración derivados de los accidentes, originados por la liquidación y distribución del daño. A modo de ejemplo, serían costes terciarios según la clasificación de Calabresi los costes de abogados, los gastos judiciales, el tiempo y esfuerzos derivados del conflicto, etc. 



El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional sufrido por la víctima o sus causahabientes; sin incluir, por tanto, el análisis de los demás costes derivados de las contingencias profesionales. Por tanto, el presente trabajo se centra en analizar los siguientes instrumentos indemnizatorios del daño derivado de contingencia profesional: prestaciones de la Seguridad Social, mejoras voluntarias, recargo de prestaciones e indemnización por daños y perjuicios.

2.3.  El daño derivado del trabajo

El daño o perjuicio sufrido por un trabajador en el ámbito estricto del trabajo es denominado daño derivado del trabajo. El art. 4.3 LPRL define el daño derivado del trabajo como «las enfermedades, patologías o lesiones sufridas con motivo u ocasión del trabajo»  (118) . Es decir, el daño derivado del trabajo es cualquier alteración física o psíquica sufrido por un trabajador como consecuencia del trabajo.

Debe distinguirse el concepto de daño derivado del trabajo con el concepto de daño derivado de accidente de trabajo o enfermedad profesional  (119) . Ni todo daño derivado del trabajo es un daño que pueda calificarse de accidente de trabajo o enfermedad profesional, ni todo accidente de trabajo o enfermedad profesional es un daño resultado del trabajo  (120) .

El daño derivado del trabajo hace referencia a aquellos daños en relación con los cuales existe una obligación empresarial de prevención. Por el contrario, el daño derivado de accidente de trabajo o enfermedad profesional no siempre va asociado a una obligación empresarial de prevención. Este es el caso del accidente in itinere que, aunque se encuentra expresamente incluido en el concepto de accidente de trabajo, no puede considerarse un daño derivado del trabajo en tanto la obligación empresarial de prevención se circunscribe al centro y lugar de trabajo.

Este trabajo tiene como objeto estudiar el sistema de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, con la finalidad de determinar si es apropiado o no para asegurar una adecuada prevención de riesgos laborales. Por este motivo, se centra en el análisis de la compensación del daño derivado de contingencia profesional que también tiene la consideración de daño derivado del trabajo, excluyendo, por tanto, los accidentes de trabajo in itinere.

Asimismo, únicamente se analiza el daño derivado del trabajo sufrido por trabajadores por cuenta ajena según el art. 1.1 ET (121) , incluyendo los empleados públicos. Por consiguiente, se excluye del estudio la compensación del daño derivado del trabajo sufrido por los trabajadores autónomos, miembros de las fuerzas de seguridad, etc.

III.  COMPENSACIÓN Y PREVENCIÓN DESDE EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO

El objeto del estudio es analizar el sistema de compensación del daño derivado de contingencia profesional a fin de determinar si es apropiado o no para asegurar una adecuada prevención de riesgos laborales.

Para alcanzar este objetivo, se utilizan las herramientas propias de la ciencia económica aplicadas al análisis del derecho. Desde el análisis económico del derecho, se determina cuál es el nivel de prevención de riesgos laborales socialmente deseable y las condiciones que deben cumplirse para que las empresas y los trabajadores adopten dicho nivel de prevención de riesgos laborales.

En este contexto, en el presente apartado se exponen brevemente los instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional y se introduce un modelo económico de prevención y compensación del daño.

1.  Instrumentos de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional

En el ordenamiento jurídico español, como se ha adelantado, la producción de un accidente de trabajo o enfermedad profesional puede dar lugar al reconocimiento de cuatro instrumentos de compensación del daño: (i) prestaciones de la Seguridad Social, (ii) mejoras voluntarias, (iii) recargo de prestaciones e (iv) indemnización por daños y perjuicios.

Estos cuatro instrumentos indemnizatorios pueden dividirse en dos grupos en función de si constituyen o no una responsabilidad empresarial:

En primer lugar, las prestaciones de la Seguridad Social y las mejoras voluntarias son dos instrumentos de compensación del daño que no constituyen una responsabilidad empresarial. No son una responsabilidad empresarial dado que se reconocen al trabajador víctima de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, independientemente de la existencia de incumplimiento empresarial de la normativa de seguridad y salud laboral.

Las prestaciones de la Seguridad Social, ciertamente, se reconocen al trabajador accidentado con independencia de la existencia de culpa empresarial. Sin embargo, es necesario precisar que la cotización por contingencias profesionales corre a cargo exclusivo del empresario. Esto ha llevado a un sector de la doctrina a afirmar que, por tanto, constituyen una responsabilidad objetiva.

En segundo lugar, existen dos instrumentos de compensación del daño que también constituyen una responsabilidad empresarial por incumplimiento de la normativa de seguridad y salud laboral: la indemnización por daños y perjuicios y el recargo de prestaciones de la Seguridad Social.

El sistema de responsabilidad empresarial por accidente de trabajo o enfermedad profesional también incluye, además de la responsabilidad civil y el recargo de prestaciones, la responsabilidad administrativa (arts. 11 a 13 LISOS) y penal [arts. 316 a 318 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, que aprueba el Código Penal (CP, en adelante)].

Como puede observarse, el sistema de compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional se interrelaciona con el régimen de responsabilidad empresarial por incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales.

2.  Introducción a un modelo de prevención eficiente

En toda comunidad existen actividades peligrosas y potencialmente dañinas. Existen riesgos inevitables; riesgos que, dado el estado actual de la ciencia y la tecnología, son imposibles de neutralizar. Existen riesgos cuya eliminación es exageradamente costosa, hasta el punto que, en la práctica, también son riesgos inevitables. Y existen actividades potencialmente dañinas pero que producen grandes beneficios individuales y sociales. Piénsese, por ejemplo, en el uso de coches, aviones, maquinaria peligrosa en las empresas, etc.

A pesar de su elevado potencial para causar accidentes, estas actividades han sido aceptadas y admitidas por la sociedad como actividades permitidas. La sociedad, aunque de forma inconsciente y descentralizada, considera que los beneficios que estas actividades aportan al conjunto de la comunidad son más elevados que los costes que generan. En este sentido, es posible afirmar que la sociedad no elimina los accidentes a cualquier precio  (122) . La sociedad no está dispuesta, por ejemplo, a suprimir la circulación de vehículos a motor a fin de evitar todo accidente de tránsito o eliminar el uso de maquinara peligrosa en las empresas para prevenir todo accidente de trabajo.

No obstante, el hecho de que la sociedad indirectamente acepte determinados accidentes no implica que no exija compensación por el daño producido. El hecho de que la sociedad soporte determinados accidentes no implica que los daños causados no deban ser compensados. Continuando con el ejemplo anterior, la sociedad no está dispuesta a suprimir la circulación de coches ni el uso de maquinaria peligrosa en las empresas, pero exige que las víctimas de los accidentes derivados de dichas actividades sean compensadas por el daño sufrido. Cómo y quién debe compensar dicho daño será analizado, en el ámbito de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, a lo largo del presente trabajo.

A continuación se analiza cuál es el nivel socialmente óptimo de prevención de accidentes y las condiciones que deben satisfacerse para alcanzarlo.

2.1.  El nivel de prevención socialmente óptimo

La ciencia económica basa la toma de decisiones en un análisis coste-beneficio. Asumiendo que los individuos son racionales y actúan con el objetivo de maximizar su utilidad, la teoría económica predice que un individuo realiza una actividad únicamente cuando sus beneficios son mayores que sus costes.

