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RESuMEN

El presente trabajo analiza la inevitable conexién existente entre el sistema
de prevencion de riesgos laborales y la accién protectora de la seguridad
social en materia de riesgos profesionales. Ciertamente, la accién protecto-
ra de la seguridad social no estd dirigida solo a asegurar la funcién preven-
tiva de los riesgos profesionales; sin embargo, las prestaciones sociales des-
empeifian un papel bdsico en la reparacion de las situaciones de necesidad y
protegen, por tanto, los riesgos profesionales. De este modo, las prestacio-
nes sociales por contingencias profesionales de la seguridad complementan
la propia proteccion de la salud laboral. En el presente trabajo se analizard
porqué la prevencién de riesgos profesionales no es una cuestion ajena al
sistema de proteccion social.
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ABSTRACT
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"This paper analyzes the relationship between the system of prevention of
occupational risks and the protection of Social Security in terms of occupa-
tional risks. Certainly, the protective action of Social Security is not aimed
directly at ensuring the preventive role of occupational risks. However, so-
cial benefits have a basic role in repairing situations of need and therefore
protect professional risks. In this way, social benefits for occupational safe-
ty contingencies complement the protection of occupational health itself.
In this paper we will analyze how prevention of occupational risks is not an
issue outside the social protection system.

Social Security; labor risks; social benefits; work accidents; labor damage
repair; direct and subsidiary responsibility.
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InTRODUCCION

Aunque la accién protectora de la seguridad social no estd dirigida directamente
a la funcién preventiva de los riesgos profesionales, ciertamente las prestacio-
nes sociales desempefian un papel bésico en la reparacion de las situaciones de
necesidad y protegen, por tanto, un riesgo aunque no lo prevengan. Por esto, se
produce inevitablemente una conexién entre el sistema de prevencion de ries-
gos laborales y la accién protectora de la seguridad social en materia de riesgos
profesionales. La reparacion de los dafios por la seguridad social viene a com-
plementar los objetivos legales prevencionistas, lo que hace que la prevencién de
riesgos profesionales no sea una cuestién ajena al sistema de proteccion social.
A lo largo del presente trabajo se analizara dicha vinculacién entre proteccion
social y prevencién de riesgos laborales, teniendo en cuenta tanto la responsa-
bilidad objetiva de la seguridad, asi como la propia accién de la responsabilidad
directa del empresario en casos de ausencia de cobertura social.

PRESUPUESTOS GENERALES RELATIVOS A LA NATURALEZA OBJETIVA
DE LA RESPONSABILIDAD: SITUACIONES DE NECESIDAD Y COBERTURA SOCIAL

Desde el punto de vista de su origen normativo, es preciso decir que la res-
ponsabilidad objetiva de la seguridad social tiene su origen en una evolucién
normativa desde la responsabilidad privada y subjetiva. El fundamento de di-
cha responsabilidad reside en la culpa empresarial como técnica juridico-civil,
que se transforma, posteriormente, en un régimen de responsabilidad objetiva
por riesgo profesional implantado por la Ley de Accidentes de Trabajo de 19oo.
Ciertamente, con el paso del tiempo se ha ido perfeccionando el sistema de pro-
teccion de riegos profesionales, incorporando su cobertura con cargo a la accién
protectora del sistema de seguridad social en virtud de Ley General de Seguri-
dad Social de 22 de abril de 1966'.

El empresario, como titular de un contrato de trabajo y organizador de la
actividad productiva, estd obligado a compensar, en su caso, el dafo causado al
trabajador. Sin embargo, en virtud de nuestro sistema de seguridad social, dicha
compensacién del dafio se articula de forma objetiva y, por tanto, sin atender

I A efectos de un estudio en profundidad de dicha evolucién normativa recomendamos el siguiente tra-
bajo de investigacién, que analiza las fases de proteccién publica de los riesgos profesionales desde el
reconocimiento inicial de la responsabilidad objetiva en materia de contingencias profesionales hasta
el desarrollo del actual modelo de proteccion profesional. José Luis Monero Pérez y José Antonio
Ferndndez Avilés. “Politicas publicas. Politica preventiva y politica de Seguridad Social”, en Tiutado
prictico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (Granada: Coma-
res, 2005) 3-5.

Vol 1 « n.° 2 julio-diciembre 2017 « pp. 149-173 [151]



PAGINAS DE SEGURIDAD SociAL | JoSE EbuARDO LOPEZ AHUMADA

al factor culpabilidad® y ello con independencia de las posibles sanciones que
puedan proceder ante el incumplimiento de la normativa preventiva. Ello es po-
sible gracias al obligado aseguramiento publico de los riesgos profesionales y a la
cobertura de las situaciones de necesidad por medio de las prestaciones sociales
por contingencias profesionales. En efecto, estamos en presencia de un asegura-
miento necesario, ya que las compafifas privadas de seguros no pueden gestionar
estos seguros sociales por contingencias profesionales dado que esta labor debe
realizarse sin dnimo de lucro, como prevé el art. 4.3 de la Ley General de la Se-
guridad Social (LGss).

La responsabilidad objetiva de la seguridad social prescinde del elemento
subjetivo o volitivo. La finalidad es proteger al trabajador respondiendo ante
los dafios derivados del trabajo. Se trata de una primera respuesta que concede
prestaciones que sustituyen los salarios dejados de percibir por el trabajador ante
unas contingencias de naturaleza profesional. En estos casos, la accién protecto-
ra de la seguridad social sustituye la responsabilidad directa de la empresa y, en
concreto, la entidad gestora o la mutua realizan el pago de las prestaciones en
virtud del correspondiente seguro obligatorio para la empresa, lo que permite
socializar el coste de la proteccion social3.

Estamos, pues, en presencia de una respuesta publica a situaciones de ne-
cesidad del trabajador que sufre como consecuencia del estado provocado por
el accidente de trabajo o la enfermedad profesional. Legalmente la obligacién
de aseguramiento persigue la reparacion efectiva del dafio, aun siendo de for-
ma limitada, e intenta dar respuesta a situaciones de necesidad. Ello conecta la
responsabilidad con la finalidad social de tutela del trabajador que se encuentra
en situacion de necesidad personal derivada de contingencias profesionales, que
supone la pérdida de la capacidad laboral, asi como la necesidad de atencién me-
diante la asistencia sanitaria.

La responsabilidad objetiva en materia de seguridad social deriva de la
obligacién reparadora del empresario*. La proteccion efectiva del trabajador se

2 La empresa no puede eludir en los casos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales el cum-
plimiento de su obligacién reparadora. Por tanto, el caricter objetivo de la responsabilidad implica que
la empresa deberd responder con independencia de culpa o negligencia, con el objetivo de asegurar la
tutela del trabajador.

3 La proteccién del accidente de trabajo se ha desplazado desde un sistema de la responsabilidad del
empresario hacia un sistema de seguro social. Con todo, se sigue admitiendo que subsiste una remota
imputacién de responsabilidad al empresario y un correspondiente aseguramiento social de su res-
ponsabilidad. Miguel Rodriguez-Pifiero, “El derecho de dafios y la responsabilidad por accidente de
trabajo”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 2003, 24-27.

4 La jurisprudencia entiende que el régimen de aseguramiento del accidente de trabajo y enfermedades
profesionales es un supuesto de responsabilidad objetiva, en el que el sujeto asegurado es el propio
empresario responsable de la reparacién del dafio. Espafia, Sentencias (R] 2000, 9635; RI 2004, 4391;
RJ 2004, 5165; C. Valenciana, AS 2010, 131; Catalufia, Jur 2010, 376644).
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consigue de este modo objetivando la responsabilidad y vinculdndola a la presen-
cia de un riesgo laboral. La legislaciéon impone al empresario la necesidad de re-
parar los dafios que el trabajador pueda sufrir como consecuencia del desarrollo
de su actividad laboral, y ello debido a la condicién del empresario como parte
del contrato de trabajo y de su obligacion en materia de salud laboral. En este
punto, cobra sentido la objetivacion de la responsabilidad, ya que el empresario
deberd reparar los dafos originados al trabajador y, de este modo, se puede dar
una respuesta a los siniestros laborales, incluso cuando se produzcan mediando
situaciones de caso fortuito.

