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“La inclinacion por el riesgo y el deseo de seguridad representan dos
tendencias fundamentales del espiritu humano. Una u otra de esas tendencias
predominan, dependiendo de cada individuo, pero también de cada época”

Paul Durand

1. INTERVENCIONISMO PUBLICO EN UN SISTEMA RACIONALIZADO DE
PROTECCION DE LOS RIEGOS PROFESIONALES (DIMENSIONES
PREVENTIVA'Y REPARADORA)

Han transcurrido veinte afios desde la promulgacion de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), la cual trataba introducir una nueva
“cultura de la prevencion” y, por lo que aqui ahora mas interesa, un reforzamiento de la
gestion preventiva frente a la gestién reparadora y punitiva. Pero subyacia también la
bisqueda una mejor articulacion entre ambas logicas y dimensiones de la tutela publica
contra los riesgos profesionales. Tras dos décadas de vigencia, es pertinente hacer una breve
reflexion al respecto, teniendo en cuenta ante todo los Ultimos cambios normativos que se
han producido.

Como es bien sabido, la politica preventiva y la politica de Seguridad Social han
seguido un desarrollo histérico que inevitablemente ha estado vinculado desde el Derecho
Social de los origenes. Aunque la finalidad preventiva constituye la mision basica del
sistema normativo preventivo, y la finalidad reparada la del sistema de Seguridad Social, lo
cierto es que la funcion “preventiva” debe actuar también como criterio de “legitimidad
social” del régimen especifico de la tutela del accidente de trabajo dentro de la Politica de
Seguridad Social. Adquiere relevancia legitimadora la eficacia preventiva del propio sistema
de tutela reparado, como elemento de legitimidad del régimen especifico de tutela de
accidente de trabajo. Todo ello dentro del concepto mas amplio de “politica Social” y del
Derecho Social, de la que serian politicas especificas, y que atienden conjuntamente a la
prevencion del accidente de trabajo y a la tutela del trabajador accidentado. Ambas vertientes
atiende a una doble exigencia de racionalizacion juridica en el tratamiento: por un lado,
facilitar el funcionamiento del sistema econdmico (y para ello es ineludible prevenir
accidentes y los costes sociales que implican) (Calabresi, G.), y por otro, asegurar una
proteccion reparadora digna al trabajador accidentado. En su trayectoria historica ambas
politicas publicas se han desarrollado en paralelo (junto con las especificamente laborales y
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de empleo), llegando incluso a fusionarse en ciertos momentos histérico-normativos
determinados; pero la relacion no siempre ha sido idilica, puesto que la ldgica (preventiva y
reparadora) son complementarias pero no idénticas, y hacen aflorar elementos de friccion y
aporias entre ambas, y no han existido politicas publicas que incidan de manera global en el
tratamiento frente al accidente de trabajo. Podria hablarse, pues, de una historia de
encuentros y desencuentros. Sin embargo, los objetivos de politica juridica prevalentemente
han marchado en paralelo. ElI ordenamiento juridico tutelar ha cumplido en todos sus
modelos histéricos (el intervencionismo liberal incipiente/el modelo corporativo de tutela del
trabajador/o el modelo derivado del constitucionalismo social) una funcion politico juridica
integradora y conservadora, pero ha tenido que ir acomodando su fisonomia y su estructura
institucional a las cambiantes exigencias de la evolucién del sistema productivo, a los
equilibrios de las relaciones sociales resultantes en cada momento, actuando como
componente juridico-institucional de un “sistema dindmico organizado” con capacidad de
transformacion. Los nuevos riesgos, las nuevas forma de organizacién del trabajo y
estructuracion de la empresa, la evolucién del sistema productivo y econémico (que influye
indefectiblemente en la capacidad y efectividad tutela de los sistemas de proteccion social) y
de la ideologia imperante seguiran siendo elementos que incidan decisivamente en la
fisonomia y alcance de los grupos normativos que conforman el régimen juridico regulador,
y los sistemas de proteccién social que institucionalizan, para hacer frente al fenémeno del
accidente de trabajo (Monereo Pérez, J.L/ Fernandez Avilés, J.A.).

En esa légica integradora, cabe decir que, en gran medida, la vertiente reparadora
frente a los accidentes de trabajo no supone sino el fracaso de la politica preventiva. En ese
sentido, la configuracién del mecanismo reparador fundamental del accidente de trabajo, la
tutela dispensada por el Sistema de Seguridad Social, es fruto de una evolucién historica en
la que —al menos en el plano infraconstitucional— siguen ejerciendo una influencia
importante las técnicas de aseguramiento iusprivatistas y la idea del aseguramiento de una
responsabilidad empresarial objetiva. La idea de que el Sistema de Seguridad Social, en
cuanto a la proteccion de los accidentes de trabajo, responde a un sistema de aseguramiento
individual del empleador, fricciona con la concepcion actual mas solidaria de la proteccion
social que resulta de los instrumentos internacionales, y, en relacion a ello, tampoco seria
plenamente compatible con las exigencias de un régimen publico de Seguridad Social que
impone el art. 41 CE, en el que ha de incluirse ineludiblemente la proteccién social del
accidente de trabajo. En esta direccion cabe sefialar que el sistema de responsabilidad
patrimonial del empleador, comporta un entendimiento de la proteccion social publica que no
se corresponde con nuestro Texto fundamental (art. 41 CE), que impone la superacion de la
doctrina de la responsabilidad del empresario por riesgos profesionales (Vida Soria, J.;
Rodriguez Pifiero, M.; Desdentado Bonete, A.; Moneo Pérez, J.L.). Ciertamente, desde la
perspectiva constitucional, el fundamento de la tutela del accidente de trabajo debe basarse
—en coherencia politico juridica— en la solidaridad colectiva organizada por el Estado a favor
de quien esta en una situacion de necesidad y para eliminarla, concediendo —en todo caso—
prestaciones suficientes para atender esa situacién de necesidad. Esta vinculacion genética
del accidente de trabajo puede merecer una atencion particular por la Seguridad Social para
tener en cuenta en la valoracién objetiva del estado de necesidad manteniendo una tutela
diferencial, preferencial y diversificada del accidente de trabajo del sistema de Seguridad
Sacial a nivel prestacional, pero sin desgajarse de él, ni satisfacer intereses privados. El dato
de que al disefiar la proteccion infra-legislativa se siga teniendo en cuenta el origen
profesional del accidente como riesgo especifico del trabajador no equivale en absoluto a que
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ese riesgo opere como criterio de imputacion de responsabilidad. Es decir, que de la mera
existencia de un tratamiento infraconstitucional que de caracter privilegiado o preferencial no
cabe deducir inexorablemente que el modelo de tutela del Sistema de Seguridad Social tenga
por fundamento el aseguramiento de una responsabilidad objetiva empresarial. La idea de la
superacion del “riesgo profesional” y la tutela hacia el ciudadano (con la correlativa
indiferenciacién de riesgos o irrelevancia de la causa genética) puede contemplarse como un
corolario del reconocimiento constitucional del derecho a la Seguridad Social (art. 41 CE.
Cfr. Art. 12 de la Carta Social Europea Revisada, Estrasburgo, 3 de mayo de 1966).