Similarmente, en supuestos de incertidumbre, un individuo racional lleva a cabo una actividad cuando sus beneficios esperados son mayores que sus costes esperados. Esto es, cuando el beneficio (B) multiplicado por la probabilidad de que éste se produzca (p) (123)  es mayor que el coste asociado a dicha actividad (C). Analíticamente, un individuo racional realizará la actividad únicamente cuando p · B > C.

En resumen, cuando deben tomarse decisiones que implican escoger entre dos o más bienes o actividades, la teoría económica asume que los individuos valoran los beneficios y costes derivados de cada uno de estos bienes o actividades, y escogen aquella que genera más beneficios netos.

En el diseño de un sistema de prevención, indirectamente, la sociedad emplea un razonamiento y análisis coste-beneficio  (124) . La sociedad determina cuáles son los riesgos y actividades que está dispuesta a limitar o eliminar y a qué precio  (125) . Un sistema de prevención eficiente es aquel que se centra en aquellas actividades que la eliminación de sus factores de riesgos no genera, para la sociedad, mayores costes que los derivados de la producción de un accidente  (126) .

Un sistema preventivo eficiente conducirá al nivel de prevención óptimo. Pero ¿cuál es el nivel de prevención óptimo? El nivel de prevención óptimo es aquel que minimiza los costes sociales totales; esto es, minimiza los costes de prevención y los costes de los accidentes  (127) . Es decir, es aquel donde el coste marginal de invertir una unidad adicional en prevención es equivalente al coste marginal derivado de un accidente más  (128) .

La explicación de por qué este punto constituye el nivel de prevención óptimo es intuitiva. En primer lugar, la inversión más allá de este nivel es ineficiente en tanto que los costes derivados de prevenir un accidente son mayores que los costes del propio accidente. Es decir, podría reducirse el coste social de los accidentes reduciendo el nivel de prevención y asumiendo el coste de dicho accidente. En segundo lugar, la inversión por debajo del nivel óptimo de prevención también es ineficiente en cuanto podría reducirse el coste social de los accidentes aumentando el nivel de prevención. En este caso, el coste derivado de dicho accidentes es mayor que el coste de prevenirlo.

La sociedad, a la hora de determinar el nivel socialmente óptimo de prevención, debe tener en cuenta la totalidad de costes derivados de los accidentes. Siguiendo la clasificación de Calabresi, deben tenerse en cuenta, por tanto, los costes primarios, secundarios y terciarios  (129) . Es decir, no únicamente los costes derivados del daño causado a la víctima, sino también los costes sociales derivados de la producción de la contingencia (costes administrativos, judiciales, de Seguridad Social, etc.).

De lo expuesto no puede derivarse que el nivel de prevención socialmente óptimo depende del sector, industria u ocupación. Es decir, no es posible entender que el nivel de prevención será distinto en cada sector, industria u ocupación en función de los mayores o menores costes de los accidentes registrados en cada uno de ellos.

La sociedad adopta un nivel de prevención general en cada ámbito de riesgo (circulación, trabajo, etc.), sin perjuicio de posibles peculiaridades en determinados sectores, ocupaciones o puestos de trabajo especialmente peligrosos. Por consiguiente, debe atender al coste total de las contingencias ocurridas en el conjunto del ámbito de riesgo en cuestión y determinar el nivel de prevención socialmente deseable.

El nivel de prevención socialmente óptimo se encuentra en aquel punto en que la sociedad es indiferente entre invertir una unidad adicional en prevención o asumir el coste de un accidente más  (130) .

Alcanzar el nivel socialmente óptimo de prevención es complicado, dada la dificultad de calcular los costes y beneficios sociales asociados a una determinada actividad. El problema fundamental, no obstante, radica en el hecho de que, generalmente, los intereses de la sociedad y los de las personas individuales que adoptan las decisiones de prevención no coinciden. Las personas que deciden el nivel de prevención concreto a adoptar no es la sociedad, sino personas individuales que realizan la actividad en cuestión (conductores, empresas, trabajadores, etc.) Éstas se enfrentan a incentivos distintos a los de la sociedad y, por tanto, es posible que no se alcance el nivel de prevención socialmente deseable.

2.2.  El nivel de prevención empresarial: un supuesto de externalidades negativas

En materia de prevención de riesgos laborales, es el empresario, y no la sociedad, quien decide el nivel concreto de prevención a adoptar en su empresa  (131) .

La empresa toma sus decisiones de prevención mediante un análisis coste-beneficio. Ésta valora los costes derivados de adoptar una política de prevención socialmente óptima y los compara con los costes derivados de adoptar un nivel de prevención inferior y asumir la responsabilidad correspondiente. Si el coste de adoptar el nivel óptimo de prevención es mayor que el coste derivado de un nivel de prevención inferior y asumir la responsabilidad correspondiente, la empresa no tendrá incentivos para adoptar el nivel de prevención socialmente deseable  (132) .

El problema reside en el hecho de que la empresa adopta aquella decisión que minimiza sus costes privados. A la hora de tomar su decisión de prevención, no tiene en cuenta la totalidad de costes sociales derivados de los accidentes, sino únicamente sus costes privados. La empresa no tiene en cuenta, porque no le es exigible, los costes sociales totales derivados de los accidentes: asistencia sanitaria, prestaciones públicas, costes administrativos, judiciales, etc. En tanto incluyen más partidas, los costes sociales de los accidentes son superiores a los costes privados.

Por consiguiente, el coste de adoptar el nivel óptimo de prevención es mayor que el coste derivado de adoptar un nivel de prevención inferior. La empresa no tiene incentivos para invertir en medidas de prevención de riesgos laborales para alcanzar el nivel socialmente óptimo de prevención. En consecuencia, el nivel de prevención óptimo desde el punto de vista de la empresa (e) es inferior al nivel de prevención socialmente óptimo (e*). Analíticamente: e < e*.

Este es un supuesto de externalidades negativas. Existe una externalidad cuando las decisiones de una empresa influyen en las posibilidades de producción de otra. Las externalidades pueden ser positivas, si la decisión de la empresa influye positivamente en la producción de otra empresa, o negativas, si influye negativamente. Un ejemplo clásico de externalidad negativa es el supuesto de una industria de acero que vierte contaminantes en las aguas del río, perjudicando, así, a la piscifactoría instalada en las inmediaciones del mismo río  (133) .

La decisión de no o infraprevención de la empresa constituye una externalidad negativa en tanto perjudica a los trabajadores y a la sociedad. Perjudica a los trabajadores en tanto sufren más accidentes que los que sufrirían si se hubiera adoptado el nivel socialmente óptimo de prevención. Y perjudica a la sociedad, que deberá soportar los costes asociados al mayor número de accidentes (costes administrativos, judiciales, de Seguridad Social, etc.).

Para salvar este problema de externalidades negativas, deben alinearse los intereses de la sociedad con los intereses de la empresa. Como es sabido, para asegurar el correcto funcionamiento del mercado y alcanzar el nivel de producción y consumo óptimo de un bien, es necesario que el precio de dicho bien refleje de manera adecuada sus costes  (134) .

Así, en el ámbito de la prevención de riesgos laborales, para alinear los intereses de la sociedad y los de las empresas, es preciso que la totalidad de los costes sociales derivados de las contingencias profesionales integre el precio de la actividad empresarial. Esto es, el coste total de los accidentes debe recaer íntegramente sobre el empresario. Únicamente si el empresario asume la totalidad del coste derivado del accidente de trabajo o enfermedad profesional, el nivel de prevención óptimo del empresario coincidirá con el nivel de prevención óptimo para la sociedad  (135) .