El trabajador tendri, con base en la responsabilidad objetiva, derecho a
las prestaciones de la seguridad social previstas legalmente como medio de res-
puesta a la situacién de necesidad y en funcién a las causas tasadass. Con caricter
general, la responsabilidad empresarial estd vinculada al marco juridico de la
seguridad social. De este modo, la responsabilidad empresarial en materia de
seguridad social solo alcanzard a las contingencias previstas; es decir, solo resar-
cird los dafios configurados legalmente, como contingencias profesionales, y la
respuesta tendrd en cuenta las cuantias tasadas de manera legal. Esto tiene inci-
dencia en materia de compatibilidad de prestaciones y recargo de prestaciones,
en particular, en el caso de culpa del empresario, ya que se permite la proyeccién
de posibles indemnizaciones econémicas adicionales. Esta consecuencia se en-
cuentra prevista en los articulos 164.3 y 168.3 de la LGss®.

La seguridad social se hard cargo de las prestaciones por incapacidad tem-
poral e incapacidad permanente derivadas de contingencias profesionales, asi
como de la correlativa asistencia sanitaria y, en su caso, los correspondientes
tratamientos de rehabilitacion que pueda necesitar el trabajador afectado por las
lesiones. Esta responsabilidad se encuentra acotada como medio de garantia de
su caricter objetivo. Ello significa que una vez asegurado el riesgo por contin-
gencias profesionales, el trabajador se encuentra protegido y cubierto desde el
punto de vista de la seguridad social y, en definitiva, la empresa estaria exonerada
de cualquier tipo de responsabilidad en este dmbito especifico. En efecto, la con-
figuracion de la responsabilidad de naturaleza objetiva permite la garantia de una
proteccion de los trabajadores mas amplia, se circunscribe a la tutela respecto de
los dafios sufridos por el trabajador y se configura como una obligacién de segu-
ridad social ante situaciones derivadas de contingencias profesionales. Sin em-
bargo, ello no excluye los casos en los que existe responsabilidad civil o criminal,

5 La responsabilidad se encuentra acotada como medio de garantia de su cardcter objetivo. En este
sentido, se ha indicado que “el aseguramiento surte, as, el efecto de derivar la responsabilidad hacia la
Seguridad Social que hard frente a esta responsabilidad objetiva”. Carlos Alfonso Mellado, Responsabi-
lidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral (Valencia: Tirant lo Blanch, 1998), 27-28.

6 Espafia, Real Decreto Legislativo (8/2015), sobre la aprobacién del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
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que, junto a la prestaciéon correspondiente, el trabajador o sus derechohabientes
podrin reclamar las correspondientes indemnizaciones econémicas’.

El caricter objetivo de la responsabilidad empresarial independiza la
cuantia de la prestacién del resultado lesivo. Dicho dafio se puede compensar
mediante el posible complemento del recargo de prestaciones y la responsabi-
lidad civil, prestaciones todas ellas plenamente compatibles®. En el ambito de la
compensacion civil, estamos ante una responsabilidad privada de la empresa que
tiene naturaleza independiente y responde a criterios de ordenacion auténomos,
aun concurrentes en la prictica®. De este modo, la responsabilidad privada com-
plementa el sistema de proteccion social pablico de caricter minimo y obligato-
rioy resarce a la victima mediante la indemnizacién econémica del dafio causado
que sobrepasa la cobertura publica.

Ello tiene, irremediablemente, junto al fin reparador, una clara voluntad
prevencionista que fomenta el cumplimiento de las normas preventivas. El siste-
ma de responsabilidad, ciertamente riguroso, permite la interaccién de distintas
modalidades de responsabilidad. Por tanto, el sistema se aleja de una férmula
que implique la plena asuncién del coste de la responsabilidad empresarial por
parte de la seguridad social en materia de riesgos profesionales. De suerte que
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales no estarfan integramente
protegidos mediante la accion protectora de la seguridad social y se mantendria
el mecanismo de la indemnizacién empresarial como medida justa y comple-
mentaria de refuerzo del régimen de responsabilidad.

CONTENIDO DE LA ACCION PROTECTORA DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA
REPARACION DEL DANO: LA RESPUESTA ESPECIAL A LOS RIESGOS PROFESIONALES

La primera modalidad de proteccién del trabajador, como victima de la sinies-
tralidad, proviene del sistema de proteccién social publico de caricter minimo
y obligatorio. En este sentido, debemos destacar que en el caso de los riesgos

7 Espaiia, Ley General de Seguridad Social (1966), sobre las normas generales del sistema de la Seguri-
dad Social, art. 168.3.
8 La responsabilidad objetiva de la seguridad social se configura genéricamente y de forma universal sin

atender al resultado lesivo directo. Ello supone desplegar la accién protectora en determinados casos
que pueden dar lugar a soluciones no equitativas y que no compensan adecuadamente el resultado
lesivo. Es cierto que ello va a requerir la accién conjunta con la responsabilidad civil contractual por
negligencia empresarial, debido a la relacién de causalidad entre el comportamiento de la empresa y
el dafio laboral. Espafia, Sentencias (ry 2004, 1828; C. Valenciana, AS 2010, 594; Galicia, Jur 2011,
48523; Murcia, Jur 2012, 365865).

9 Véase el trabajo de Aurelio Desdentado Bonete y Ana de la Puebla Pinilla, “Las medidas complemen-
tarias de proteccion del accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario y del
recargo de prestaciones”, en Cien aiios de seguridad social (Madrid: Fraternidad, Muprespa y UNED,
2000), 639-640. José Lujin Alciraz, “La responsabilidad civil del empresario frente al trabajador en
supuestos atipicos”, Aranzadi Social, volumen v, 1999, 181.

[154] Vol 1« n.° 2 julio-diciembre 2017 « pp. 149-173



LA CONEXION ENTRE EL SISTEMA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y LA ACCION PROTECTORA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

profesionales legalmente se articula una proteccién especifica y diferenciada.
Con caricter general, la respuesta de la seguridad social a las contingencias pro-
fesionales es mucho mds favorable que a los riesgos comunes, dando lugar a un
régimen privilegiado que fomenta la respuesta automdtica ante el dafio laboral*.

Sin duda, la proteccién reforzada aumenta, asimismo, debido a la nocién
amplia de accidente de trabajo aplicada por la jurisprudencia. Con caricter gene-
ral, se aprecia un alivio de la necesaria relacién de causalidad entre el trabajo y el
dafio causado. Ello se debe a la presuncién del accidente de trabajo en términos
laborales que casi se limita a la exencion de responsabilidad a los supuestos ex-
traordinarios de fuerza mayor o dolo o imprudencia temeraria del trabajador™.

Sin duda, existe una importante vinculacion entre la figura del accidente
de trabajo y la funcién preventiva de los riesgos laborales. Existe una evidente
conexion normativa entre el art. 4.3 LPRL, que se refiere al dafio derivado del
trabajo, y el art. 156 Lass, que prevé el concepto de accidente de trabajo’:. La
nocion de accidente de trabajo o enfermedad profesional vienen a acotar desde
el punto de vista de la seguridad la nocién de dafio laboral, que define nuestra
legislacion a efectos preventivos. Ello comprende cualquier tipo de lesion a la in-
tegridad fisica o salud de los trabajadores, sin referirse expresamente a la nocién
juridico-técnica empleada a efectos de seguridad social. Desde luego, el daiio se
refiere, de forma general, a cualquier resultado lesivo derivado del trabajo, en el
lugar de trabajo y durante el cumplimiento de la jornada de trabajo. A diferencia
del concepto de accidente de trabajo que protege otras situaciones como las figu-
ras del accidente 7 itinere o el accidente en mision. Con todo, conviene destacar
que desde la perspectiva preventiva la nocién de dafio es extensiva y no solo se
refiere al dafio laboral efectivamente producido, sino a cualquier dafio futuro o
potencial que pueda generar situaciones de peligro que desemboque en dafio y
que implique la necesidad de adoptar medidas preventivas que reduzcan o eviten
dicha consecuencia, retrasando la reparacion del resultado lesivo. Efectivamente,
un mayor celo preventivo de la empresa evita las consecuencias lesivas y relega la
intervencion de la funcién reparadora de la seguridad social®s.