En el sistema constitucional, la Seguridad Social se asienta sobre la nocién de
“situacion de necesidad”, y ese es el basamento de la tutela que el Sistema presta a los
“ciudadanos” (SSTC 134/1987, 1j.4°, 116/1991, fj. 4°, 268/1993, fj. 5°, 377/1993, fj. 3°,
38/1995, fj. 1° entre otras). Ello no obsta a que puedan introducirse distintos niveles de
tutela objetiva para las diferentes contingencias siempre que queden razonablemente
justificados. Solamente aqui es donde podrian tener juego las reminiscencias relativas al
origen de la situacion de necesidad; es decir, es en este ambito donde podria tenerse en
cuenta la nocion de “riesgo profesional” para dualizar —siempre dentro de los pardmetros
constitucionales— la proteccién en funcién del origen de la contingencia. El debate
constitucional no se plantea pues, en torno al fundamento de la proteccion, que seria la
cobertura de la “situacion de necesidad”, sino en relacion a la justificacion del tratamiento
diferenciado y privilegiado de las contingencias profesionales. La propia Constitucion
permite —aunque no imponga— la diferente proteccion por “contingencias”. De hecho, el
modelo legislativo espafiol de Seguridad Social ain descansa visiblemente en buena parte
sobre la consideracion de las “contingencias”, de los eventos dafiosos que puedan originar la
proteccion que se dispense. No es ilegitimo ni irrazonable que el legislador pueda tomar en
consideracion estos factores causales (las contingencias) para acordar un régimen juridico
diverso de unas prestaciones respecto del que se pueda acordar para otras distintas,
ocasionadas por contingencias diversas, al ser éstos conceptos técnicos que aun son clave de
la proteccion dispensada por nuestra Seguridad Social. En la misma linea los mas
cualificados Tratados internacionales en la materia se pronuncian aln por una proteccion que
atiende a las contingencias (SSTC 142/1990, 184/1990, 375/1993).

En lo cierto que una idea-fuerza (o principio informador) del Sistema de Seguridad
Social como la unidad en la concepcion y organizacion de la proteccion (la tendencia a la
unificacion en un sistema de seguro nacional destinado a colocar bajo un solo paraguas a
todas las ramas de las prestaciones), no ha impedido jamas la segregacién de los riesgos
profesionales. Esta unificacion es un principio general y abstracto que queda pendiente de
realizarse en la realidad positiva, porque en rigor tales principios sdlo tienen una auténtica
relevancia concreta y operativa cuando se traducen en elementos estructurales y en normas
de Derecho positivo, imprimiendo de este modo sus rasgos especificos al ordenamiento
juridico, técnico y administrativo de la Seguridad Social (Venturi, A.). Esto obliga a
descender del enunciado de principios concretos y del analisis general de la formulacion
constitucional del derecho a la Seguridad Social al estudio especifico del complejo sistema
legal regular de la Seguridad Social. Pues bien, ese principio unificador —como objetivo
diferencial de la Seguridad Social respecto de otras técnicas mas rudimentarias de tutela— no
ha conducido en la realidad juridico-positiva a una fusion entre los riesgos comunes y los
profesionales. Aunque ello no implica necesariamente que el sistema de tutela del accidente
de trabajo permanezca fundado sobre la idea de la “responsabilidad empresarial” o el
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denominado “riesgo profesional”, si que es cierto que pone de relieve las heterogéneas
dificultades para una plasmacién del principio de consideracion conjunto de las
contingencias protegidas. Asi pues, la unidad formal proclamada por la Constitucion (la
“fuerza configuradora” del art. 41 CE) se ve claramente desvirtuada en la experiencia
juridica por su realidad organizativa y funcional y el proceso de disgregacion deliberada que
puede ser percibido de forma amplia por cada una de las reamas de proteccidn social
(Monereo Pérez, J.L.).

Es asi que la idea del aseguramiento de la “responsabilidad empresarial objetiva” en
el marco del Sistema de Seguridad Social ejerce un fortisimo influjo en la configuracion de
un Sistema que deberia atender a “situaciones de necesidad” con independencia de su origen.
El marco del actual Sistema de Seguridad Social conserva, en materia de accidentes de
trabajo, los rasgos propios de un sistema de aseguramiento imperfecto de la responsabilidad
del que resulta un modelo complejo. La legislacion espafiola no se ha desprendido aun
plenamente de la originaria concepcion del “seguro” de accidentes como seguro de la
“responsabilidad empresarial” y solo indirectamente del trabajador. Es decir, no resulta
nitido en el marco juridico infra-constitucional, que se haya dejado atrds la regla de la
responsabilidad individual —objetiva— en el marco de un verdadero Sistema de Seguridad
Social, que tedricamente deberia atender mas al “estado de necesidad” que al riesgo u origen
de la contingencia. Por lo demés, como es bien sabido y es innecesario aqui abundar en ello,
esta logica “segregadora” impregna todo el régimen juridico de los accidentes de trabajo
(tratamiento privilegiado de las prestaciones, particularidades relevantes en la gestion,
etcétera). Todo ello conduce a una reconsideracion critica del régimen juridico actual del
tutela del accidente de trabajo, y que dado el caracter legal u obligatorio de la Seguridad
Social, y la directa responsabilidad del Estado en su aplicacién, fuerzan a considerarlo
también rigurosamente condicionado por el principio constitucional de igualdad de trato
reconocido por el art. 14 CE. Por tanto, todo cuanto implique un régimen de sobreproteccion,
de financiacion privilegiada y de gestion diferente y mas liberada debera enjuiciarse desde la
perspectiva de su compatibilidad con este principio. La naturaleza profesional de la
“circunstancia” protegida no debiera seguir constituyendo un factor de discriminacion
(Gonzalo Gonzélez, B./Lépez Cumbre, L.).

En todo caso, se advierte el peso el peso histérico-cultural —en la cultura juridica— de
un excesivo formalismo juridico que tiende a aislar en compartimentos estancos artificiales,
el tratamiento de una misma materia por distintas ramas o sectores del ordenamiento
juridico, cuando todas las perspectivas de observacién del jurista tienen que confluir para
resolver satisfactoriamente los problemas técnicos y de politica del Derecho que plantean los
“riesgos profesionales” y tutela. Es el paso hacia un tratamiento juridico de los “riesgos
profesionales” donde la interconexidn no es soOlo historico-normativa, sino también
estrictamente funcional y dindmica. Paradigmaticamente, la interconexion aparece no sélo
por el lado de la responsabilidad (que puede vincularse al incumplimiento determinante del
siniestro laboral), sino también en la misma funcién preventiva que puede asumir la
Seguridad Social en si misma a través de instituciones como la discriminacion de
cotizaciones en atencion a los riesgos que se acrediten, el “bonus-malus”...). Y es que la
I6gica de la responsabilidad en si presupone una conexion entre prevencion y reparacion en
materia de riesgos profesionales. Por lo demas, el analisis econdmico del Derecho plantea
una concepcidn economicista de los costes de transaccion que también incide en un fomento
instrumental de la prevencion desde la propia “politica” de Seguridad Social.
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Es preciso subrayar que la ordenacion juridica de la prevencion de riesgos laborales
hace referencia al conjunto integracion de normas y principios juridicos que tienen la
finalidad de eliminar o reducir los factores determinantes de la produccion de accidentes
laborales o enfermedades profesionales. La prevencion actia tipicamente sobre las “causas”
determinantes y factores de riesgo, a diferencia de la “reparacion” que incide, ante todo,
sobre las consecuencias o efectos de un riesgo actualizado (ya producido). Al servicio de
estos objetivos se trata de organizar preventivamente los procesos de produccion y de
organizacion del trabajo, determinar el conjunto de derechos y deberes de los empresarios y
de los trabajadores y, asimismo, establecer la organizacion del intervencionismo publico en
materia preventiva. Aunque se observa desde hace algin tiempo la tendencia hacia la
“activacion” de las instituciones de la Seguridad Social clasica enderezadas preferente y
genuinamente a la “reparacion”.

Hay que realzar que la legislacion preventiva es amplisima, heterogénea, con
dificultades de sistematizacion (a pesar de contar con “ejes normativos” sistematizadores
relevantes, pero incompletos) y, ademads, de marcado caracter cambiante (“contingente”). La
idea de “sistema” encuentra aqui importantes obstaculos, porque en muchos aspectos se
manifiesta mas como una “legislacion dispersa” que un “Derecho” sistematizado y
coherente. Ello no significa que no pueda realizarse una tarea racionalizadora del material
normativo disponible, a partir de los pilares fundamentales del conjunto de normas en
materia de preventiva (Derecho positivo de la prevencion de riesgos profesionales).