La internalización de los costes de los accidentes permitirá mejorar la prevención cuando: (i) los costes son internalizados por la persona responsable del daño, (ii) este entiende la relación existente entre la internalización de los costes y el control sobre la producción del daño y (iii) los costes fluctúan con el grado o la cuantía del daño  (136) .

A continuación se analiza la eficacia de dos instrumentos para alcanzar la internalización de los costes de los accidentes laborales en la decisión de la empresa y alcanzar, por consiguiente, el nivel socialmente óptimo de prevención de riesgos laborales: el salario y la responsabilidad.

2.2.1.  El salario: instrumento ineficaz para trasladar el coste de los accidentes a las empresas

El presente apartado analiza la eficacia del salario para internalizar el coste de las contingencias profesionales e incentivar a las empresas a adoptar el nivel óptimo de prevención de riesgos laborales. Para realizar dicho análisis, a continuación se desarrolla un simple modelo económico.

Piénsese en un mundo en que existe competencia perfecta, información perfecta de los riesgos asociados a cada puesto de trabajo y no existen barreras a la movilidad laboral. Presúmase que todas las empresas tienen funciones de producción distintas, que generan niveles de riesgos laborales distintos. Sin embargo, mediante la inversión en medidas de prevención, es posible reducir los riesgos inherentes a su tecnología de producción.

En este modelo, los trabajadores valoran negativamente la probabilidad de sufrir un accidente. Es decir, los trabajadores prefieren aquellas empresas con menor nivel de riesgos laborales. En consecuencia, los trabajadores requerirán un salario más elevado para aceptar trabajar en una empresa con mayores niveles de riesgo  (137) . A mayor peligro, mayor será el aumento salarial que exigirá el trabajador para aceptar dicho trabajo.

El salario negociado entre la empresa y el trabajador incluirá un diferencial salarial. Este diferencial es el incremento salarial que recibe el trabajador por aceptar trabajar en un puesto de trabajo peligroso. El trabajador únicamente aceptará un trabajo peligroso si se le compensa por los daños esperados que pudiera sufrir: exigirá un aumento salarial equivalente al coste esperado de sufrir un accidente. En consecuencia, el diferencial salarial compensa ex ante por la totalidad de los posibles daños que puedan derivarse del puesto de trabajo.

En este contexto, las empresas tienen que escoger entre invertir en medidas de prevención de riesgos laborales o abonar a sus trabajadores salarios más elevados. En otras palabras, las empresas deben escoger entre prevenir o compensar ex ante a los trabajadores.

Las empresas, mediante el diferencial salarial, asumen los costes derivados de los accidentes. Con el fin de evitar pagar este diferencial salarial, tienen incentivos a invertir en medidas de prevención de riesgos laborales para aumentar la seguridad del puesto de trabajo y atraer a trabajadores a su empresa.

En consecuencia, tienen incentivos en adoptar el nivel socialmente óptimo de prevención de riesgos laborales. Esto es, tienen incentivos a invertir hasta el punto en que el coste marginal de invertir en una unidad adicional de prevención sea equivalente al coste marginal de abonar un complemento salarial a sus trabajadores. Aquellos riesgos que persistan en la empresa serán compensados mediante salarios más elevados. Según la teoría económica, el mercado se autoajusta hasta alcanzar el nivel socialmente óptimo de prevención de riesgos laborales  (138) .

Este equilibrio es el que predice el Teorema de Coase (139) . El Teorema de Coase establece que, en ausencia de costes de transacción, los individuos negociarán entre ellos hasta alcanzar la distribución eficiente de recursos, con independencia de la asignación inicial de los mismos. En estos supuestos, resulta innecesaria la intervención gubernamental, dado que el mercado se ajusta para alcanzar el nivel de distribución de recursos socialmente óptimo. Es decir, la negociación entre las partes conduce a la misma distribución de recursos que se alcanzaría con el establecimiento de una tasa o la responsabilidad de la parte causante del riesgo.

Sin embargo, Coase reconoce que la existencia de costes de transacción impide que la negociación entre las partes lleve al resultado eficiente. En consecuencia, en presencia de costes de transacción, resulta justificada la intervención del estado, dado que dichos costes impiden que el mercado se autoajuste para alcanzar el resultado eficiente.

En la realidad empresarial española, existe un importante número de trabajadores que reciben complementos salariales por ocupar puestos de trabajo peligrosos  (140) . Sin embargo, es cuestionable la capacidad de estos complementos salariales para compensar ex ante el daño derivado del accidente e inducir al nivel de prevención de riesgos laborales socialmente óptimo  (141) :

i. Los trabajadores no disponen de toda la información acerca de los riesgos laborales. Falla el primer presupuesto fundamental en el que se sustenta el modelo económico descrito: información perfecta. Para poder negociar compensaciones salariales adecuadas, los trabajadores necesitarían poder apreciar las diferencias en materia de seguridad y seguridad laboral entre dos puestos de trabajo; cuestión especialmente compleja en relación con las enfermedades profesionales como consecuencia de su largo período de latencia.

Asimismo, existen sesgos cognitivos que impiden que los individuos adopten decisiones de forma racional. Existen múltiples estudios que sugieren que, contrariamente a aquello que asume la teoría económica, los individuos no procesan la información de forma racional. En consecuencia, la evaluación del riesgo que realiza el trabajador puede resultar distorsionada.

En este sentido, Viscusi afirma que los individuos tienen la tendencia a sobreestimar eventos poco probables y a subestimar riesgos altamente probables. Así, en relación con los eventos poco probables los individuos requerirán una compensación demasiado elevada, mientras que en relación con los eventos altamente probables exigirán una indemnización menor a la que correspondería mediante una correcta valoración del riesgo  (142) .

En tanto los trabajadores no tienen información suficiente y no entienden completamente o no perciben correctamente los riesgos laborales, la compensación del riesgo aceptada será inadecuada  (143) .

ii. Existen limitaciones a la movilidad laboral de los trabajadores. También falla el segundo presupuesto en que se sustenta el modelo: movilidad laboral perfecta. Así, algunos trabajadores pueden preferir no abandonar un puesto de trabajo peligroso, a pesar de recibir una compensación salarial inadecuada, para no perder derechos adquiridos (antigüedad, acceso a planes y fondos de pensiones, etc.)  (144) . Estos límites a la movilidad laboral debilitan el poder de negociación del trabajador y, por tanto, éste no exigirá una compensación del riesgo adecuada.

iii. La intencionalidad estadística de arriesgarse no proporciona el valor del daño derivado del accidente  (145) . El diferencial del salario compensa por la asunción de riesgo; compensa por una mayor probabilidad de sufrir un accidente. No puede confundirse la asunción de un riesgo mayor con la asunción de un daño. El diferencial salarial no compensa por la producción de un daño cierto y presente.

iv. El hecho de que los trabajadores víctimas de un accidente de trabajo o enfermedad profesional obtengan otras compensaciones derivadas de la contingencia (en el caso español, prestaciones de la Seguridad Social, mejoras voluntarias, recargo de prestaciones y/o indemnización por daños y perjuicios) hace que exijan un diferencial salarial menor dado un determinado nivel de riesgo  (146) .

v. Existe una multiplicidad de factores, más allá de la probabilidad de accidente, que influyen en el salario que recibe un trabajador. Otras características de la prestación de servicios, más allá de los riesgos laborales, también son compensadas mediante un complemento salarial: ruido, esfuerzo físico, actividad monótona y repetitiva, etc.  (147) .