10 Vid. Manuel Alonso Olea, “La seguridad social: presente, pasado y futuro” en Cien aitos, 181. José Vida
Soria, “Las peculiaridades en la proteccién contra accidentes de trabajo en el sistema de Seguridad
Social”, en Cien ajios, 37-38.

I Sobre las técnicas de flexibilizacion jurisprudencial de la relacién de causalidad en el accidente de tra-
bajo. Vid. Maria Fernanda Ferndndez Lépez, “Accidente de trabajo y relacién de causalidad”, en Cien
aiios, 325-326.

12 Ley General de Seguridad Social (1966), arts. 115-117. El vinculo juridico es inevitable y alude a dos
dimensiones especificas, la preventiva y la proteccién social. Se trata, ciertamente, de dos perspectivas
juridicas estrechamente vinculadas y lo mismo podria decirse respecto de la enfermedad profesional,
en relacién con su conexién con el trabajo.

13 En relacién con la corriente que demanda la progresiva desconexién del accidente de su estricta causa
profesional. Vid. Federico Durdn Lépez, Gregorio Tudela Cambronero y Yolanda Valdeolivas Gareia,
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La proteccién se activa automdticamente ante situaciones de necesidad
por medio de prestaciones sociales y asistencia sanitaria. En el caso de las con-
tingencias profesionales, la proteccién es mds intensa y la automaticidad de la
proteccion prima en comparacion con la proteccion por riesgos comunes. Y ello,
a pesar de que el estado de necesidad generado es igual en caso de accidente o
enfermedad profesional, como en el accidente o enfermedad comun. Con caric-
ter general, el privilegio en materia de proteccion se traduce en una prestaciéon
mads elevada y sin periodos previos de cotizacion en caso de contingencias pro-
fesionales, que se complementa con una asistencia sanitaria mds completa. Es
decir, se asegura una asistencia sanitaria compleja que, al tratarse de riesgos pro-
fesionales, abarca prestaciones complementarias de rehabilitacion y prestaciones
farmacéuticas especiales.

Por ende, es preciso sefialar que el seguro se aplica en funcién de un sis-
tema de cotizacion distinto al de las contingencias comunes. Esta cotizacién por
contingencias comunes se realiza por medio de la cuota empresarial unica, ya
que el trabajador no cotiza por un riesgo que no genera, y dicha cotizacién varia
segin el grado de peligrosidad de la actividad laboral organizada por la empresa.
Desde el punto de vista de la base de cotizacién por contingencias profesionales,
esta puede ser superior, ya que se tienen en cuenta las horas extraordinarias, pues
a mayor tiempo de trabajo mayor riesgo de siniestralidad. Por tanto, en esos ca-
sos la cuota a ingresar serd mds elevada y dard lugar una mayor cuantia de la pres-
taci6én desde el punto de vista contributivo. La base reguladora aplicable para el
calculo de la prestacion es superior y coincide a efectos de seguridad social con
el salario percibido por el trabajador.

Por su parte, la cuantia de la prestaciéon econémica de la capacidad tem-
poral por contingencias profesionales equivale al 75 % de la base reguladora que
se genera desde el dia siguiente a la baja y el trabajador tiene derecho al salario
integro del dia en que sufri6 el accidente o la enfermedad profesional. En el caso
de la enfermedad profesional se prevé en materia de incapacidad temporal un
supuesto de baja preventiva. Concretamente, se establece una fase de observa-
cion de la enfermedad que abarca un periodo de seis meses, que se puede prorro-
gar hasta doce mis si ello es necesario para el andlisis y evaluacion a efectos de
diagnoéstico de la enfermedad profesional. En caso de contingencia profesional
se reconocen las indemnizaciones por fallecimiento y las indemnizaciones por
lesiones permanentes no invalidantes, ajenas al sistema de cobertura de contin-
gencias comunes.

"Todo ello contrasta con la proteccién en caso de incapacidad temporal
por contingencia comun, que permite una prestacion equivalente al 70% de

Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad 'y ln salud en el trabajo en Espaiia (Madrid: Edi-
sofer, 2008), 49.
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la base reguladora del cuarto —los tres primeros son de cuenta del trabajador,
salvo mejora en convenio colectivo o en contrato— al vigésimo dia de la baja. La
cuantia de la prestacion se calcula aplicando el 75 % a la base reguladora, a partir
del vigésimo dia de baja. La incapacidad temporal por contingencias comunes se
extiende a partir del cuarto dia y desde el cuarto al decimoquinto dia la presta-
ci6on la paga completa el empresario. Posteriormente pagaria el empresario por
delegacion a partir del decimosexto dia, lejos del sistema de pago por delegacién
desde el primer dia de prestacién que opera para la incapacidad temporal de na-
turaleza profesional. Sin duda, el origen de esta diferencia es atajar la proyeccion
del absentismo laboral por la via de las contingencias comunes, cuyo control del
fraude es mds complejo. Con todo, ello supone un evidente disfavor en relacién
con la proteccién y compensacion de los estados de necesidad, que afecta tanto a
la propia dindmica de la prestacion como a la cuantia de la prestacion econémica.
Otra diferencia se aprecia en el sistema de gestion y control de las bajas la-
borales por parte de las empresas que se acogen al sistema de mutuas. En muchos
casos, se derivan las contingencias profesionales al sistema de contingencias co-
munes para reducir, considerablemente, el coste financiero empresarial derivado
de las bajas laborales. Y ello, a pesar de que el nacimiento, duracién y extincién
corresponden a la entidad gestora de la seguridad social correspondiente, sin
perjuicio de que las empresas puedan denegar o extinguir la proteccion por in-
capacidad temporal. Es cierto que el fraude en materia de bajas se puede reducir
con un mejor sistema de control, sin necesidad de articular sistemas de protec-
ci6n heterogéneos en funcién de la naturaleza del riesgo profesional o comin.
También se aprecian importantes diferencias desde el punto de vista de su
garantia financiera. En el caso de incapacidad temporal derivada de accidente de
trabajo o enfermedad profesional, el pago de la prestacién econémica es respon-
sabilidad exclusiva e integra de la entidad gestora de la seguridad social o de la
mutua aseguradora desde el primer dia de la prestacién. No obstante, también
cabe el pago delegado del empresario que puede, igualmente, proceder al reem-
bolso posterior. Por el contrario, en la incapacidad por contingencia comin,
el pago de la prestacion entre el tercer y decimoquinto dias corren por cuenta
del empresario. Mis alld de esos doce dias, los restantes dias los abona de igual
manera el empresario, pero por delegacién. Ello permite que la empresa pueda
descontar el importe adelantado de las cuotas a ingresar en la seguridad social.
También cabe la posibilidad de aplicar el recargo de prestaciones econé-
micas entre 30 % y 50 %, segun la gravedad del incumplimiento. Ello solamente
se produce en los casos de accidente de trabajo o enfermedad profesional, lo cual
permite mejorar la prestacion de la seguridad social. El posible recargo de pres-
taciones se puede aplicar exclusivamente por concurrencia de culpa empresarial
y se diferencia, pues, de la prestacion por contingencias comunes o, incluso, por

Vol 1 « n.° 2 julio-diciembre 2017 « pp. 149-173 [157]



PAGINAS DE SEGURIDAD SociAL | JoSE EbuARDO LOPEZ AHUMADA

contingencias profesionales cuando no existe culpabilidad empresarial, ya que se
activa con base en criterios objetivos.

Con todo, se ha apuntado a la posibilidad, desde el punto de vista preven-
tivo, de configurar una protecciéon homogénea de las contingencias comunes y
profesionales'. Ello supondria aplicar un tratamiento paritario a las contingen-
cias desde el punto de vista de la accién protectora, asegurando un tratamiento
transversal y homogéneo de los estados de necesidad, especialmente en el caso
de las situaciones temporales. Con todo, se trata de cambios que implican pro-
fundos efectos en nuestro sistema publico de seguridad social, en especial desde
el punto de vista de la sostenibilidad y el equilibrio financiero del sistema. La
extension de la proteccion de los riesgos profesionales a los riesgos comunes
implicarfa un aumento del gasto social, derivado de la unificacién de la accién
protectora, lo cual repercutiria considerablemente en materia de la incapacidad
temporal.