Como es sabido, en gran medida el Derecho del Trabajo surgié para salvar la
integridad fisica y corporal del trabajador, esto es, para imponer una seguridad en el trabajo a
través de normas minimas imperativas (Supiot,A). El nacimiento de la legislacién preventiva
corre en paralelo con la promulgacion de las primeras normas laborales y de Seguridad
Social a partir del Gltimo tercio del siglo XIX. Una legislacién preventiva y de Seguridad
Social que presentan un caracter inicialmente excepcional y asistematico, que comparte con
el resto de la llamada, por entonces, “legislacion social”. Dato confirmado con sélo atender
al Reglamento de la Policia Minera de 1883, al Catalogo de Medidas de Prevencion de 1900,
el cual se aprueba, de modo harto significativo, en el mismo afio que la Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900. Esa “centralidad” ya inicial se refleja, igualmente, en la particular atencion
que la materia preventiva se concedié en el ambito internacional. No s6lo fue una las
prioridades de la intervencion legislativa de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
creada en 1919, sino que también, aun antes, fueron el centro de atencién de las primeras
Conferencias y Congresos Internacionales de finales del siglo XIX, y el ndlcleo de
intervencion de la “Asociacion para la Proteccion legal de los Trabajadores” (1900). La
proliferacion de estas normas daria al tiempo paso a una necesaria labor de racionalizacion
técnica y politico-juridica (que ha sido la intrahistoria del Derecho Social del Trabajo en su
conjunto), la cual, sin embargo, no ha impedido que se muestre en la experiencia juridica con
una cierta dispersion y caracter coyuntural.

La conexion entre las ldgicas preventivas y reparadoras de Seguridad Social nunca se
han perdido del todo, aunque formalmente exista una logica de tratamiento y regulacién
juridica e institucional fragmentada, como se aprecia en las fuentes normativas de la
Seguridad y salud laboral y de la Seguridad Social.
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Ello se aprecia tenuemente en la regulacién internacional (amplia y diversificada) y
en el Derecho interno (Ley 31/1995, de 8 de noviembre, Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales®; y Real Decreto Legislativo 1/1994, que aprueba el Texto Refundido de la LGSS).
En todo caso, en el ambito de la Union Europea (y sin olvidar el marco fundamental del
Sistema de los Tratados y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea)
el cuerpo normativo mas abundante y decisivo por su concrecidn y operatividad juridico-
practica es el formado por el amplisimo conjunto de Directivas sociales comunitarias. Su eje
es, inequivocamente, la Directiva 89/391/CE, autocalificada de “Directiva Marco” en la
materia de prevencion de riesgos, pues en efecto pretende establecer las bases juridicas e
institucionales de la ordenacion de la seguridad y salud en el trabajo en el ambito de las
empresas y ha servicio de “motor” para la promulgacion de las siguientes Directivas
reguladoras de distintos aspectos concernientes a la materia preventiva y que, a menudo,
incorporan “medidas técnicas” de seguridad. La Resolucion del Consejo de 3 de junio de
2002, elabord una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo (2000-
2006). Posteriormente, se dictd otra para 2007-2012, y mas recientemente el nuevo marco
estratégico europeo de la Seguridad y Salud en el Trabajo 2014-2020? (que debe conectarse
con el Plan de Accion Internacional sobre la salud de los trabajadores 2008-2017, aprobado
por la Organizacion Mundial de la Saludo, OMS).

En estas iniciativas se enumeran, entre otros, los siguientes objetivos y retos (que
reflejan en términos de conjunto un enfoque integrador), dentro de lo que podriamos
denominar una estrategia de accién positiva, pro-activa e integradora de la Prevencion de
Riesgos Profesionales:

-Promover “una cultura de prevencion holistica”.

-Una concepcidn integral de la prevencién de riesgos en la que prevalece una ldgica
no sélo de proteccién social sino también de carécter tipicamente econdmico-instrumental al
servicio de la competitividad: “La prevencion del riesgo y el fomento de unas condiciones
mas seguras y saludables en el lugar de trabajo son factores fundamentales no sélo para
mejorar la calidad del empleo y las condiciones laborales, sino también para promover la
competitividad”. Por otra parte, “la buena salud de los trabajadores tiene un efecto positivo
directo y mensurable en la productividad y contribuye a mejorar la sostenibilidad de los
sistemas de Seguridad Social. Evitar que los trabajadores sufran accidentes graves o
padezcan enfermedades profesionales y procurar que disfruten de buena salud a lo largo de
toda su vida laboral, desde el primer empleo, es clave para que puedan trabajar mas tiempo.
Se contribuye, de este modo, a combatir los efectos a largo plazo del envejecimiento de la

! Una LPRL que es plenamente consciente de la interconexién cuando reenvia funcionalmente a las “definiciones a
efectos de la Seguridad Social” (conceptos determinados por la funcion del marco normativo especifico de
referencia), afirmando que “sin perjuicio de la utilizacion de las definiciones contenidas en esta Ley en el &mbito de
la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, tanto la definicion de los conceptos de accidente de trabajo,
enfermedad profesional, accidente no laboral y enfermedad comin, como el régimen juridico establecido para estas
contingencias en la normativa de Seguridad Social, continuaran siendo de aplicacion en los términos y con los
efectos previstos en dicho ambito normativo” (Disposicion Adicional 1* de la LPRL). Cfr. los articulos 114 y
siguientes de la LGSS.

2 Comunicacion de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el
trabajo 2014-2020. Bruselas, 6.6.2014.COM(2014) 332 final.
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poblacién, en consonancia con los objetivos de la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador (COM(2010) y COM(2014) 130 final). En
concreto, la orientacion de empleo n° 7 hace hincapié en el fomento del empleo de calidad.
En el “paquete sobre empleo” se pone de relieve que la mejora de las condiciones laborales
incide de manera positiva en la productividad y la competitividad”. En este sentido, se
enfatiza, que el coste socioeconémico de los accidentes de trabajo y la mala salud
relacionada con el trabajo es muy significativo: “Los costes de Seguridad Social imputables a
enfermedades o accidentes también son excesivamente elevados”.

-Reducir el nimero de accidentes y enfermedades profesionales.

-Reforzar la prevencion de las enfermedades profesionales, en especial aquellas que
contintan afectando a un nimero elevado de trabajadores europeos.

-Mejorar la prevencién de las enfermedades relacionadas con el trabajo combatiendo
los riesgos existentes, nuevos y emergentes. Tener en cuenta los riesgos sociales (“Nuevos
Riesgos”), tales como el estrés y el acoso en el trabajo, y los asociados a la dependencia del
alcohol, las drogas o los medicamentos. En realidad, “la mala salud relacionada con el
trabajo, incluidas las enfermedades causadas o agravadas por las malas condiciones
laborales, supone una pesada carga para los trabajadores, las empresas y los sistemas de
Seguridad Social”’.