Asimismo, en la realidad práctica española, los complementos o pluses por peligrosidad dependen de la negociación colectiva. No existe obligación legal alguna de reconocer un complemento salarial por peligrosidad. En este sentido, existen trabajadores que reciben un plus por peligrosidad, mientras que otros, a pesar de trabajar en puestos de trabajo peligrosos, no lo reciben. El reconocimiento de un complemento salarial por peligrosidad es una cuestión fuertemente influenciada por el proceso de negociación colectiva y el equilibrio del convenio colectivo.

Finalmente, existen otros factores que influyen fuertemente en el salario que recibe un trabajador (por ejemplo, educación, formación, edad, situación familiar, capacidad económica, experiencia o antigüedad). Esto permite explicar por qué, de hecho, existe una relación negativa entre salario y siniestralidad laboral; los trabajos más bien pagados son aquellos que ocupan puestos de trabajo más seguros  (148) .

A modo de conclusión, el diferencial salarial que reciben los trabajadores que ocupan puestos de trabajo peligrosos no compensa la totalidad del daño derivado del posible accidente de trabajo o enfermedad profesional que pueda suceder. La ausencia de información perfecta y la existencia de costes de transacción impiden la completa internalización, por las empresas, de los costes de los accidentes. El diferencial salarial no genera incentivos suficientes a las empresas para alcanzar el nivel socialmente óptimo de prevención  (149) .

El mercado no alcanza por sí sólo el nivel socialmente óptimo de prevención de riesgos laborales. Así, volviendo al Teorema de Coase, es justificada y necesaria la intervención gubernamental mediante el establecimiento de una tasa o responsabilidad del causante del riesgo.

2.2.2.  La responsabilidad: institución jurídica eficaz para internalizar el coste de los accidentes

El presente apartado analiza la eficacia de la institución de la responsabilidad para alcanzar la internalización del coste de los accidentes laborales e incentivar a las empresas a adoptar el nivel socialmente óptimo de prevención. A continuación se expone un simple modelo económico en materia de prevención de riesgos laborales.

Piénsese en un supuesto donde rige la responsabilidad por culpa. El empresario únicamente responde por el daño sufrido por el trabajador cuando no ha adoptado las medidas de precaución exigidas. En este modelo, las empresas tienen dos alternativas: (a) invertir en prevención de riesgos laborales en un nivel inferior al exigido y asumir el coste de las contingencias profesionales que sucedan o (b) invertir en prevención hasta el nivel socialmente óptimo y evitar cualquier tipo de responsabilidad.

Para el desarrollo de este modelo, con ánimo de simplificarlo, es necesario hacer las siguientes asunciones.

i. Los beneficios empresariales son los mismos tanto si se invierte en prevención como si no. Es decir, se asume que la inversión en prevención de riesgos laborales no genera beneficios adicionales, directos ni indirectos, para la empresa  (150) .

ii. Existe información perfecta y ausencia de errores judiciales. Esto es, el empresario conoce la probabilidad, entidad y valor del daño que sufrirá el trabajador en el supuesto de no invertir en medidas de prevención. Asimismo, los jueces y tribunales también disponen de toda la información necesaria para valorar correctamente el daño causado a la víctima y determinar la existencia de responsabilidad empresarial.

Los costes esperados de la empresa (EC1) cuando adopta la opción (a) equivalen a los costes de la actividad preventiva que desarrolla (ce) sumado a los costes esperados de la responsabilidad del empresario ante una contingencia profesional (X·p, donde X representa el coste derivado de la responsabilidad empresarial y p la probabilidad de que ocurra el accidente)  (151) . Analíticamente, los costes esperados de la empresa que no invierte en el nivel socialmente óptimo de prevención pueden expresarse de la siguiente forma:

EC1 = X·p + ce (1) 

Los costes de la empresa cuando invierte en el nivel socialmente óptimo de prevención de riesgos laborales [opción (b)] (C2) equivalen al coste de inversión en prevención hasta el nivel socialmente óptimo (ce*) (152) . Analíticamente:

C2 = ce* (2) 

Si se comparan estas dos expresiones, se observa que el empresario únicamente adoptará la decisión óptima cuando los costes de adoptar el nivel socialmente óptimo de prevención sean menores que los costes esperados de adoptar un nivel de prevención inferior y asumir la responsabilidad correspondiente. Analíticamente: C2< EC1.

Contrariamente, si los costes esperados de adoptar un nivel de prevención inferior son menores que los costes de adoptar el nivel de prevención óptimo en términos sociales (C2> EC1), el empresario preferirá invertir en un nivel inferior (o no invertir en absoluto) y asumir la responsabilidad correspondiente. En este último supuesto, por tanto, la decisión empresarial no conduce al nivel de prevención socialmente deseable.

Como puede observarse, es necesario alinear los intereses de las empresas con los intereses de la sociedad para que éstas adopten el nivel de prevención socialmente óptimo. Deben generarse las condiciones necesarias para que las empresas integren los costes sociales totales derivados de las contingencias profesionales en su función de costes a la hora de adoptar decisiones en materia de prevención de riesgos laborales  (153) .

Es decir, es necesario que las empresas sean indiferentes entre adoptar el nivel de prevención óptimo desde un punto de vista social y adoptar un nivel de prevención inferior y asumir la responsabilidad empresarial correspondiente. Analíticamente:

EC1 = C2 (3) 

X·p + ce = ce* (4) 

En tanto el coste de adoptar el nivel óptimo de prevención es superior al coste de adoptar un nivel de prevención inferior (ce* > ce)  (154) , la responsabilidad esperada por contingencia profesional (X·p) es la única variable que puede alcanzar la igualdad establecida en la ecuación  (4) .

Las empresas únicamente invertirán en el nivel socialmente óptimo de prevención si la responsabilidad derivada de no adoptar dicho nivel es igual o superior a la diferencia entre el coste de invertir en el nivel socialmente óptimo y el coste de invertir en un nivel inferior de prevención. Analíticamente,

X·p = ce* - ce (5) 

La responsabilidad empresarial debe ser suficiente para incluir la totalidad de costes sociales de los accidentes para incentivar a las empresas a adoptar el nivel socialmente óptimo de prevención. Es decir, la entidad de la responsabilidad empresarial deberá ser suficiente para compensar por la totalidad de los costes generados sobre el trabajador accidentado y demás costes sociales derivados de la contingencia profesional.

La responsabilidad, mediante el traslado del coste de los accidentes a su causante, permite establecer el nexo entre reparación y prevención  (155) . El coste total de los accidentes de trabajo o enfermedades profesionales puede trasladarse al empresario mediante la institución jurídica de la responsabilidad.

Se observa así la importancia del principio legal de restitutio in integrum o íntegra reparación del daño. El empresario, mediante la responsabilidad civil, debe compensar íntegramente el daño sufrido por el trabajador accidentado. La íntegra compensación del daño traslada a la empresa la totalidad de costes que sufre el trabajador o sus causahabientes. La íntegra compensación del daño, acompañada de una adecuada responsabilidad administrativa y penal, incentiva a las empresas a adoptar el nivel socialmente óptimo de prevención  (156) .

Tanto la responsabilidad objetiva como la responsabilidad por culpa  (157) , si garantizan la íntegra compensación del daño, generan los incentivos adecuados para alcanzar el nivel óptimo de prevención  (158) .

La regla de la responsabilidad objetiva es preferible (i) en ámbitos de accidentes unilaterales (esto es, cuando sólo el comportamiento del causante influye en la producción del accidente), (ii) en actividades extremadamente peligrosas y (iii) en supuestos en que el volumen de actividad, además del nivel de prevención, afecta de manera importante a la probabilidad y cuantía de los daños producidos  (159) .