La proteccion homogénea de los riesgos también repercute en el sistema
de cotizacién a la seguridad social. La posibilidad de una cotizacién igualmente
homogénea supondria la supresion de la cotizacion especifica en materia de con-
tinencias profesionales's. Con todo, el aseguramiento de los riesgos profesiona-
les en virtud del accidente de trabajo y enfermedades profesionales desempeia
un papel esencial desde el punto de vista preventivo. La existencia de distintas
primas empresariales a efectos de cotizacion, en funcién de la actividad laboral y
del comportamiento empresarial en materia preventiva desempefia una funcién
central de fomento de la salud y seguridad en el trabajo.

Desde el punto de vista de la responsabilidad juridica, la unificacién de la
proteccion de los riesgos profesionales y comunes pasaria por derivar a la em-
presa el coste de la siniestralidad laboral, reduciendo el margen de accién de la
responsabilidad objetiva del sistema. Ello repercutiria irremediablemente desde
el punto de vista preventivo, ya que la empresa deberia aumentar los medios y las
medidas preventivas para reducir el impacto de los resultados lesivos. Y aconseja,
pues, la persistencia del sistema de beneficios o recargos en materia de cotiza-
ci6n en funcién del comportamiento empresarial en la planificacion y aplicacion
practica de la prevencion de riesgos laborales. De este modo, la proteccién ho-
mogénea simplificarfa el complejo sistema de responsabilidad sancionadora o
compensadora, relegando los mecanismos propios del seguro social. Y todo ello,
debido al aumento de la exigencia de responsabilidad a la empresa en relacién

14 A favor del tratamiento homogéneo a efectos de accién protectora respecto de las contingencias co-
munes y profesionales. Vid. Durdn Lépez, Tudela Cambronero y Valdeolivas Garcia, Informe sobre
71esgos, 49.

15 En relacién con el sistema de cotizacién indiferenciada, como mecanismos positivo a efectos de pre-

vencién de riesgos profesional. Federico Durin Lépez, Informe sobre riesgos, 8o.
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con la completa reparacion del dafio causado®®, aunque supondria una pérdida
de la respuesta automitica de la proteccion social ante la situacion de necesidad
del trabajador.

EL EFECTO PREVENTIVO INHERENTE A LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD SOCIAL COMPLEMENTARIA

Las prestaciones publicas pueden mejorarse libremente mediante la negociacién
colectiva. Estas mejoras complementarias permiten aumentar la proteccion por
contingencias profesionales y su contenido seria obligatorio y vinculante por la
fuerza normativa y eficacia juridica de los convenios colectivos, segin dispone
el articulo 37.1 de la Constituciéon Espafiola. Estamos, asi, ante un sistema de
refuerzo y mejora de la proteccién objetiva derivada de la accién protectora de
la seguridad social.

Las medidas de seguridad social complementaria se configuran como un
sistema de proteccién voluntario y de cardcter privado articulado en virtud de
la negociacién colectiva?. Ello supone la cobertura de situaciones de necesidad
no amparadas por las prestaciones sociales, creando nuevos ambitos de tutela
profesional. Por ejemplo, mediante la mejora de los tipos de cotizacién de las
contingencias profesionales que se aplican a la base reguladora para calcular la
prestacion final o por el aumento directo o automidtico de prestacion final, una
vez producida la contingencia profesional.

Ello asegura un complemento al sistema publico de prestaciones sociales
por contingencias profesionales. Sin duda, en estos casos se produce un aumento
del control y seguimiento de los riesgos profesionales por parte de la empresa,
que si no se articula, en caso de siniestro laboral, la empresa deberia responder
patrimonialmente con sus propios recursos econémicos. Ello permitiria sustituir
el recurso a las polizas de recursos privados que dan cobertura complementaria
a las contingencias profesionales, especialmente relevante en el caso de la in-
capacidad temporal o en el caso de las prestaciones de invalidez o muerte por
accidente.

Es cierto que se trata de un sistema de mejora que refuerza la respuesta a
los dafios laborales. En este sentido, conviene subrayar que las prestaciones so-
ciales no llegan a cubrir suficientemente las consecuencias del resultado lesivo y,

16 Ciertamente, ello supondria la necesidad de ahondar en la necesidad de conseguir la plena reparacién,
organizando vias de resarcimiento y compensacion eficaces. Aurelio Desdentado Bonete y Ana de la
Puebla Pinilla, “Las medidas complementarias de proteccién del accidente de trabajo a través de la
responsabilidad civil del empresario y del recargo de prestaciones”, en Cien aiios, 663.

17 A efectos de profundizar en el tema se recomienda el estudio del siguiente trabajo de investigacién.
Gregorio Tudela Cambronero y Yolanda Valdeolivas Garcia, La seguridad y la salud laboral en la negocia-
cion colectiva (Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2009), 171-173.
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por tanto, no reparan en su integridad las consecuencias lesivas. Ello se configura
como una ampliacién del aseguramiento publico de los riesgos profesionales que
permite ampliar la reparacién del dafio sufrido por trabajador. Asimismo, ello
reduce el coste de la compensacién privada que la empresa responsable deberia
soportar, en virtud de la responsabilidad civil dirigida a cubrir la totalidad del
dafio causado. Asimismo, la proteccién complementaria se configura como una
via agregada que se aplica de forma automitica, sin tener que recurrir a recla-
maciones por la via de la responsabilidad juridica y sin tener que esperar a las
resultas de procesos judiciales.

EL FOMENTO DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y LA REDUCCION
DE LA SINIESTRALIDAD LABORAL: PRIMAS POR RIESGOS PROFESIONALES

La cotizacién a la seguridad social por contingencias profesionales supone un
coste importante para las empresas desde el punto de vista de la gestion de sus
recursos humanos. En los dltimos afios, la politica ptblica en materia de riesgos
laborales ha fomentado la reduccién o aumento de las primas por riesgos pro-
fesionales con efectos preventivos y ello como medida de reduccion de las tasas
de siniestralidad laboral. En este sentido, debemos destacar la relevancia de la
reduccién o aumento para las empresas de las primas por contingencias profe-
sionales a efectos de cotizacion, que se conecta con la propia planificacién pre-
ventiva, asi como con el grado de cumplimiento de las obligaciones preventivas'.

El régimen de primas por riesgos profesionales estd orientado a fomentar
la politica de salud laboral en la gestién empresarial y a penalizar la inobservan-
cia de las obligaciones preventivas previstas legalmente. De este modo, se intenta
determinar un catilogo de primas diversas en funcién de la peligrosidad de la
actividad laboral y del comportamiento empresarial en la gestion de los riesgos
laborales, tomando como referencia el indice de siniestralidad real. El art. 146.3
de la Lass y la Disposicién Adicional 17.% de la Ley 65/1997, del 30 de diciembre,
contemplaban la necesidad de determinar un régimen variable de incremento o
reduccion de las cuotas patronales, en funcién de las circunstancias y el resulta-
do de las medidas de prevencién que permitan reducir la siniestralidad laboral.
Ciertamente, el objetivo directo es estimular la accién preventiva en las empre-
sas, dado que las empresas que incumplan sus obligaciones se veran penalizadas
desde el punto de vista la cotizacion™.

18 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 146.3.

19 Desde este sentido, se indica que prevalece el estimulo de la prevencién de riesgos profesionales sobre
la finalidad recaudatoria y financiera de la Seguridad Social. Yolanda Valdeolivas Garcia, Aseguramiento
y proteccion social de los riesgos profesionales. Andlisis a la luz de la responsabilidad empresarial en materia
preventiva (Albacete: Bomarzo, 2012), 75.
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A pesar del coste inherente a la aplicacion de las medidas preventivas, no
cabe duda de que se trata, en muchos casos, de un coste que tendria que aplicarse
por imperativo legal de la asuncién de las obligaciones preventivas. Si dichas
obligaciones no se aplican, ello puede dar lugar a sanciones administrativas. Por
otro lado, no debemos olvidar que su cumplimiento efectivo supone una via de
reduccién del coste derivado de la reduccion de las cuotas patronales a la segu-
ridad social.