-Tomar en consideracion los cambios producidos en la composicion de la poblacion
activa como consecuencia de la feminizacion del mercado de trabajo, el envejecimiento de la
poblacion activa, la evolucion demogréfica, las circunstancias de los trabajadores
discapacitados y la diversidad de estos factores en cuanto a la evaluacién y prevencién de
riesgos de accidentes y de enfermedades; teniéndose mas en cuenta en las medidas de
prevencion el factor edad, especialmente respecto a los jévenes y respecto al envejecimiento
de los trabajadores. Es necesario combatir el cambio demografico: “La poblacion de la UE
estd envejeciendo: el nimero de personas de sesenta afios 0 mas aumenta cada afio en mas de
dos millones. La poblacion activa también estd envejeciendo, ya que la proporciéon de
trabajadores de més edad en activo aumenta con respecto a la de trabajadores més jévenes.
Segln las proyecciones de poblacion de Eurostat (Europop 2010), se espera que, en la
Europa de los Veintisiete, la poblacion activa de entre cincuenta y cinco y sesenta y cuatro
afios aumente en torno al 16% entre 2010 y 2030. En el Libro Blanco de la Comision sobre
las pensiones se pide que, a fin de garantizar unos sistemas de pensiones adecuados y
sostenibles, se prolongue la vida laboral. Para ello es necesario que se den unas condiciones
de trabajo adecuadas (Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuada, seguras y
sostenibles, COM(2012) 55 final). Para lograr u na vida laboral sostenible y un
envejecimiento activo saludable, es necesario que los trabajadores tengan salud y seguridad,
habida cuenta, en particular, del envejecimiento de la poblacion activa y la prolongacion de
la vida laboral [deseable para el mantenimiento del Sistema de Seguridad Social]. Para ello
es necesario crear un entorno seguro y saludable a lo largo de toda la vida activa de una
mano de obra cada vez més diversificada. EI fomento de una cultura de prevencion es
esencial para lograrlo... Ademas, son necesarias medidas de reintegracion y rehabilitacion
que permitan que los trabajadores vuelvan al trabajo rapidamente tras un accidente de

’

trabajo o una enfermedad, a fin de evitar su exclusion permanente del mercado de trabajo”.
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-Tener en cuenta los cambios en las formas de empleo, las modalidades de
organizacion del trabajo y la jornada laboral.

-Tomar en consideracion el tamafio de la empresa, en particular en lo referente a la
mejora del acceso de las pequefias y medianas empresas, las microempresas o los
trabajadores auténomos a las acciones de formacion, informacidn, sensibilizacion y la salud
de los trabajadores. Debe reforzarse la capacidad de las microempresas y las pequefias
empresas para poner en marcha medidas efectivas y eficaces para la prevencion del riesgo.

-Mejorar la recogida de datos estadisticos y desarrollar la base de informacion. Por lo
que respecta a los accidentes de trabajo, en el Reglamento (UE) n° 349/2011 de la Comision
se establecio una recogida anual de datos a partir de 2013.

-Coordinar mejor los esfuerzos internacionales y de la UE para gestionar la salud y la
seguridad en el trabajo y colaborar con organizaciones internacionales. Se trata de reducir los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales en todo el mundo.

-Mejorar la garantia de cumplimiento de la legislacion en materia de salud y
seguridad en el trabajo por parte de los Estados miembros.

-ldentificar, difundir y aplicar buenas précticas que den lugar a condiciones de trabajo
que promuevan la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores.

-En el ese enfoque integrado, el nuevo Programa Marco de Investigacion e
Innovacion de la UE para 2014-2020 (Horizonte 2020) ofrecera oportunidades de
financiacion para abordar los retos sociales de salud, cambio demografico y bienestar.
Ambitos prioritarios: entender la salud; envejecimiento y enfermedades; mejora del
envejecimiento activo y saludable; fomento eficaz de la salud; prevencion de enfermedades,
y preparacion y control. “Estos ambitos requieren un enfoque integrado y “traslacional” de
los retos, que sirva de apoyo tanto a la investigacion a largo y medio plazo como a las
actividades de innovacién a corto plazo.

-Por Ultimo, se realza la importancia del didlogo social. “De conformidad con las
disposiciones del Tratado, los interlocutores sociales de la UE desempefian un importante
papel en el disefio y la aplicacion de las politicas de salud y seguridad en el trabajo y en el
fomento de un entorno seguro y saludable en Europa”.

2. POLITICA DE PREVENCION DE RIESGOS Y POLITICA DE SEGURIDAD
SOCIAL: LAS ViAS O CAUCES DE INTERCONEXION

Aunque las politicas de prevencion de riesgos laborales nacieron al mismo tiempo y
de algun modo estuvieron vinculadas con las politicas de Seguridad Social, es lo cierto que
ésta no asume como objetivo propio y directo la prevencién de los riesgos, autolimitando su
cometido principal a reparar las consecuencias lesivas de un siniestro profesional; es decir,
de un riesgo profesional ya actualizado. De ahi que la politica de prevencion de riesgos
quede formalmente al margen del sistema de Seguridad Social, pero no enteramente de las
politicas juridicas de Seguridad Social que no pueden ignorar sus fuertes conexiones como
ahora se indicard), porque ambas (politica preventiva y politica reparadora) se integran —o
deberian hacerlo— dentro de la mas amplia politica de proteccion social publica de los riesgos
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laborales. En este sentido, respetando sus respectivas logicas operativas, las politicas de
Seguridad Social y de Prevencion de Riesgos estan condenadas a colaborar y unir esfuerzos
para alcanzar el objetivo de tutela efectiva de las personas que trabajan frente al os riesgos
profesionales. Sobre estos dos subsistemas (prevencion y reparacién) debe estar una politica
del Derecho globalizadora frente a los riesgos derivados del trabajo profesional. Es decir, una
politica pablica de proteccion integral contra los riesgos profesionales. Por lo pronto, es
evidente que esa politica integradora debe atender al hecho mismo de que la prevencion tiene
la ventaja humana y civilizatoria de evitar o reducir el nimero de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, por lo cual deberd coordinarse con la politica preventiva al
punto de reducir la siniestralidad y con ella reducir el coste de la cobertura de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. La necesidad de un interconexidn entre la politica
pUblica de prevencion de riesgos laborales y la politica de Seguridad Social habia sido puesta
de relieve por Paul DURAND, el cual incluso llega mas lejos a defender la unidad de una
politica de Seguridad Social integrada por la politica de indemnizacion de Riesgos Sociales y
por la politica de Prevencion de Riesgos Sociales. Ahora bien, entiende que “la disociacion
de la politica de Seguridad Social en Politica de indemnizacién y Politica de prevencion de
riesgos sociales, indispensable para el adecuado analisis de aquélla, no debe hacer olvidar la
unidad profunda del Sistema moderno de Seguridad Social. Indemnizacién por una parte y
prevencion por otra, forman un conjunto, cuyos elementos se prestan mutuo apoyo”.

Pero, se ha de insistir, en que la prevencién no es objeto propio y principal del
Sistema de Seguridad Social, aunque debe ser un elemento a tomar en consideracion en el
momento de elaborar y poner en practica y la valorar la eficiencia de las politicas de
Seguridad Social. Por citar nuevamente a Paul Durand (y verificar de paso que el
planteamiento del problema no es nuevo desde luego), se puede afirmar que “la Politica de
prevencion ejerce una influencia muy marcada sobre la de indemnizaciéon. Su importancia
resulta capital en el orden financiero. Entre sus ambiciones, la Politica de prevencion,
alberga la de aligerar las cargas econdmicas del sistema de indemnizacion”.

Por otra parte, desde el punto de vista técnico-juridico y desde la misma logica de la
proteccion dispensada por la Seguridad Social el centro de atencidn deberia de residir
esencialmente en la reparacion de las situaciones de necesidad, con indiferencia de la causa
determinante de dicha situacion objetiva de necesidad (cfr.art. 41 CE). No obstante, en los
paises europeos, incluido Espafia, existe una proteccién especifica de los riesgos
profesionales que se aparta de la dispensada a la conferida a los riesgos comunes.
Estableciéndose una diferenciacion protectora entre las situaciones de necesidad en atencién
la causas “profesional” o “comun” que las ha provocado. Esta discutible diferenciacion
encuentra su sentido histérico (que no su “justificacion” satisfactoria) en la formacion
compleja del sistema de seguros sociales, y en el hecho de que la proteccion de los riesgos
profesionales se baso inicialmente en la técnica de la responsabilidad empresarial.