Los accidentes de trabajo o enfermedades profesionales son accidentes bilaterales (tanto la conducta del causante como de la víctima pueden influir en la producción del daño), generalmente no derivan de actividades extremadamente peligrosas y el nivel de prevención es determinante en la probabilidad y cuantía de los posibles daños. Es por este motivo que, en este trabajo se defiende que, en el ámbito de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales es preferible la responsabilidad por culpa.

2.3.  El nivel de prevención del trabajador: el problema del riesgo moral

Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, como se ha mencionado, pueden catalogarse como accidentes bilaterales. La característica fundamental de los accidentes bilaterales es que tanto el causante del daño como la víctima pueden, mediante su conducta, evitar o reducir el riesgo de accidente.

La empresa (potencial causante del daño) puede evitar o reducir los accidentes mediante una adecuada y eficiente política de prevención de riesgos laborales. Por su parte, los trabajadores (potenciales víctimas) pueden evitar los accidentes o reducir sus consecuencias siguiendo las medidas de prevención establecidas por el empresario. En tanto ambas partes pueden evitar o reducir el riesgo de accidente, es necesario que la ley atribuya incentivos suficientes para que empresario y trabajadores adopten el nivel de prevención eficiente.

Piénsese en un modelo en que rige la responsabilidad por culpa del empresario. El empresario es responsable del accidente únicamente si existe incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales. Como se ha comentado con anterioridad, el empresario tiene dos opciones: (i) cumplir diligentemente con la normativa de seguridad y salud laboral o (ii) no cumplir con dicha regulación y asumir la responsabilidad correspondiente.

(i) Si la empresa cumple diligentemente con sus obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales, ante la producción de un accidente de trabajo, el empresario es exonerado de toda responsabilidad. El empresario no tiene la obligación de compensar al trabajador por el daño sufrido. En consecuencia, el trabajador asumirá la totalidad del coste del accidente, en el caso de que éste suceda. Conocedor de esta situación, el trabajador tiene incentivos a ser diligente y seguir adecuadamente las medidas de prevención establecidas por el empresario.

(ii) Si la empresa no cumple adecuadamente con su obligación en materia de seguridad y salud laboral, ésta será responsable por la producción de un accidente de trabajo. En este supuesto, el empresario deberá compensar a la víctima por la totalidad del daño sufrido con independencia de la conducta del trabajador.

Atribuir la responsabilidad al empresario, con independencia de si el trabajador ha actuado diligentemente o no, no incentiva a éste a adoptar el nivel óptimo de prevención. El trabajador no tiene incentivos a actuar de forma diligente dado que, en caso de accidente, será compensado por la totalidad del daño, incluso cuando haya mediado su negligencia en la causación del mismo  (160) .

Este es un problema típico de riesgo moral. El riesgo moral es la ausencia de incentivos para tener cuidado. El problema de riesgo moral implica que la víctima potencial de un daño, conocedora que será compensada en caso de accidente, no tiene incentivos para tener cuidado  (161) .

En este caso, el trabajador, conocedor que será compensado por la totalidad del daño sufrido en caso de contingencia profesional derivada del incumplimiento empresarial de la normativa de seguridad y salud laboral, no tiene incentivos para ser precavido. Es preciso eliminar el problema del riesgo moral por cuanto, como se ha comentado, el trabajador puede evitar o reducir el riesgo de accidente. Por tanto, es necesario incentivar suficientemente al trabajador para que también él adopte el nivel óptimo de prevención.

Excluir o reducir la responsabilidad del empresario en supuestos de imprudencia o negligencia del trabajador permite superar el problema de riesgo moral. La negligencia del trabajador excluye o reduce la responsabilidad del empresario en función de si rompe o no el nexo causal entre el accidente y el incumplimiento empresarial de la normativa de prevención de riesgos laborales.


	
- La culpa o negligencia del trabajador que rompe el nexo causal entre el accidente y el incumplimiento empresarial excluye la responsabilidad civil del empresario. La ruptura del nexo causal se produce cuando, a pesar de un incumplimiento empresarial de la normativa de prevención de riesgos laborales, la imprudencia o negligencia de la víctima es la única causante del accidente. En estos supuestos, se excluye la responsabilidad civil del empresario porque su culpa no ha causado el accidente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que pudiera corresponder por el incumplimiento en cuestión. 

	
- La culpa o negligencia del trabajador que no rompe el nexo causal entre la lesión y el incumplimiento empresarial en prevención de riesgos laborales no exonera de responsabilidad al causante del daño. Sin embargo, entra en juego la doctrina de la concurrencia o compensación de culpas. Según esta doctrina, la intervención de la culpa de la víctima en la producción del daño, cuando es insuficiente para la ruptura del nexo de causalidad, reduce la indemnización. Esta doctrina genera incentivos, tanto a la víctima como al causante del daño, para adoptar el nivel óptimo de prevención  (162) . Tanto la víctima como el causante del daño soportan una parte de los costes derivados del mismo. Por consiguiente, ambas partes tienen incentivos a adoptar el nivel de prevención óptimo y eludir su responsabilidad. 



A modo de resumen, excluir o reducir la responsabilidad del empresario derivada de un accidente en el que ha intervenido la imprudencia o negligencia del trabajador genera incentivos para que éste sea diligente y siga adecuadamente las medidas de prevención establecidas por el empresario.

No obstante lo anterior, en determinados supuestos, incluso cuando el trabajador recibe una íntegra reparación del daño sufrido, el riesgo moral es reducido. Existen determinados daños de imposible compensación como, por ejemplo, los daños morales y corporales (pérdida de extremidades, movilidad, muerte, etc.). Por tanto, en relación con estos daños, no parece razonable pensar que la íntegra reparación del daño reducirá significativamente el nivel de prevención o diligencia del trabajador  (163) . El riesgo moral existente en el ámbito de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales es de menor entidad que el que existe en un entorno en el que únicamente se producen daños patrimoniales.

Asimismo, en este trabajo se defiende la no moderación de la responsabilidad del empresario en el ámbito de las contingencias profesionales. El art. 15.4 LPRL impone al empresario la obligación de prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador. Por tanto, la LPRL quiere incentivar más al empresario a cumplir con sus obligaciones en materia de seguridad y salud laboral que a los trabajadores.

Por consiguiente, como se analiza detalladamente en el Capítulo V, para garantizar la eficacia de este art. 15.4 LPRL, debe trasladarse al empresario el coste total del accidente. Si el empresario no asume la totalidad del coste del accidente, no tiene incentivos a adoptar una política de prevención de riesgos laborales que prevea las distracciones e imprudencias no temerarias de sus trabajadores. Esto sin perjuicio, en su caso, de la facultad del empresario de sancionar al trabajador por no seguir las instrucciones en materias de prevención de riesgos laborales  (164) .