Esta ha sido, recientemente, la politica en esta materia, basada en el fomen-
to de la prevencion del riesgo laboral, a cuyos efectos debemos tener en cuenta el
Real Decreto 335/2004, del 27 de febrero, que revisa las tarifas de primas para la
cotizacién a la seguridad social por accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales®. La revision de las actividades laborales era necesaria para el estimulo
del cumplimiento de la normativa preventiva, revisando las tarifas aplicables. El
avance ha consistido en abandonar la baremacion de tarifas en funcién de riesgos
genéricos de la actividad. En concreto, se ha conectado la cotizacién patronal
con la peligrosidad efectiva del trabajo organizado y su siniestralidad real. Por
tanto, la cotizacién no es homogénea para un sector de actividad, sino que se
determinard en funcién de las circunstancias que afectan a cada empresa. Esta
opcion es plenamente compatible con el art. 146.3 LGss, que permite beneficiar
a la empresa cumplidora y, por el contrario, castigar por la via de la cotizacién a
las empresas que registren altos indices de siniestralidad.

Los umbrales, a efectos de indices de siniestralidad, se contemplan regla-
mentariamente en el Anexo 11 del Real Decreto 231/2017. Dicha disposicién
reglamentaria prevé los indices de siniestralidad general segtn la actividad de la
empresa y en funcién del tipo de cotizacién previstos por los cédigos de la cNAE.
Bisicamente, se tienen en cuenta el volumen de la incapacidad temporal por
contingencias profesionales generada (segun los partes de baja), el fallecimiento
de trabajadores o el reconocimiento de incapacidades permanentes en grado de
total, absoluta o gran invalidez por contingencias profesionales. En relacién con
los accidentes de trabajo, se excluye del computo los accidentes de trabajo in
itinere en aplicacion del articulo 2.3 del Real Decreto 231/2017. Por otro lado,
y como elementos correctores a efectos de ponderacion, se tiene en cuenta la
plantilla de la empresa, la presencia de la temporalidad y la actividad econémica
de la empresa. En este sentido, desde la perspectiva de la gestion empresarial, es
preciso indicar la importancia de revisar las primas de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales en caso de cambios de puesto de trabajo que conlleven
un mayor indice de peligrosidad laboral.

20 Esencialmente, este cambio de tendencia se produjo con la derogacién del Real Decreto (2930/1979),
que desarrollaba reglamentariamente el art. 108 de la LGSS, y que estimulaba de manera adecuada la
aplicacién de medidas de prevencién en el dmbito de la gestién de los riesgos profesionales.
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El Gobierno ajusta anualmente los tipos de cotizacién en funcién de los
codigos de clasificacion nacional de las actividades econémicas (cNaE). Ello se
produce teniendo en cuenta las nuevas actividades y ocupaciones que contiene
dicha clasificacion. La revision del sistema tarifa es mas dindmico y permite aten-
der a las circunstancias que inciden en los indices de siniestralidad. La evaluacion
progresiva y dindmica de las bonificaciones o recargos es un sistema idéneo que
permite valorar de forma efectiva la concreta evolucién de la actividad preven-
tiva, asi como el nivel de siniestralidad generado. Precisamente, el Real Decreto
231/2017 contempla la reduccion de las cotizaciones por contingencias profesio-
nales a favor de aquellas empresas que hayan fomentado la aplicaciéon de medidas
preventivas y hayan reducido los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales?’. Sin duda, todo ello presenta inevitablemente el problema de gestién de
un sistema basado en el registro y seguimiento de la siniestralidad laboral, que
requiere de un potente sistema de informacion y procedimientos de inspeccién y
control contemplado en el articulo 2 del Real Decreto 404/2010). Este procedi-
miento requiere de un analisis individualizado de cada empresa.

Es evidente que, desde esta perspectiva, la promocién empresarial de la
seguridad y la salud laboral tiene de igual manera efectos econémicos para la em-
presa, que se puede beneficiar del hecho de soportar menos costes en el asegura-
miento de los riesgos profesionales, si en efecto se fomenta la prevencion en sus
centros de trabajo. Esto favorece a aquellas empresas que menos siniestralidad
registren, las cuales soportarfan una menor cotizacién*:. Con todo, es preciso
destacar el impacto de estas medias en el dmbito de la pequefia y mediana em-
presa. Este modelo empresarial, ampliamente extendido en nuestro pafs, tiene,
asimismo, menos trabajadores y menores posibilidades de invertir en la preven-
cién de riesgos laborales. Sin duda, se deberfan contemplar medidas adicionales
y especificas para incentivar en este tipo de empresas la promocioén de politicas
preventivas en la gestion de la actividad laboral.

Concretamente, se trata de una reduccién de las primas por contingencias
profesionales, a efectos de la cotizacion hasta un 10 %, cuando se apliquen me-
didas preventivas adecuadas y eficaces desde el punto de vista de la siniestralidad
laboral. Con relacién a los indices reductores se puede concretar una reduccién
de hasta un 5% del importe de las cuotas empresariales por contingencias pro-
fesionales y ello en funcién del periodo de evaluacion del comportamiento de la

21 Mediante Ordenes Ministeriales de desarrollo se concreta el procedimiento y plazos para presentar
por parte de las empresas las solicitudes de informe propuesta para poder beneficiarse de los incentivos
a la cotizacién. Vid. Espaiia, Ordenes (TIN 1448/2010; TIN 1512/2011; ESs 1368/2012).

22 En este sentido, se habla de técnica “bonus-malus” en el sistema de aseguramiento y cotizacién de los
riesgos profesionales con fines de fomento de la prevencién de riesgos laborales. Vid. Yolanda Valdeo-
livas Garcia, “La técnica bonus-malus aplicada a la prevencién de riesgos laborales”, en Revista General
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n.° 1 (2003). www.iustel.com
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empresa. En este punto, se observari y valorard el nimero de ejercicios naturales
consecutivos previos a la solicitud, que no hayan formado parte de una solicitud
anterior, con el mdximo de cuatro ejercicios. Y, en su caso, la reducciéon podra
alcanzar hasta el 10% cuando previamente se haya alcanzado el incentivo, te-
niendo en cuenta las inversiones realizadas en materia preventiva que la empresa
deberd aportar y acreditar documentalmente?s. Se trata, con cardcter general, de
inversiones en instalaciones, procesos o equipos con fines preventivos que per-
mitan reducir o eliminar los riesgos laborales.

Por el contrario, si la empresa muestra un comportamiento reincidente
en la inobservancia de las obligaciones preventivas, el importe de las primas por
contingencias profesionales puede incrementarse en un 20 %?+. Actualmente, se
potencia la perspectiva del beneficio o bonificacion en la cuota. El recargo o pe-
nalizacién solo se aplica como medida cuasisancionadora, ya que la inspeccion de
trabajo puede adoptar este tipo de medida una vez finalizada su labor de evalua-
ci6n del sistema de prevencion aplicado por la empresa. En este sentido, la con-
creta penalizacién de igual manera convive con otras posibles medidas como el
recargo de prestaciones o la pérdida de las bonificaciones sobre las cotizaciones
a la seguridad social que, como decimos, pueden ser comprobadas por la propia
inspeccién de trabajo.

Desde el punto de vista del trabajador, estas medidas de cotizacién empre-
sarial no inciden en la proteccion de la victima de accidente de trabajo. Dicha
proteccion sera esta, sin tener en consideracién el comportamiento empresarial
en la gestion de los riesgos profesionales. A excepcion, claro estd, de aquellos
supuestos en los que la actuacién de la empresa implique la posibilidad aplicar el
recargo de prestaciones o la asuncién directa en el abono de las prestaciones por
parte de la empresa en casos de culpa o negligencia. Al margen de estos casos,
la proteccion que recibe el trabajador sera la misma y no se ve afectada por una
menor cotizacion.