Existen especificidades de los accidentes de trabajo en el marco del sistema de
Seguridad Social y sus “disfucionalidades”. La relativa pervivencia de un &mbito de
responsabilidad empresarial estd en la base de que no se haya producido una completa
exteriorizacion de la financiacion del coste de los accidentes de trabajo (lo que supondria una
financiacion publica enteramente desvinculada de los costes empresariales). La mayor parte
de los paises europeos imputa los costes de la financiacion (a través de la cotizacion por
contingencias profesionales) al empleador y a él se le imputa, pues, un a&mbito de
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responsabilidad, vinculando prevencion y reparacion de los accidentes, en la consideracion
de que el empresario es el sujeto que controla las condiciones de seguridad del ambiente de
trabajo y a las cuales se expone el trabajador subordinado ejerciéndose sobre él el poder de
direccion. En Espafia —como en otros paises europeos— no se ha producido una completa
absorcién por la Seguridad Social de la responsabilidad empresarial por los accidentes de
trabajo, lo que supondria una socializacién de la responsabilidad, por asi decir. No se ha
suprimido la responsabilidad del empresario (pervive la responsabilidad como criterio de
imputacién de la carga de la reparacidn), sino que se ha procedido a asegurar
obligatoriamente la responsabilidad empresarial dentro del Sistema de Seguridad Social, por
lo que se produce una socializacion del aseguramiento obligatorio de la responsabilidad
empresarial; aunque en el plano formal (y en el de la I6gica de la Seguridad Social) se
rechace doctrinalmente —y coherentemente— la funcion de la Seguridad Social como
instrumento de “seguro” de dicha responsabilidad (Vida Soria, J.; Rodriguez-Pifiero, M.;
Mercader Uguina; Tatay Puchades; Monereo Pérez, J.L.; Fernandez Avilés, J.A.; Sanchez
Pérez, J.).

Recodar aqui que la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 se bas6 en la
responsabilidad objetiva por riesgo profesional, que devendria en régimen obligatorio en
1932 (Ley de 4 de julio de 1932), hasta su insercion en 1966 (Ley de Seguridad Social) en el
Sistema integrado de la Seguridad Social. La responsabilidad se limita, entonces, a la
indemnizacion legal tasada, sin perjuicio de un recargo de las prestaciones por la presencia
de la culpa derivada del incumplimiento del deber objetivo de cuidado que incumbe al
empresario y de las sanciones publicas (administrativas y penales). La inmunidad que ofrece
al empleador el Sistema de Seguridad Social sera, pues, relativa, pero de alcance
significativo. Por otra parte, se produce una extension del concepto de accidente de trabajo,
hasta abarcar a los accidentes in itinere y a los que se producen como consecuencia de culpa
de un tercero o de la concurrencia de fuerza mayor, y a los trabajadores autonomos. De este
modo, se amplia la proteccion para situaciones que quedan fuera del ambito propio del
control del empresario y de la esfera de riesgo empresarial. Y, por tanto, mas dificil de
articular medidas preventivas por parte del empleador.

Pese a todo, y en contraste con las indicaciones de la Ley de Bases de la Seguridad
Social de 1963 (consideracion conjunta de las contingencias sociales a efectos de
organizacion de la accion protectora) ha persistido el tratamiento singular y diferenciado de
las contingencias profesiones dentro del Sistema de la Seguridad Social, el cual continla
basandose en la logica del aseguramiento de la responsabilidad del empresario. Ese
tratamiento es diferenciado y mas protector (“privilegiado”) que el otorgado a los riesgos
comunes, que se manifiesta, entre otras cosas, en la cotizacion especifica Unica a cargo del
empresario por contingencias profesionales en el principio de automaticidad de la proteccion,
en la mayor cuantia de las prestaciones econémicas atribuidas, en la existencia de
prestaciones especiales (v.gr., indemnizaciones por muerte, las indemnizaciones en concepto
de lesiones permanentes no invalidantes, peculiaridades respecto a la incapacidad temporal),
mejora de la cuantia de la incapacidad temporal, mejora de la proteccion sanitaria, y esta la
importante figura del recargo de las prestaciones econdmicas en los supuestos del art.123
LGSS, que en el caso de incumplimiento determinante causal de accidente de trabajo impone
una responsabilidad directa al empresario de caracter no asegurable; y que se impone como
una sancion que se materializa en una mejora adicional de las prestaciones otorgadas (Dicho
precepto es contundente al afirmar que la responsabilidad del pago del recargo “recaera
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directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo
nulo de pleno de derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla
o transmitirla”. Por lo demas, esta responsabilidad, de caracter complejo, “es independiente y
compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion”; cfr.
art.123, 2° y 3° de la LGSS). También es peculiar el modo alternativo de gestion por las
Mutuas “colaboradoras con” la Seguridad Social (véase la Ley 35/2014, de 26 de diciembre,
por la que se modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social e relacion
con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social).

Este sistema protector diferenciado y la interferencia de las Mutuas en la gestion
(protectora y preventiva, ésta Gltima ahora mas restringida) de los riesgos profesionales
puede producir distorsiones importantes en el sistema. Puede determinar -y asi esta
ocurriendo en la practica— un aumento interesado de accidentes calificados como de origen
profesional (incluidas las “enfermedades del trabajo”). La protecciéon privilegiada y la
inclusién en el concepto de accidente de trabajo de supuestos que quedan fuera de la
proteccion han determinado una “inflacion” mayor de la realmente existente en el nimero de
accidentes profesionales. Por otra parte, en un sentido paraddjicamente contrario, la
intervencion de las Mutuas introduce una fuerte “presion” (incluido el ambito judicial) para
la “des-calificacion” de los accidentes como accidentes profesionales, tendiendo a
desplazarlos hacia la calificacién —con cobertura diferenciada— de accidentes comunes
(gestionados directamente por el Sistema de la Seguridad Social, y que goza una menor
calidad de la proteccion). Pudiéndose perder la necesaria “objetividad” y “neutralidad” en la
calificaciéon de las contingencias (como profesionales o como comunes). De este modo la
interferencia de las Mutuas también incide disfuncionalmente en la determinacién de las
contingencias y en la configuracion de la accion protectora (sujetas a un régimen juridico
diferenciado).