	 (1) 

	El art. 13 de este proyecto de ley contenía el siguiente contenido en materia de compensación del daño derivado de accidente de trabajo: «Si por infracción de los reglamentos o por imprudencia o falta de previsión ocurriese algún daño material al operario o dependiente, los gastos de su curación, así como los salarios que le hubieran correspondido en los días que no haya podido trabajar, serán de cargo del dueño del establecimiento, y tendrá que indemnizarle cuando el daño lo inutilice perpetuamente para el trabajo, todo ello sin perjuicio de la correspondiente responsabilidad penal», págs. 1-8.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Para un estudio más detallado de los antecedentes de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 véase Espuny Tomás, M. J., «Los accidentes de trabajo: una perspectiva histórica», IUSLabor, núm. 3, 2005.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Alonso Olea, M., «El origen de la Seguridad Social en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900», Papeles y Memorias, núm. 8, 2000, págs. 3-14.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, M., «Seguridad Social, riesgo profesional y accidente de trabajo», Relaciones Laborales, Tomo I, 2000, pág. 5; Mercader Uguina, J. R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo: Seguridad Social y derecho de daños, La Ley, Grupo Wolters Kluwer, 2001, pág. 61; entre otros.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	«En la mayor parte de los casos la solución civil dejaba desprotegido al obrero accidentado, que era una víctima cualificada por su situación de dependencia y debilidad económica, sobre todo de la que quedaba incapacitada para el trabajo». (Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, M., «Seguridad Social, riesgo profesional y accidente de trabajo», op. cit., pág. 3). No obstante, Mercader Uguina considera que «no puede desconocerse que favoreció considerablemente el despegue industrial, por la facilidad con que las empresas podrían librarse de pagar indemnizaciones por los daños que causaba su puesta en funcionamiento». (Mercader Uguina, J. R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, op. cit., pág. 60).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	
Alonso Olea, M., «El origen de la Seguridad Social...», op. cit., pág. 2. 

Con relación al concepto actual de accidente de trabajo, véase el apartado II.2.1.1. de este capítulo.



	 Ver Texto 




	 (7) 

	El art. 4 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 establecía: «Si el accidente hubiese producido una incapacidad temporal, el patrono abonará a la víctima una indemnización igual a la mitad de su jornal diario desde el día en que tuvo el accidente hasta que se halle en condiciones de volver al trabajo». (apartado primero); «Si el accidente hubiese producida una incapacidad permanente y absoluta para todo trabajo, el patrono deberá abonar a la víctima una indemnización igual al salario de dos años; pero sólo será la correspondiente a diez y ocho meses de salario, cuando la incapacidad se refiera a la profesional habitual, y no impida al obrero dedicarse a otro género de trabajo» (apartado segundo); «Si el accidente hubiese producido una incapacidad parcial, aunque permanente, para la profesión o clase de trabajo a que se hallaba dedicada la víctima, el patrono quedará obligado a destinar al obrero con igual remuneración a otro trabajo, compatible con su estado, o a satisfacer una indemnización equivalente a un año de salario, a elección del patrono. El patrono se halla igualmente obligado a facilitar la asistencia médica y farmacéutica al obrero hasta que se halle en condiciones de volver al trabajo o [se declare la incapacidad permanente]» (apartado tercero). 


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Concretamente, el art. 5 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 establecía lo siguiente: «Si el accidente produjese la muerte del obrero el patrono queda obligado a sufragar los gastos de sepelio, no excediendo éstos de 100 pesetas, y además a indemnizar a la viuda, descendientes legítimos y menores de dieciséis años y ascendientes de acuerdo con unas proporciones que varían entre dos años y siete meses del salario medio de la víctima. Esta indemnización se gradúa en función de si la víctima del accidente de trabajo deja viuda, hijos, nietos, etc. Asimismo, este artículo establece que cuando la víctima del accidente laboral sea una mujer y ésta dejase viudo e hijos, estos sólo tendrán derecho a la indemnización cuando se hallen abandonados por el padre o abuelo viudo o procedan de matrimonio anterior de la víctima».


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Desdentado Bonete, A., «Reflexiones sobre los accidentes de trabajo al hilo de algunas decisiones judiciales recientes», Revista de derecho social, núm. 24, 2003, pág. 82.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, M., «Seguridad Social, riesgo profesional y accidente de trabajo», op. cit., pág. 6; y Desdentado Bonete, A., «La responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo...», op. cit., pág. 411, entre otros.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Con relación al recargo de prestaciones, véase el Capítulo IV de este trabajo.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	«Con dicha ampliación de responsabilidad, aunque se mantenga el principio de inmunidad, se estaba señalando de forma indirecta la existencia de una obligación de prevención de accidentes por parte del empresario, lo que apuntaba ya a la existencia de una obligación situada dentro de la órbita del empresario, y por lo tanto situada más allá del deber general de "neminem laedere"». (Moliner Tamborero, G., «La responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo: culpa contractual o extracontractual», en AAVV, La responsabilidad civil y su problemática actual, Dykinson, Madrid, 2007, pág. 693).


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Concretamente, el art. 12 de dicha ley establecía que «[l]os patronos podrán sustituir las obligaciones contenidas en los arts. 4.º y 5.º y 10.º, o cualquiera de ellas por el seguro hecho a su costa en cabeza del obrero de que se trate, de los riesgos a que se refiere cada uno de esos artículos respectivamente o todos ellos en una Sociedad de Seguros debidamente constituida que sea de las aceptadas para este efecto por el Ministerio de Gobernación, pero siempre a condición de que la suma que el obrero reciba no sea inferior a la que correspondiera con arreglo a esta ley».


	 Ver Texto 




	 (14) 

	El seguro obligatorio se introdujo en el ordenamiento jurídico español como consecuencia de la ratificación del Convenio núm. 17 de la OIT, relativo a la reparación de los accidentes de trabajo, y del Convenio núm. 19 de la OIT, relativo a la igualdad de trato a extranjeros y nacionales en materia de accidentes de trabajo (Martínez Barroso, M. R., «La reparación del accidente de trabajo», Revista española de Derecho del Trabajo, núm. 107, 2001, pág. 737).


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Desdentado Bonete, A. y Nogueira Guastavino, M., «Las transformaciones del accidente de trabajo entre la Ley y la jurisprudencia (1900-2000): revisión crítica y propuesta de reforma», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 24, 2000, pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, M., «Seguridad Social, riesgo profesional y accidente de trabajo», op. cit., pág. 9.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Mercader Uguina, J. R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, op. cit., pág. 91.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Gutiérrez-Solar Calvo, B., «Protección por accidentes de trabajo de la Seguridad Social y responsabilidad civil por riesgo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 53, 2004, pág. 365.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Moliner Tamborero, G., «La responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo...», op. cit., pág. 694; y Herrero García, M. J., «Responsabilidad civil en el ámbito de los riesgos laborales (Reflexiones sobre algunos problemas actuales y perspectivas de futuro)», Relaciones Laborales, Tomo I, 2003, pág. 563.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Mercader Uguina, J. R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, op. cit., págs. 47-48.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	González Ortega considera que, a pesar de la vigencia formal del art. 19 ET, éste ha quedado desplazado como consecuencia de la aprobación de la LPRL (González Ortega, S., «Seguridad y salud en el trabajo (art. 19)», Civitas. Revista española de Derecho del Trabajo, núm. 100 (Ejemplar dedicado a: El estatuto de los trabajadores. Veinte años después), 2000, págs. 555 y 568).