Sin duda, el éxito del sistema depende, en ultima instancia, del propio
equilibro financiero y del caricter sostenible del sistema publico de seguridad
desde la perspectiva de las contingencias profesionales. El sistema de incentivo

23 Se tienen en cuenta otros factores como una cotizacién durante la fase de observacién superior a 5000
euros y estar al corriente de las obligaciones de cotizacién, no rebasar los indices de siniestralidad ge-
neral y extrema, no haber sido sancionada por resolucién firme en via administrativa, autodeclaracién
de las actividades preventivas y cumplimiento de obligaciones médxima, incluida la existencia de re-
presentacién de los trabajadores; haber incorporado recursos propios preventivos, como trabajadores
designado o servicio de prevencién propio y ampliar los recursos propios existentes, realizar auditorias
externas, existencia de planes de movilidad vial para prevenir los accidentes de trabajo en misién e in
itinere, acreditar la disminucién del trabajadores de trabajadores expuestos a riesgos de enfermedad
profesional y presentar certificado de calidad de la organizacién y funcionamiento del sistema de pre-
vencién de riesgos laborales.

24 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 146.3
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mediante la cotizacién patronal por contingencias profesionales se financia con
cargo al Fondo de Prevencion y Rehabilitacion, que se dota con el 80 % del ex-
ceso de excedentes provenientes de la gestién de las mutuas de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales®s. Desde la perspectiva de la seguridad social,
el descenso en los ingresos via cotizacion se compensaria por un descenso de las
prestaciones por contingencias profesionales, consecuencia directa de los efectos
positivos derivados de las medidas de prevencion de riesgos laborales.

LA EXIGENCIA DE RESPUESTA DIRECTA DEL EMPRESARIO EN CASOS DE AUSENCIA
0 INSUFICIENCIA DE ASEGURAMIENTO DE LOS RIESGOS PROFESIONALES

La responsabilidad propia del empresario se desplaza a la seguridad social cuan-
do existe el correspondiente seguro social y ello depende del camplimiento efec-
tivo de los requisitos de afiliacion, alta y cotizacion. Ello supone asegurar las
contingencias profesionales y, camplido dicho aseguramiento, el empresario se
veria liberado de la responsabilidad objetiva. En caso de incumplimiento de estas
exigencias, el empresario serd responsable del pago de las prestaciones por las
contingencias profesionales, asi como, en su caso, del coste de los tratamientos
médicos y rehabilitantes*®. Ante las situaciones efectivamente declaradas y me-
diando cotizacién a salario real, el sistema de seguridad social responde al asegu-
rar las contingencias y asumir el coste de la proteccién. Con ello, se exonera al
empresario de su responsabilidad directa.

La empresa responderd, en su caso, obligatoriamente cuando no medie
aseguramiento o cuando este sea parcial o insuficiente, sin perjuicio del recargo
de prestaciones u otras responsabilidades especiales, por concurrir culpa o ne-
gligencia de la empresa. Por tanto, si el aseguramiento no se realiza de forma
adecuada, el empresario debera responder solo de los dafios y deberd afrontar el
pago de las prestaciones. Ello sin necesidad de demostrar culpabilidad, ya que,
como hemos analizado, nos movemos en el dmbito de una responsabilidad de
naturaleza objetiva. En este sentido, debemos destacar especialmente la reper-
cusion de los casos de falta de cotizacién o de infracotizacién. En especial, este
ultimo supuesto es mds comun en la prictica y viene a ocultar la existencia de
sobresueldos no declarados, lo cual repercute a efectos del aseguramiento de los
riesgos profesionales.

Como sabemos, la empresa deberd tener asegurada esas contingencias de
forma obligatoria mediante la correspondiente afiliacion a la seguridad social de

25 En este sentido, conviene destacar que las mutuas solo podrin disponer del 3% del fondo en cada
ejercicio y si estos son insuficientes la mutua podrd acordar el recurso a reservas voluntarias o detraer
parte de las reservas obligatorias hasta el limite previsto en el reglamento.

26 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 167.2.
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sus trabajadores, que pueden sufrir un dafo laboral y ello como medio para no
desplazar al empresario solo en el coste de dicha responsabilidad. Se trata de ca-
sos en los que el incumplimiento empresarial en relacién con los deberes de alta
y cotizacién impide al trabajador, como beneficiario, el acceso a la prestacion y
ello activa la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones®’. En
estos casos, el beneficiario no necesita acreditar periodo de carencia para acre-
ditar el derecho a la prestacion, debido a la propia naturaleza profesional de la
contingencia, asi como a la propia proyeccion del incumplimiento empresarial®®.

Desde esta perspectiva, y por el interés publico de la prevencion de ries-
gos laborales, se socializa la responsabilidad en virtud de las prestaciones de la
seguridad social, que intentaran reparar el dafio derivado de la situacién de ne-
cesidad. No obstante, todo ello depende de que la empresa haya dado de alta a
los trabajadores en la seguridad social y cotice por ellos. Ello supone asegurar
las posibles contingencias profesionales futuras, siendo la cuota de contribucién
empresarial diferente, en funcion del riesgo general. De este modo, las primas
correspondientes varian legalmente en funcién de la actividad, aplicindose re-
cargos en actividades peligrosas. Asimismo, los porcentajes seran sensiblemente
inferiores en funcién del grado de cumplimiento y de la eficacia de las medidas
preventivas aplicadas por la empresa®.

Dichos incumplimientos empresariales, en relacion con el aseguramiento
de las contingencias profesionales, pueden deberse a distintos aspectos que afec-
tan a la relacion juridica de seguridad social. En este aspecto, podemos destacar
la ausencia de afiliacién y alta del trabajador que debera practicarse desde el
mismo momento de inicio de la actividad laboral3®, lo se produce en cualquier
supuesto en el que se haya producido la efectiva prestacién de servicios. Inclu-
so en los supuestos de nulidad del contrato de trabajo, como sucede con las
situaciones irregulares en las que se contrata a trabajadores extranjeros sin el
correspondiente permiso de trabajo’’, en los que estdn presentes los efectos de la
economia sumergida.

Asimismo, la responsabilidad empresarial se genera en los supuestos de
declaracién de una cotizacion inferior a la que realmente deberia practicarse,

27 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 167.2.

28 Espana, Sentencias (as 1987, 1647; RT 1992, 4502; RJ 1999, 3005; RJ 1999, 3748; RJ 2000, 1436).

29 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 146. Espafia, Ley (26/2009), sobre Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el 2010: en su Disposicién final octava, modificé la tabla de cotizacién por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, contenida en el apartado uno de la Disposicién

adicional cuarta de la Ley 42/2006, del 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
2007, con efectos del 1 de enero de 2010y con vigencia indefinida.

30 En relacién con la obligacién de cotizar a la Seguridad Social desde el inicio de la relacién laboral.
Espana, Canarias, Sentencia (AS 1996, 2884).

31 En relacién con el caso de la situacién irregular de los extranjeros y su proteccién social. Espaiia,
Sentencias (r] 2010, 1264; Murcia, As 2010, 948; Catalufia, JUr 2012, 118371).
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cotizandose, pues, por debajo del salario real. En estos casos de infracotizacién,
y salvo supuestos acreditados de error de cotizacién que no muestren dnimo de
incumplir, el empresario debera hacer frente a la responsabilidad objetiva por
la parte de la prestacién no cubierta, en virtud de la cotizacién3:. Por supuesto,
la asuncién plena de la responsabilidad por parte de la empresa correspondera
en casos de incumplimiento total de la obligacién de cotizar, aunque en estos
supuestos, la asuncién directa y plena de responsabilidad se refiere a ausencias
totales del cumplimiento. Es decir, incumplimientos constantes y reiterados que
suponen que la empresa no estd al corriente en el pago de sus contribuciones
a la seguridad social. Sin embargo, ello no se producira en los supuestos de in-
cumplimientos ocasionales o parciales®, en los que caben aplazamientos de pago
o acuerdos de transaccién en el pago con la Tesoreria General de la Seguridad
Social34.

En estos casos, la responsabilidad de la empresa por los dafios tiene espe-
cial trascendencia en materia de seguridad social, debiendo responder por los
dafios ocasionados en relacion con las prestaciones ante el incumplimiento de
las obligaciones empresariales en la materia. Como veremos, si las entidades ges-
toras adelantan las prestaciones por falta de respuesta empresarial, la empresa de
igual manera debera responder ante las propias entidades que asuman los gas-
tos en prestaciones como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
esenciales del aseguramiento de los riesgos profesionales.