Es innegable la necesidad de una reorientacion cualitativa del modelo legal de
aseguramiento social de los riesgos profesionales. Si se atiende a las consecuencias de la
pervivencia del sistema protector diferenciado, éste se hace merecedor de critica tanto desde
el punto de vista de la I6gica de la proteccion reparadora (la proteccion es distinta para las
mismas situaciones de necesidad; las cuales merecerian la misma proteccion si se atiende a la
Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963 y al mismo art.41 CE que orienta la proteccion
hacia la tutela de la situaciones de necesidad con independencia de la causa —profesional o
no— determinante) como desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales. En
este sentido parece evidente que la logica interna de la prevencion exige establecer una
conexidn del riesgo empresarial y su calificacion como accidentes o enfermedad profesional,
precisamente para articular los mecanismos de prevencion (siendo necesario operar con la
distincion entre accidentes laborales y accidentes comunes). Pero lo que deberia tenderse a
restringir gradualmente y en el marco de procesos de concertacion socio-politica (dada la
magnitud del cambio cualitativo que ello supondria) son las diferencias de proteccién de las
situaciones de necesidad que son el presupuesto de la accidn protectora dispensada, porque
en el plano preventivo no contribuye a la mejora del sistema (Basta reparar en el hecho de
que los indices de siniestralidad laboral no se acomodan realmente a la realidad de los
siniestros tipicamente profesionales). La idea-fuerza aqui es tratar de suprimir las
discriminaciones protectoras por razon de la causa.
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En el plano de la prevencidn serd necesario operar con un concepto de accidente de
trabajo y de enfermedad profesional funcional a las exigencias de la prevencion, y, por
consiguiente, vinculado al ambito de control que es posible garantizar al empleador al que se
le imputan obligaciones preventivas, y en la realidad juridica asi se pone en préactica. Su
esfera de responsabilidad seria plural, abarcando la responsabilidad de Seguridad Social
(donde existe una relativa inmunidad por la socializacién actual del aseguramiento de la
misma), la responsabilidad publica punitiva (penal y administrativa). Por ello es necesario
re-definir los conceptos de accidente de trabajo, “enfermedades del trabajo” y enfermedad
profesional (Deberia operarse, entre otras cosas, con un concepto mas flexible y no con una
lista cerrada —o, al menos mas flexible en su descripcion tipoldgica— que puede ser
inoperante para detectar la evolucion de los siempre nuevos riesgos emergentes). La
legislacion preventiva tiene que utilizar un concepto de accidente de trabajo especifico, en
cuanto vinculado intimamente al &mbito de riesgo que puede ser objeto de control por parte
del empresario. En el campo de la responsabilidad pervive el elemento de responsabilidad
individual que no goza del beneficio de la inmunidad, como es el caso de la responsabilidad
civil integral por los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento (accion u omisidon)
de las medidas de seguridad y prevencién de los riesgos empresariales (se dispone del cauce
de la responsabilidad civil) y de la figura sancionadora compleja (pues tiene una doble
dimensién sancionadora y reparadora) del recargo de prestaciones regulada en el art.123 de
la LGSS. Estos ambitos de responsabilidad individual (anudada a la permanencia del
elemento de la culpabilidad del sujeto obligado en sus diversas vertientes tipoldgicas) se
vinculan directamente con la actividad preventiva e incentivan la observancia de las medidas
de seguridad y saludad en el trabajo. Pero la complejidad del sistema regulador (muy
diversificado y, a menudo, ambiguo) venia aconsejando una reforma racionalizadora que
permitiera acoplar satisfactoriamente los distintos ambitos de responsabilidad
(especialmente, las diferentes esfera de responsabilidad civil y la derivada del recargo de
prestaciones economicas), y resolver las distorsiones que presenta en via de solucion de
conflictos juridicos la existencia de tres 6rdenes jurisdiccionales distintos competentes para
ello. En esa direccion se ha avanzado en regular legalmente el ambito de la responsabilidad
civil por riesgos profesionales y la atraccion de la competencia para la sustanciacion de los
conflictos correspondientes hacia el orden social de la Jurisdiccion. En este sentido, ha
caminado ya la LJS, art. 2.b), y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. El art. 2.b) LIS
atribuye a la competencia de la jurisdiccion social en relacion con “las acciones que puedan
ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a
quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios
originados en el &mbito de la prestacién de servicios 0 que tengan su causa en accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin
perjuicio de la accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”.
Adviértase que no siempre sera facil la determinacion de las personas concurres a la
produccion del dafio. De ahi la relevancia de las medidas preparatorias al efecto. En este
sentido, el art. 76.1 LJS se refiere a la posibilidad de practicar diligencias encaminadas a la
determinacion de las personas concurrentes a la produccién de un dafio con la persona a la
que se pretenda demandar y la cobertura del riesgo en su caso. Con esta regla de competencia
se trata de resolver una bien conocida y alarmante situacion de peregrinaje jurisprudencial.
La competencia sobre cuestiones derivadas del contrato de trabajo comprende las acciones
de reclamacién de daos entre empresarios y trabajadores —indistintamente— derivadas de los
posibles incumplimientos de sus respectiva obligaciones laborales. Aunque en determinadas
zonas limite la jurisprudencia anterior era vacilante hasta que se produjo un cierto giro
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hermenéutico, pero insuficiente, a partir de la conocida STS, Sala 12 de 15 de enero de 2008.
La nueva regla de competencia que unifica todos los tipos de pretensiones en la jurisdiccion
social, se inscribe en la idea-fuerza de la reforma procesal llevada a acabo por la LJS, a
través de la cual, por un lado, se produce una unificacién de la materia laboral que permite
dar una cobertura mas especializada y coherente a los distintos elementos de la materia
laboral. Es el caso de la concentracién en el orden jurisdiccional social de todas las
cuestiones litigiosas relativas a los accidentes de trabajo y que hasta ahora obligaban a los
afectados a acudir necesariamente para intentar logar la tutela judicial efectiva a los distintos
juzgados y tribunales encuadrados en los érdenes civil, contencioso-administrativo y social.
Con esta formulacion legal, como expresa la Exposicion de Motivos de la LIS, “se pretende
que la jurisdiccion social sea competente para enjuiciar conjuntamente a todos los sujetos
que hayan concurrido en la produccién del dafio sufrido por el trabajador en el marco laboral
0 en conexion directa con el mismo, credndose un ambito unitario de tutela jurisdiccional
para el resarcimiento integral del dafio causado. En este punto la LJS sigui6 el pacto social
materializado en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012), asi
como a un amplio consenso de la doctrina cientifica.

Ello es importante ante el hecho de que la accion protectora de la Seguridad Social
solo proporciona una indemnizacion tasada; siendo preciso que en caso de concurrencia de
culpabilidad pueda accionarse para exigir una indemnizacion integral del dafio sufrido. No se
deberia suprimir (pese a una no extendida y no suficientemente fundada opinién en
contrario) la institucion del recargo de prestaciones econdmicas por incumplimiento de
medidas preventivas determinantes de un siniestro laboral, sino de garantizar adicionalmente
un procedimiento agil, ante los tribunales laborales, para la reclamacion de la integra
reparacion del dafio sufrido por el trabajador accidentado en caso de culpa del empresario,
quien podria asegurar ese Ultimo ambito de responsabilidad civil (no la responsabilidad
sancionadora del recargo de prestaciones, que debe ser en ldgica juridica no asegurable;
aungue es deseable que se creara al efecto una institucién de garantia publica subsidiaria
similar al FOGASA, en términos de organizacion y financiacién), y también de clarificar su
coexistencia con los demas ambitos de responsabilidad empresarial.

Como derivacion de esta propuesta racionalizadora deberian tomarse medidas viables
(y graduales) hacia la progresiva desaparicién de la cotizacion especifica por contingencias
profesionales, estableciendo gradualmente una cotizaciéon Unica para todo tipo de
contingencias.

En el plano de la organizacion y la gestion del aseguramiento publico la gestidn
mutualista podria mantenerse, suprimiéndose de raiz la presion distorsionante hacia la
calificacion como comun la siniestralidad profesional. Por lo demés, una vez que ha
desaparecido nominalmente, al menos, la adjetivaciéon de “patronal” de las Mutuas, podria
darse acaso entrada hacia una configuracion de las mismas mas pluralista en cuanto
entidades colaboradoras del Sistema publico tanto en materia propiamente reparadora-
aseguradora como en cuanto entidades operativas de prevencion de los riesgos profesionales.
En este sentido se ha llegado a proponer la participacion institucional en las mismas de las
organizaciones sindicales (En este sentido véase el Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Espafia, Madrid, Ed. BOE, 2001). Sin
embargo, se ha venido avanzado en el proceso de reforma en esa direccion participativa. Asi
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el art. 71. 1 de la LGSS establece que el drgano de participacion institucional de los agentes
sociales de las Mutuas es la Comisién de Control y Seguimiento. Indicando que:

“La Comision de Control y Seguimiento es el organo de participacion de
los agentes sociales, al que corresponde conocer e informar de la gestién que
realiza la entidad en las distintas modalidades de colaboracion, proponer medidas
para mejorar el desarrollo de las mismas en el marco de los principios y objetivos
de la Seguridad Social, informar el anteproyecto de presupuestos y las cuentas
anuales y conocer los criterios que mantiene y aplica la Mutua en el desarrollo de
su objeto social. Para desarrollar esa labor, la Comisién dispondra
periédicamente de los informes sobre litigiosidad, reclamaciones y recursos, asi
como de los requerimientos de los 6rganos de supervision y direccion y tutela,
junto con su cumplimiento. Anualmente elaborard una serie de recomendaciones
que seran enviadas tanto a la Junta Directiva como al érgano de direccidn y tutela.
El Ministerio de Empleo y Seguridad Social regulara la composicion y régimen de
funcionamiento de las Comisiones de Control y Seguimiento, previo informe del
Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social” (art. 71.5 LGSS)
(En la redaccion dada por la Ley 35/2014, de reforma de las Mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social).