	 Ver Texto 




	 (22) 

	En relación con la prevención de enfermedades profesionales, véase Moreno Cáliz, S., Las enfermedades profesionales en la dimensión colectiva: puntos críticos, Comares, Albolote, 2008.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Real Decreto 258/1999, de 12 de febrero, que establece las condiciones mínimas sobre la protección de la salud y la asistencia médica de los trabajadores del mar; Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, que aprueba las disposiciones mínimas destinadas a proteger la seguridad y salud de los trabajadores en las actividades mineras; Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio, que establece las disposiciones mínimas de seguridad y salud para la utilización por los trabajadores de los equipos de trabajo; Real Decreto 773/1997, de 30 de mayo, que establece las disposiciones mínimas de seguridad y salud relativas a la utilización por los trabajadores de los equipos de protección individual; Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, que establece las disposiciones mínimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo; Real Decreto 286/2006, de 10 de marzo, de protección de la salud y la seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposición al ruido; Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, de protección de la salud y seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con los agentes químicos durante el trabajo; respectivamente.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Exposición de Motivos de la LPRL.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Sempere Navarro, A. V., et al., Derecho de la Seguridad y la Salud en el Trabajo, 2 edición, Civitas, Madrid, 1998, pág. 151; Rivero Lamas, J. y De Val Tena, A. L., «Comentario al art. 14», en Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. N. (Directores), Comentario a la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Editorial Comares, Granada, 2004, pág. 131; Akcerman, M., «Prevención de los riesgos del trabajo, obligación de seguridad del empleador y responsabilidad por daños a la salud del trabajador», en Monereo Pérez, J. L. (Director), Tratado práctico a la legislación reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Comares, 2006, pág. 820; López Gandía y Blasco Lahoz, J. F., Curso de prevención de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, 12.ª edición, Valencia, 2011, pág. 90; entre otros.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Alonso Olea, M. y Casas Bahamonde, M. E., Derecho del Trabajo, Civitas, 26.ª edición, Madrid, 2008, pág. 327; Gutiérrez-Solar Calvo, B., El deber de seguridad y salud en el trabajo, CES, Madrid, 1999, pág. 141; Rivero Lamas, J. y De Val Tena, A. L., «Comentario al art. 14», op. cit., pág. 127; Akcerman, M., «Prevención de los riesgos del trabajo...», op. cit., pág. 817; entre otros.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Esta regla coincide con el concepto de accidente de trabajo que incluye (art. 115.5 LGSS) los accidentes producidos como consecuencia de la imprudencia profesional del trabajador (Rivero Lamas, J. y De Val Tena, A. L., «Comentario al art. 15», en Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. N. (Directores), Comentario a la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Comares, Granada, 2004, pág. 139).


	 Ver Texto 




	 (28) 

	STS 3.ª, 22.10.1982, 14.10.1996 (Rec. núm. 7451/1992), 18.2.1997 (Rec. núm. 5076/1992), 19.4.2004 (Rec. núm. 274/2002), STS 4.ª, 12.7.2007 (Rec. núm. 938/2006), 22.7.2010 (Rec. núm. 1241/2009), entre otras.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Véase apartado I.2.4. de este Capítulo I.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, págs. 280-282.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	
Véase, por todas, STS 4.ª, 8.10.2001 (Rec. núm. 4403/2000), 12.7.2007 (Rec. núm. 938/2006), 26.5.2009 (Rec. núm. 2304/2008), 30.6.2010 (Rec. núm. 4123/2008), 22.7.2010 (Rec. núm. 1241/2009).

La mayoría de Tribunales Superiores de Justicia siguen la doctrina jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo. En este sentido, véase STSJ Cataluña 24.2.2009 (Rec. núm. 8778/2007), 6.4.2010 (Rec. núm. 718/2009), Aragón 6.10.2010 (Rec. núm. 602/2010), C. Valenciana 10.11.2009 (Rec. núm. 955/2009), 8.6.2010 (Rec. núm. 2814/2009), Asturias 4.10.2010 (Rec. núm. 838/2010), Galicia 18.3.2010 (Rec. núm. 4957/2006), 19.7.2010 (Rec. núm. 1959/2010), Andalucía 26.2.2009 (Rec. núm. 583/2008), Castilla y León 22.6.2010 (Rec. núm. 374/2010), Extremadura 28.1.2010 (Rec. núm. 592/2009), entre las más recientes.



	 Ver Texto 




	 (32) 

	STS 4.ª, 12.7.2007 (Rec. núm. 938/2006), 26.5.2009 (Rec. núm. 2304/2008) y 22.7.2010 (Rec. núm. 1241/2009).


	 Ver Texto 




	 (33) 

	STS 4.ª, 8.10.2001 (Rec. núm. 4403/2000), 12.7.2007 (Rec. núm. 938/2006), 26.5.2009 (Rec. núm. 2304/2008) y 22.7.2010 (Rec. núm. 1241/2009).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Alarcón Caracuel, M. R., «Los deberes del empresario respecto a la seguridad y salud de sus trabajadores», en Ojeda Avilés, A., Alarcón Caracuel M. R. y Rodríguez Ramos, M. J. (Coordinadores), La Ley de prevención de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995, Aranzadi, Pamplona, 1996, pág. 108; López Gandia y Blasco Lahoz, J. F., Curso de prevención de riesgos laborales, op. cit., pág. 94; Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., «Prevención de riesgos laborales y sistema de responsabilidad empresarial, sindical y de los trabajadores», en Gonzalo González, B. y Nogueira Guastavino, M. (Coordinadores), Cien añosde Seguridad Social. A propósito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pág. 616; Luque Parra, M., La responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud laboral, CES, Madrid, 2002, pág. 22; Rivero Lamas, J. y de Val Tena, A. L., «Comentario al art. 14», op. cit., págs. 131-132; Gil Suárez, L., «Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente de trabajo: clases, elementos subjetivos y jurisdicción competente (I)», Actualidad Laboral, núm. 1, 2005, pág. 1135; Moliner Tamborero, G., «La responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo...», op. cit., pág. 695; entre otros.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Sempere Navarro, A. V., et al., Derecho de la Seguridad y la Salud en el Trabajo, op. cit., pág. 157; Calvo Gallego, F. J., La obligación general de prevención y la responsabilidad civil o contractual del empleador, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1998, pág. 55; entre otros.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Sempere Navarro, A. V., et al., Derecho de la Seguridad y la Salud en el Trabajo, op. cit., pág. 157.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Alfonso Mellado, C. L., Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pág. 19; Akcerman, M., «Prevención de los riesgos del trabajo...», op. cit., pág. 822. 


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Luque Parra, M., La responsabilidad civil del empresario...,op. cit., pág. 23.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	
En este punto, es interesante mencionar que la STJCE, 3.ª, 14.6.2007 (TJCE 2007/141) declaró conforme a la Directiva 89/391/CEE el art. 2.1 de la norma inglesa Health and Safety at Work Act de 1974, según el cual, aunque no incorpora un criterio económico de forma expresa, establece que «el empresario garantizará la salud, la seguridad y el bienestar de todos sus trabajadores en el trabajo, en la medida en que sea razonablemente viable». En relación con esta sentencia, véase Fernández Ramírez, M., «La configuración de la obligación de seguridad y salud empresarial y el sistema de responsabilidad en materia preventiva: a propósito de la Sentencia del TJCE, de 14 de junio de 2007, sobre la obligación del empresario de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo», Tribuna Social, núm. 223, 2009, págs. 33-51. 

En términos similares a la norma inglesa, el art. 16.1 del Convenio núm. 155 de la OIT sobre Seguridad y Salud de los trabajadores de 1981 establece que «[d]eberá exigirse a los empleadores que, en la medida en que sea razonable y factible, garanticen que los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las operaciones y procesos que estén bajo su control son seguros y no entrañan riesgo alguno para la seguridad y salud de los trabajadores».



	 Ver Texto 




	 (40) 

	Fernández Ramírez, M., «La configuración de la obligación de seguridad y salud empresarial...», op. cit., pág. 43.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	No obstante, sí ha utilizado dicho criterio en otros supuestos como, por ejemplo, en la STS 1.ª, 14.4.1999 (Rec. núm. 3569/1994), que analiza la responsabilidad de un centro médico por el suicidio de un enfermo mental. En esta sentencia, el Tribunal Supremo establece que «la organización sanitaria debe proporcionar en general todos los medios a su alcance para proporcionar una asistencia médico-sanitaria, pero concretando que dichos medios han de estar disponibles de un modo y para un caso, dentro de un parámetro de normalidad, lo que no se puede es exigir utopías en relación a prestaciones de cualquier centro hospitalario, que, en todo caso, estarán determinadas por la finalidad específica del mismo y las limitaciones presupuestarias».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	STS 4.ª, 12.7.2007 (Rec. núm. 938/2006), 26.5.2009 (Rec. núm. 2304/2008) y 22.7.2010 (Rec. núm. 1241/2009).