En definitiva, la empresa deberd hacer frente a las posibles prestaciones
que se produzcan cuando no medie el aseguramiento y tampoco podrd desvin-
cularse de su responsabilidad en relacién con el recargo de prestaciones de la
seguridad social®, sin olvidar la responsabilidad adicional existente de acuerdo
con la reclamacion del coste de la asistencia sanitaria cuando se declara la res-
ponsabilidad civil o penal3®. Y todo ello sin excluir, en caso de accidente de tra-

32 En relacién al desplazamiento de la responsabilidad al empresario en casos de infracotizacién. Espaiia,
Sentencias (R] 1993, 9773; RI 1998, 2874; Pais Vasco, rj 1996, 3152).

33 En este sentido, “el desplazamiento de la responsabilidad no debe producirse cuando los descubiertos
son ocasionales o esporddicos y de corta duracién, pues un simple retraso o impago de cuotas no puede
constituir un motivo de asuncién de responsabilidad”. En estos casos, se entiende que la empresa no
tiene una voluntad deliberada de incumplir su obligacién. Espaiia, Sentencias (ry 2000, 2058; Madrid,
AS 2005, 1213; Madrid, jur 2006, 184158; Andalucia-Sevilla, as 2008, 219).

34 La responsabilidad se deriva de la falta de ingreso de cuotas a partir del segundo mes siguiente a la
fecha en que expira el plazo reglamentario. Esta responsabilidad no se aplica a las cotizaciones prac-
ticadas fuera de plazo cuando media el correspondiente aplazamiento o fraccionamiento del pago.
Espaiia, Sentencias (R 2000, 2058; RJ 2010, 2135; RJ 2009, 7740; R 2007, 4804; RJ 2008, 2888; Ry 2004,
5165; RJ 2002, 3205 RJ 2002, 589; RJ 2002, 628; RJ 2000, 1430).

35 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 164.

36 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 168; art. 127.3: el empresario deberd pagar los gastos
sanitarios ocasionados cuando la prestacién tiene su origen en hechos que den lugar a responsabili-
dad penal o civil del empresario. Y ello, claro estd, sin perjuicio de las acciones indemnizatorias que
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bajo o enfermedad profesional, la respuesta privada ante los riesgos que exceden
del obligado aseguramiento de los riesgos profesionales.

Especial menciéon merece el supuesto de incumplimiento del asegura-
miento obligatorio en casos de subcontratacién3’. La exoneracion del empresario
principal se produce en estos casos cuando no se libre la certificacién negativa y
durante el plazo de un mes del que dispone la Tesoreria General de la Seguridad
Social para practicarla. Por lo anterior, conviene indicar que la responsabilidad
solidaria en orden a las prestaciones, no se encuentra sometida a plazo y podra
hacerse efectiva en cualquier momento, siempre que no prescriba el derecho3®.
Por tanto, no es de aplicacion el plazo de tres aios que se proyecta sobre la res-
ponsabilidad solidaria en relacion con las obligaciones laborales®. Asi, la empre-
sa principal podra responder solidariamente, junto con la empresa contratista, a
las responsabilidades en orden al pago de las prestaciones. La responsabilidad de
la empresa principal se produciri en los casos de contratacion de obra y servicios
correspondientes a su propia actividad. Al margen de este caso, no se producird
la solidaridad en materia de responsabilidad. Por otro lado, si la empresa contra-
tista fuera declarada insolvente, la empresa principal resultaria responsable sub-
sidiariamente, en aplicacion de los articulos 42 del Estatuto de los Trabajadores+
y del 168 de la Lass.

EL PAPEL QUE DESEMPERNAN LAS MUTUAS EN MATERIA PREVENTIVA
Y LA PREFERENCIA DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

Asimismo, conviene destacar que este aseguramiento cabe, igualmente, realizar-
lo mediante acuerdo con una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la seguridad. El recurso a las mutuas es una férmula extendida

pudieran ejercer los trabajadores, el servicio sanitario o la mutua. Y, concretamente, las entidades que
hayan respondido podrin reclamar el coste soportado, ya que la asistencia sanitaria tiene que satisfa-
cerse al trabajador. En concreto, se pueden reclamar dichos gastos frente al empresario o cualquier
otro personal de direccién o mando intermedio, que sea responsable penal o civilmente. En estos
casos, es preciso destacar que incluso en los casos de responsabilidad del empresario por actos de sus
subordinados el empresario es también responsable juridicamente, ya que su responsabilidad puede
devenir a titulo personal, ya sea directamente o solidariamente ante actos de sus empleados, o incluso
subsidiariamente en los casos de responsabilidad penal. Concretamente, se podrin reclamar el pago
de los gastos derivados de las prestaciones sanitarias y podrin intervenir en el proceso como terceros
perjudicados. Por tanto, se trata de una reclamacién de gastos médicos, independientes de la respon-
sabilidad civil o penal, y a pesar de su autonomia, la reclamacién del abono de gastos médicos podra
reclamarse en el proceso penal o civil, o bien un proceso independiente.

37 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 168.
38 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 168.
39 Espaiia, Estatuto de los Trabajadores, art. 44.3.

40 Espafia, Real Decreto Legislativo (2/2015), sobre la aprobacién el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores.
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por su contribucién en la posible gestién de los propios riesgos laborales. Las
mutuas tienen una importancia desde el punto de vista preventivo, en su funcién
de entidades privadas que colaboran en la gestion de la seguridad social, de igual
manera pueden desarrollar funciones de gestion de los riesgos profesionales,
como servicio de prevencién ajeno para las empresas asociadas, cuando dichas
mutuas estén acreditadas por la autoridad laboral, segin lo previsto en el articulo
32 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales+'.

Sin duda, la especializacion de las mutuas en materia preventiva desempe-
fia un papel importante de fomento del anilisis y gestion preventiva de los ries-
gos profesionales, dada su experiencia profesional técnica. Las mutuas realizan
labores de asesoramiento técnico, evaluacion de riesgos y de las condiciones de
trabajo, formacién preventiva, ademds pueden proveer recursos en materia de
medicina preventiva y seguridad en el trabajo. Todo ello exige la necesaria estruc-
tura, los recursos humanos y materiales al servicio de la gestién de la prevencion
de los riesgos laborales. Se trata de aspectos que las empresas deberdn acreditar
de forma fehaciente, demostrando que poseen suficiente capacidad preventiva.
También, las funciones preventivas de las mutuas no se podran confundir con su
posible funcién de entidades colaboradoras de la seguridad social. Ello permite
asegurar que el papel que desempefia la mutua como servicio especializado en
materia preventiva no se configure como una funcién secundaria y de menor
importancia. Dicha cautela se encuentra regulada en los articulos 80.2 y 98 de la
LGSS, ¥, luego, desarrollada por el Real Decreto 1993/1995.

Sin duda, las mutuas pueden realizar una importante funcién de canaliza-
cién de medidas que conecten la perspectiva preventiva y reparadora en funcién
en su colaboracién como servicio ajeno de prevencion y entidad colaboradora de
la seguridad social. Esto, gracias al trabajo técnico de seguimiento, asistencia y
control del cumplimiento efectivo de las medidas preventivas. En caso de ausen-
cia de aseguramiento con las mutuas, no debemos olvidar que la responsabilidad
recae en cualquier caso sobre la empresa y esta tendrd que proceder a reparar
el dafio personalmente. La empresa sera quien deba responder y abonar solo las
prestaciones de la seguridad social derivadas de las contingencias profesionales.

EL ADELANTO DE LAS PRESTACIONES POR PARTE DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

La responsabilidad objetiva en materia de riesgos profesionales se produce en los
casos de incumplimiento del empresario de las condiciones de aseguramiento.
Con todo, y debido a la presencia de una situacién de necesidad del trabajador,

41 Espaiia, Ley (31/1995) sobre Prevencién de Riesgos Laborales
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como beneficiario de la proteccion, las prestaciones seran adelantadas por la mu-
tua o entidad aseguradora y, en su defecto, por el propio empresario —siempre
que pueda asumir el pago y no esté en situacion de insolvencia empresarial— o
por Instituto Nacional de la Seguridad Social, cuando ninguno de los sujetos
responda o cuando no hay seguro de colaboracién con mutua o entidad asegura-
dora®. De este modo, la ausencia o incumplimiento del seguro, asi como la im-
posibilidad de poder abonar las prestaciones, no tendra consecuencias negativas
para el trabajador beneficiario de la prestacion, ya que incluso en estos casos el
iNss asumird directamente el pago# a pesar de no existir incluso seguro.