Los seguros sociales de accidentes de trabajo no s6lo son seguros sociales de los
trabajadores: han sido ante todo, en el plano instrumental, formas de asegurar a los
empresarios su responsabilidad, permitiéndoles liberarse relativamente de sus obligaciones
civiles de abonar compensaciones integrales por la actualizacion de los riesgos del trabajo.
Su supresion como formulas especificas de aseguramiento no se puede producir sin mas, sino
de forma progresiva, y, en todo caso, exigira la aludida reforma de la responsabilidad civil
(respecto de las indemnizaciones que no han sido legalmente socializadas) y su sustanciacion
ante la jurisdiccion laboral.

Por lo pronto, no parece que exista una extraordinaria situacién de urgencia politico
juridica en el proceso de reforma legislativa. Los “seguros sociales” por contingencias
profesionales no estan en situacién critica, y de hecho las orientaciones de la reforma de la
Seguridad Social marchan, por el momento, en una orientacion distinta en cuanto a sus
prioridades. Quizas se vincule a la idea de mantener dentro del proceso de reforma de los
sistemas de Seguridad Social a modo de una “Seguridad Social de los riesgos profesionales”,
como mecanismo especifico de socializacién del riesgo empresarial, lo que le diferenciaria —
desde un punto de vista estructural y funcional- de los procesos de reforma de otros &mbitos
de la Seguridad Social contributiva.

El sistema de Seguridad Social puede contribuir al fomento de las politicas de
prevencion de riesgos profesionales, a través de diversos cauces, en tanto se mantenga el
sistema de “seguro social” diferenciado por contingencias profesionales (y, por el momento,
parece que continuara asi, pero a condicion de que se produzcan cambios cualitativos de
envergadura). Uno de ellos, que ya ha sido aludido en cierto modo, es el de primar a aquellos
empresarios que han reducido el nimero de accidentes de trabajo, y penalizar a aquellas en
las que se detecta un incremento del indice de siniestralidad laboral. Es una técnica de
alentamiento o incentivacion de los esfuerzos en materia de prevencion de riesgos laborales.
Una técnica de alentamiento situada en una linea parecida de politica del Derecho (fomentar
la prevencion con la logica diferenciadora del “bonus-malus”) seria de la de reducir las
cotizaciones por contingencias profesionales, respecto de aquellos empresarios que acrediten
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un determinado indice positivo de siniestralidad laboral. Bajo un estricto mecanismo de
control y prudente supervision, puede realizarse una politica “pro-activacion” de las
medidas protectoras y de los recursos publicos, de manera que puedan concederse
subvenciones o bonificaciones finalistas en cuanto encaminadas a alentar los
comportamiento en materia de prevencion de riesgos para las pequefias y medianas empresas
para las cuales no siempre se plantea la prevencion en términos de “rentabilidad preventiva”,
sino de “coste pasivo de prevencion” de los riesgos laborales. Estos tipos de medidas pueden
suponer una intervencion activa de los seguros sociales por contingencias profesionales en la
prevencion de la siniestralidad laboral. En una direccion anéloga se han realizado en varios
paises ya algunas experiencias, entre ellos, en Francia, Italia y Finlandia. Este tipo de
subvenciones deberian estar estrictamente al servicio de la prevencion, y no ser un
mecanismo encubierto para eludir los limites que al otorgamiento de las ayudas publicas
otorga el Derecho de la competencia. De ahi que tendria que ser objeto de autorizacién y
control por parte de las instituciones politicas de la Union Europea. Por lo demas, se podrian
otorgar subvenciones econémicas y beneficios fiscales por parte del Estado, central o de las
administraciones autondmicas, en esa direccion sin necesidad de extraer recursos de los
mismos sistemas publicos de aseguramiento social; o hacerlo de forma mixta o combinada
con aquellos (internos a la Seguridad Social).

Con seguridad, la direccion a seguir debe ser la transicion de la simple prestacion
pasiva (l6gica exclusiva de la reparacion) a la integracion activa con la prevencion. La
prioridad de la politica pablica debe residir en la prevencion, y cuando esta no haya dado el
resultado esperado entonces deberan actuar los mecanismos protectores (eficientes en la
I6gica de la reparacién-compensacion). Es nuevamente el enfoque proactivo y positivo de las
politicas de proteccidn social.

La experiencia demuestra que el método para la introduccion de las politicas de
reforma social debe ser le Ley negociada en el marco de los procesos de diadlogo y
concertacion social. Los interlocutores sociales pueden influir en las politicas de reforma
legislativa y éstas encontrarian un elemento de legitimacién adicional para la viabilidad
politica y eficiencia social del proceso de cambio en cuestion.

En este contexto las recientes reformas legislativas estd replanteando el modelo
organizativo de la actividad preventiva y, en parte de modo subyacente sus relaciones con la
tutela reparadora de Seguridad Social. Pero, como ya se aprecid, en el enfoque de la UE
predomina una concepcidn criticable que reside en que en la Gltima legislacion de reforma
—sefialadamente, la Ley 14/2013 y Ley 35/2014— prima los enfoques de gestion preventiva
basados en la doble y reactualizada idea-neoliberal de carga administrativa -a
aligerar/simplificar—, frente a la vertiente de derecho social des-mercantilizado y de costes
productivos —a reducir—, frente a la imagen de inversién productiva, en especial para las
PYMES. Es bien sabido que esto no siempre ha sido asi, y al respecto la primigenia version
de la LPRL ha experimentado sucesivas reformas, todas ellas orientadas por una
radicalizacion de forma creciente de las técnicas de mercados como instancia ordenadora
basica de la actividad preventiva. Al respecto, conviene recordar ahora, de un lado que la
actividad preventiva se desplego hasta 2005, esto es, una década al menos de vigencia de la
LPRL, principalmente con cargo a cuotas de la Seguridad Social —las Mutuas como sujetos
preferenciales de prestacion de servicios de actividad preventiva—. De otro, que incluso
ahora, tras la eliminacion radical de esta opcion por la Ley 35/2014 —tanto por razén de la
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presion del mercado, que acusaba a la normativa de favorecer la competencia desleal, como
por razones de sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social, que veia como
incluso las sociedades mercantiles herederas, y dependientes, de las Mutuas en esta actividad
suponian un agujero negro para el patrimonio de éstas, amenazandolas de quiebra—, sigue
habiendo vias residuales de financiacidn de actividad preventiva con cargo a cuotas —el 0,5
por cien de las que gestiona cada Mutua “colaboradora de la Seguridad Social”; el sistema de
bonus, que reduce las cotizaciones sociales de empresas que acrediten buena gestion
(¢formal o real?) preventiva (RD 404/2010)-. Realmente, la Ley tiene abiertas diferentes, en
la medida en que, en el plano normativo, la actividad preventiva es un derecho fundamental
de la persona, cuya satisfaccién no puede regirse por criterios de mercado ni por analisis, de
un tipo u otro, costes-beneficios, y, en el plano conceptual, no se ha derogado formalmente
—quizas si materialmente— la configuracion de la accion preventiva como “servicio social
complementario” de la proteccion prestacional econdomica frente a los dafios derivados del
trabajo. Actualmente, puede parecer esta observacion anacrénica. Pero no lo es tanto mas si
se valora el absoluto fracaso (verificable empiricamente) del sistema de mercado creado para
atender el deber del empresario de prevenir eficazmente los riesgos, pues, pese a todas las
reformas, ha quebrado. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Idgica-tensién publico-
privado inherente a esta actividad no prejuzga un Unico modo de solucién organizativa ni de
financiacion, de modo que cabe articular modelos de prestacion del servicio sobre una
ordenacién mixta publico-privada con diversas opciones. Pero ¢acaso ha cambiado —o esta
cambiando- la consolidada concepcion del Derecho Preventivo de la Seguridad y Salud en el
Trabajo como limite al Derecho Econdmico de la Libertad de Empresa, para retornar a un
Derecho de Mercado bajo la doble l6gica de la flexibilidad organizativa y de la mejora de la
funcién productiva, devaluando sus costes? Parece claro que la reconduccidn-regresion de la
actividad preventiva a una logica de funcionamiento, de legitimacion y criterios de
validacion propios de un lenguaje eficientista, de matriz econdémica, colisiona de frente con
una racionalidad-regulacién juridica basada en un derecho social fundamental de prestacion
de servicios de salud —en el entorno laboral-. Sin embargo, las sefiales de este cambio
cualitativo son mas que evidentes por influencia comunitaria. En realidad, se ha venido
produciendo una cierta re-emersién de la I6gica mercantil de los costes-beneficios en la
accion preventiva, con la influencia de las iniciativas comunitarias sobre la materia. Hay
motivos para temer y denunciar que esa deriva ya ha comenzado, de modo que
progresivamente parece ir perdiendo peso el enfoque finalista de la prevencién de los riesgos
profesionales al servicio de la “mejora del bienestar en el trabajo”, para tomar cada vez
mayores posiciones el enfoque de la “reduccion de costes econdmicos de la prevencion”. Y
ello no s6lo en la vertiente laboral —ahorro de los costes mediante la simplificacion/reduccion
de las cargas legales previstas a tal fin—, sino también de Seguridad Social —la contribucién
de la seguridad y salud en el trabajo a la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones en
virtud de la reduccion de los costes para éste de la prolongacion de la vida activa—. En este
sentido, el nuevo marco estratégico 2014-2020 radicalizaria la logica “eficientistas” del
anterior (Monereo Pérez, J.L./Molina Navarrete, C.).