	 Ver Texto 




	 (43) 

	
Véase STSJ Andalucía 19.4.2007 (Rec. núm. 194/2007), Castilla-La Mancha 27.12.2007 (Rec. núm. 1258/2006), Asturias 7.11.2008 (Rec. núm. 428/2008), País Vasco 13.10.2009 (Rec. núm. 1539/2009), 3.11.2009 (Rec. núm. 1725/2009), La Rioja 16.10.2009 (Rec. núm. 257/2009), 11.3.2010 (Rec. núm. 60/2010), Cataluña 27.4.2010 (Rec. núm. 1229/2009), entre las más recientes.

Estos criterios coinciden, así lo mencionan expresamente los tribunales, con los recogidos en el ya mencionado art. 16 del Convenio núm. 155 de la OIT en materia de seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo.



	 Ver Texto 




	 (44) 

	
Alfonso Mellado, C. L., Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral, op. cit., pág. 184; Alfonso Mellado, C. L., «La culpabilidad como fundamento de la responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud laboral», Aranzadi Social, 2003, pág. 7; Gorelli Hernández, J., Responsabilidad patrimonial del empresario derivada de riesgos profesionales, Editorial Tecnos, Madrid, 2006, pág. 89. 

Díez-Picazo afirma que «hay que entender que cuando un daño se produce como consecuencia de un comportamiento que se está llevando a cabo profesionalmente, la diligencia que se debió emplear es la profesional» (Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, Civitas, Madrid, 1999, pág. 361).



	 Ver Texto 




	 (45) 

	Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., «Prevención de riesgos laborales...», op. cit., pág. 617.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Diccionario de la Real Academia Española, 22.ª edición, Madrid, 2001.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Gómez Ligüerre, C., Responsabilidad y daño. El daño en la responsabilidad civil extracontractual, Trabajo de investigación inédito dirigido por Salvador Coderch, P., Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, 1999, pág. 47; Vicente Domingo, E., «El daño», en Reglero Campos, L. F. (Coordinador), Tratado de Responsabilidad civil, Tomo I, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, págs. 308-309.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Gómez Ligüerre, C., Responsabilidad y daño. op. cit., pág. 23.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Gómez Ligüerre, C., Responsabilidad y daño. op. cit., pág. 22.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, op. cit., pág. 314; Vicente Domingo, E., «El daño», op. cit., págs. 314-315; Gómez Ligüerre, C., Responsabilidad y daño. op. cit., pág. 25.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Con relación al concepto jurídico de daño reparable o indemnizable, véase Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, op. cit., págs. 307-329, y Vicente Domingo, E., «El daño», op. cit., págs. 301-443.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, op. cit., págs. 290-298; Vicente Domingo, E., «El daño», op. cit., págs. 315-326.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, op. cit., págs. 322-324; Naviera Zarra, M. M., El resarcimiento del daño en la responsabilidad civil extracontractual, vLex, 2006, pág. 4; Vicente Domingo, E., «El daño», op. cit., pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	De Cupis identifica el concepto de patrimonial con las notas de exterioridad, necesidad económica y valoración pecuniaria. «Este concepto [patrimonial] se refiere a una necesidad económica, por lo que patrimonial es, precisando más, cualquier bien exterior respecto al sujeto, que sea capaz de clasificarse en el orden de la riqueza material -y por esto mismo valorable, por su naturaleza y tradicionalmente, en dinero-, idóneo para satisfacer una necesidad económica. Los bienes comprendidos en la riqueza material pueden intercambiarse, tanto ellos como sus frutos, con otros bienes y con frutos de otros bienes; y en consecuencia, su utilidad está sometida a la comparación con otros valorada en relación con el dinero, que tiene por función la medida de las utilidades económicas». (De Cupis, A., El daño, Teoría general de la responsabilidad civil, Bosch, Barcelona, 1975, pág. 121).


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Díez-Picazo y Ponce de León, L., Derecho de daños, op. cit., págs. 322-323.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Art. 1106 CC: «La indemnización de daños y perjuicios comprende, no sólo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas (sic) las disposiciones contenidas en los artículos siguientes».


	 Ver Texto 




	 (57) 

	«[L]a existencia del perjuicio por este concepto [lucro cesante]... debe ser probada con una razonable verosimilitud, cosa que no ocurre cuando la ganancia o beneficio futuro se presenta como meramente posible o hipotético, pero existen dudas sobre su producción o no se aprecia su existencia en el marco de una lógica presunción sobre cómo se habrían sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso dañoso». (STS 1.ª, 31.10.2007 (Rec. núm. 3537/2000). En este mismo sentido, véase STS, 1.ª, 17.12.1990, 6.9.1991 (Rec. núm. 1598/1989), 5.10.1992 (Rec. núm. 909/1990), 5.11.1998 (Rec. núm. 1704/1994), 4.2.2005 (S núm. 67/2005), 14.5.2005 (S núm. 196/2005), 31.5.2007 (S núm. 589/2007), 27.6.2007 (S núm. 736/2007), 18.9.2007 (Rec. núm. 4426/2000), 26.9.2007 (S. núm. 1020/2007), entre otras.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	STS 1.ª, 26.9.2002 (Rec. núm. 425/1997).


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Algunos autores consideran necesaria la definición de daño extrapatrimonial en términos negativos, dado que la referencia a sufrimientos físicos o psicológicos no es suficientemente amplia para integrar todos los daños extrapatrimoniales (De Cupis, A., El daño, op. cit., pág. 123, y Ubel, P. A. y Loewenstein, G., «Pain and Suffering Awards: They Shouldn t Be (Just) about Pain and Suffering», Journal of Legal Studies, vol. 37, junio 2009).


	 Ver Texto 




	 (60) 

	STS 1.ª, 22.2.2001 (Rec. núm. 358/1996). En sentido similar definen el daño moral las STS 1.ª, 25.6.1984, 6.7.1990, 23.7.1990, 22.5.1995 (Rec. núm. 399/1992), 19.10.1996 (Rec. núm. 1805/1993), 27.1.1998 (Rec. núm. 471/1997), 12.7.1999 (Rec. núm. 3594/1994), 24.9.1999 (Rec. núm. 3543/1995), 31.5.2000 (Rec. núm. 2332/1995), 14.7.2006 (S. núm. 810/2006), 27.7.2006 (S. núm. 801/2006), entre otras.








OEBPS/images/im0000728262.jpg
“'%

INSTRUMENTOS 5’5

COMPENSACION

del DANO DE RI\IAI)()
de ACCIDENTEde
TRABAJO y EN
PROFES INALL

&.LA LEY

grupo Wolters Kluwer







OEBPS/content/NcxToHtml.html
		Consejo de redacción

		Autor

		Páginas de crédito

		Dedicatoria

		Abreviaturas

		Prólogo

		Introducción

		Capítulo I. Nociones de prevención, daño y compensación

		Capítulo II. Prestaciones de la seguridad social derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional

		Capítulo III. Mejoras voluntarias de la Seguridad Social derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional

		Capítulo IV. El recargo de prestaciones de la Seguridad Social

		Capítulo V. Indemnización por daños y perjuicios derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional

		Capítulo VI. Coordinación de los instrumentos de indemnización del daño derivado de contingencia profesional

		Capítulo VII. Compensación del daño derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional en Derecho Comparado

		Conclusiones

		Bibliografía