En estos casos, seria de proyeccion la situacién de alta automatica o de ple-
no derecho a efecto de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfer-
medades profesionales#. Y ello, hasta el punto de que la proteccion se dispensa
sin estar encuadrado el trabajador en el sistema de publico de seguridad social
por medio del alta de pleno de derecho, de forma que sin alta ni cotizacién y sin
periodo previo de cotizacion hay respuesta de la seguridad social, sin perjuicio
de la posible accién frente a la empresa, como sujeto responsable. No obstante,
dicha reclamacién de responsabilidad empresarial no impide el anticipo de la
prestacion por parte de la entidad gestora o mutua, con el propésito de asegurar
el resultado de la proteccion efectiva®.

Por otro caso, si existe declaracion de insolvencia de la empresa se produce
asimismo la responsabilidad subsidiaria del inss y de la Tass a efectos de pago
de las prestaciones*. En estos casos, se produciri el anticipo de las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales de las que resulte responsable el em-
presario?’.

42 Ley General de Seguridad Social (1966), art. 167.3. Efectivamente, en estos casos la responsabilidad
del 1Nss es cardcter subsidiario y procede especificamente, como se ha reconocido jurisprudencialmen-
te, en los casos de declaracién efectiva de insolvencia del empresario. Este es el sujeto responsable y,
por tanto, al que inicialmente debe demandarse la prestacién. En este mismo sentido, si la mutua ade-
lanta las prestaciones puede igualmente reclamar al ixss el coste correspondiente. Espafia, Sentencia
(ry 1996, 9646). Ciertamente, ni siquiera en caso de incumplimiento empresarial en sus obligaciones
de alta y cotizacién libera al 11Nss, ya que en estos casos deberd otorgar la prestacién al beneficiario.
Espaiia, Sentencia (ry 1995, 1751).

43 Ley General de Seguridad Social (1966), arts. 166.3 y 167.3.

44 Ley General de Seguridad Social (1966), arts. 166.3

45 Vid. Maria del Pilar Rivas Vallejo, “La responsabilidad empresarial en materia de seguridad social en
caso de riesgos profesionales”, en La responsabilidad laboral del empresario: siniestralidad laboral, N. Pumar
Beltran, Coord., (Albacete: Bomarzo, 2006), 218-220.

46 Sobre los efectos de la declaracién de la insolvencia y la posibilidad de admitir situaciones previas a la
insolvencia empresaria. sTs de 21 de febrero de 2000 (ry 2000, 2058).

47 Ley General de Seguridad Social (1966), arts. 167.3. En relacién a la responsabilidad subsidiaria de
las entidades gestoras en materia de anticipo de las prestaciones sociales derivadas de contingencias
profesionales. Rivas Vallejo, “La responsabilidad”, 221-223.
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CONCLUSIONES

La seguridad social puede influir en la seguridad y salud en el trabajo mediante
técnicas de gestién y proteccion®. La responsabilidad de seguridad social cample
con la funcién reparadora del dafio producido al trabajador, atendido automa-
ticamente a las situaciones de necesidad ligadas al resultado lesivo. Asimismo,
dicha responsabilidad satisface el fin preventivo, aun siendo ello de forma indi-
recta. Esta funcion preventiva se consigue mediante distintos mecanismos ana-
lizados, en especial, mediante la reduccion de la cotizacién por contingencias
profesionales en caso de aplicacién de medidas preventivas eficaces.

En Espaiia, la propia LGss 1967 vino a relajar las exigencias juridicas para
la calificacion del accidente de trabajo, concepto flexibilizado en favor de la vic-
tima y ampliando sensiblemente la protecciéon del riesgo profesional. Ello, sin
duda, tiene efectos en materia de responsabilidad, ya que dicha ampliacion de la
nocion de accidente de trabajo aleja la figura del sistema prevencionista, puesto
que al ser un riesgo empresarial cubierto desincentiva su gestion y planificacién
desde el punto de vista preventivo®. El avance fue esencial desde la perspectiva
de la proteccién publica de los accidentes de trabajo, pero ello tiene consecuen-
cias evidentes en materia de prevencién de riesgos laborales, asi como desde la
configuracion del régimen juridico de responsabilidad empresarial. Sin duda, se
amplia la cobertura social de la contingencia profesional y se reduce el impacto
de la reparacion privada de la siniestralidad, que tiene su origen en un déficit
de prevencion por parte de la empresa y, todo ello, claro estd, con el objetivo de
mejorar la proteccién de la victima.

Las obligaciones preventivas y el necesario aseguramiento de los riesgos
profesionales conviven de forma inescindible desde el punto de vista de la dind-
mica de los riesgos laborales y las situaciones de necesidad ligadas al dafio. Y, por
supuesto, un mejor sistema preventivo permite eludir las consecuencias del dafo
profesional y, por tanto, la derivacién del coste al sistema de seguridad social, que
responde mediante prestaciones econémicas que sustituyen la carencia temporal
o definitiva de rentas, asi como mediante la prestacion de la asistencia sanitaria.
Desde el punto de vista de la responsabilidad, el objetivo no es otro que conectar
las consecuencias del dafio con la exigencia de responsabilidad del sujeto in-

48 Vid. José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, “Politicas publicas. Politica preventiva
y politica de Seguridad Social”, en Tiatado prictico a ln legislacion reguladora de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales, (Granda: Comares, 2005), 116. En relacién a las consecuencias derivadas
de la ampliacién de la cobertura del accidente de trabajo. Antonio Martin Valverde, “El accidente de
trabajo: formacién y desarrollo de un concepto legal’ en Cien aiios de Seguridad Social, (Madrid: Frater-
nidad, Muprespa, y UNED, 2000), 227-229.

49 En relacién a las consecuencias derivadas de la ampliacién de la cobertura del accidente de trabajo.
Martin Valverde, “El accidente de trabajo”, 227-229.
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cumplidor, asi pues el aseguramiento piblico no asume totalmente la reparacién
integra del resultado lesivos°.

Ciertamente, el aseguramiento de los riesgos profesionales fomenta la me-
jora 'y promocién de la seguridad y salud laboral, por ejemplo, mediante las pri-
mas a la cotizacion por accidente de trabajo y enfermedad profesional que tiene
una finalidad preventiva, ya que estds pueden intensificarse en la planificacion
preventiva de la empresa. De igual manera, dicho efecto se aprecia en el pago
directo de la prestacion durante la fase inicial de la incapacidad temporal si, efec-
tivamente, las consecuencias del dafio no estin relacionadas con el trabajos'. La
asuncion de la reparacién por parte de la seguridad social inmuniza al causante
del dafio de la compensacién del dafio laboral, que permite prevenir este tipo de
situaciones de alto coste econémico. Se trata de un tipo de coste que en muchos
casos las pequefas y medianas empresa no podrian hacer frente en funcion de las
consecuencias del dafio lesivo.

Por dltimo, no cabe duda de que desde el punto de vista preventivo es
mejor que el empresario asuma directamente el coste de la siniestralidad, en
funcién de su cuota de culpabilidad y una vez evaluado el resultado lesivo. La
cobertura de la accién protectora de la seguridad social solo compensa el estado
de necesidad creado en funcién de la naturaleza profesional de su origen. Este
es el sistema de responsabilidad espafiol, una responsabilidad objetiva cubierta y
asegurada por el sistema publico de seguridad social, que convive con una posi-
ble responsabilidad subjetiva del empresario de contenido privado-patrimonial
y que estdn en funcién del impacto de la accién u omision en el incumplimiento
de las obligaciones preventivas. Este reconocimiento de las contingencias profe-
sionales por parte del sistema publico de seguridad social se realiza en un primer
momento, que activa la proteccién social directa y automdtica, pero luego se
traslada al empresario el coste suplementario de la reparacion integra del dafio
y, por tanto, tendra que compensar el superior coste de las contingencias profe-
sionales.
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