Resulta innegable que el enfoque subyacente a este nuevo marco estratégico es
analogo a aquella “innovadora racionalidad de gobierno de las politicas publicas” calificadas
de gerencial, remite fundamentalmente a la “tesis del New Public Management -NPM—“o0
nueva gestion publica, en el marco de una “nueva gobernanza econdémica” asentada a su vez
en la reduccion de los costes socio-laborales. Se trata de una racionalidad neoliberal de
reorganizacion publica centrada en la preocupacion por los costes de las politicas publicas
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para las empresas y en la que cobra preeminencia los principios de optimizacién econémica
de recursos, minimizando los costes y maximizando la relacion coste-beneficio. Esta
racionalidad gerencial conduce a la implantacion de un conjunto de practicas que pretenden
economizar los medios —humanos y financieros— disponibles, orientarlos eficientemente
hacia objetivos definidos, y producir criterios de evaluacion periédica de los resultados
obtenidos —la propia estrategia comunitaria se hace dependiente de esa evaluacién anticipada
(2016)-. Sin animo de exhaustividad, entre esas practicas estarian la mayor coordinacion
entre las diferentes politicas de crecimiento, en linea con su entendimiento como partes
integrantes de un mismo sistema mercantilizado (por eso, entre otras cosas, la nueva politica
de seguridad y salud se vincula a la politica de control del gasto en pensiones, a través de la
referida estrategia del “envejecimiento activo”; o de la que se dirige a la liberalizacion de los
mercados de servicios...), o al desarrollo de maneras o formas innovadoras de colaboracion
publico-privado en el gobierno de la seguridad y salud y en la lucha contra la siniestralidad
laboral, que por lo general significa asumir la financiacion publica de un servicio publico que
es gestionado, eso si, por entidades privadas. También se disefian planes estratégicos que
analizan los medios disponibles y los objetivos susceptibles de consecucidn, en aras de la
economizacion de recursos y de la estandarizacion de los modos de funcionamiento, también
desde una perspectiva de competencia global comunitaria, evitando que cada competidor
actde con reglas propias. De este modo, pese al discurso inicial legitimador del nuevo marco,
realmente lo que se propone es un modo de funcionamiento practicamente de mercado, que
orienta el sistema de la gestion preventiva en una clave de prestacion productiva de servicios
por parte de todos los operadores, privados y publicos. Preocupados por la valoracién
externa, dirigida a dar imagen en la sociedad de eficacia del sistema, los indicadores de
“éxito” tienden a concentrarse mas en “rendimientos formales” que en resultados reales, es
decir, més en lo que las instancias del sistema hacen —estadisticas de actuaciones— que en los
beneficios sociales que producen —en términos de prevencion del siniestro laboral o de
conformacion de un modelo garantista— (la I6gica cuantitativa de rendimientos). Sin duda,
esta reforzad légica econémico-administrativa en la gestién de la seguridad y salud en el
trabajo mina, 0 pone en riesgo grave, la racionalidad clésica, garantista, propia de la etapa
“welfarista”, que legitima esta politica desde su utilidad para solucionar el problema socio-
econdmico de fondo: en materia de seguridad y salud en el trabajo, las causas colectivo-
organizativas de los riesgos profesionales. Del modelo preventivo “bienestarista”, basado en
la persistencia de un conjunto de garantias bien asentadas en el orden normativo y en las
convicciones sociales, también aqui se pasaria, con en el ambito de las relaciones laborales
en general, al “productivista”, basado en el analisis mayor de costes-beneficios, esto es, en
las ventajas de competitividad que reporta a quien las practica y en la reduccidn de los costes
—via aligeramiento de cargas, retornos de cotizaciones sociales (técnica de bonus —no malus-),
asuncion publica de parte de la actividad...—, necesarios para implantar un sistema de gestion
preventiva eficaz a tales fines. (Monereo Pérez, J.L./Molina Navarrete, C.).

Por otra parte, este mismo enfoque puramente de rentabilidad empresarial de la accién
preventiva (légica de racionalizacion econémica mas que propiamente social) esta presente
en la decision gubernamental, legalmente formalizada, de poner en venta lo que quedaba,
hasta hoy, poco, sin vender del sector de las “sociedades mercantiles de prevencion” —SMP—,
propiedad de las citadas Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y
hoy, eufemisticamente, denominadas “Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social”. Asi se
prevé en la Disposicion transitoria 3% de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, que reza en su
tenor precisamente asi: “régimen de desinversion de las Mutuas Colaboradoras con la
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Seguridad Social”. En esta norma transitoria se da un plazo de tres meses para presentar las
ofertas de compra-venta de tales SMP —hasta el 31 de marzo de 2015, y de tres meses més a
fin de culminar esa venta —hasta el 30 de junio de 2015-. Si no se vendieran en tal fecha, la
Ley se convierte directamente en ese ‘“factum principis” o decisién de autoridad —fuerza
mayor en sentido impropio— determinante de la disolucion de la sociedad mercantil, y
consiguiente cese 0 extincion, se entiende, de los contratos de trabajo de los profesionales de
tales sociedades. Por tanto, la forzada venta, a precios -reducidos— de mercado
—desregulado— y al mejor postor, cualquiera que fuese —incluidos los célebres “Fondos
Buitre”— la Unica garantia de continuidad de estos empleos. Aunque el Gobierno actual
ofrece razones de aparente racionalidad juridica para justificar esta decision, acabar con la
pretendida «ficcion de utilizar una sociedad mercantil interpuesta para desarrollar una
actividad ajena a la Seguridad Social», son muchas mas las razones econémicas, unas
confesadas otras ocultadas, que estan en la base de la misma (Monereo Pérez, J.L./Molina
Navarrete, C.).

Sefialar, por lo demas, que dentro de las razones econdmico-mercantiles confesadas,
se pone énfasis en que se trata de una medida de recuperacién de la competencia leal en este
mercado de servicios, a fin de evitar «situaciones de competencia desleal y abuso de
posicion dominante» en el mercado de la prevencion de riesgos laborales. De este modo, el
Gobierno viene a reconocer que, pese a la via de gestion indirecta por las Mutuas de la
accion preventiva ensayada en 2005, con el “invento” o artificio de las SMP, aquéllas han
seguido usando «todo el bagaje de informacion, relaciones y posicion que le otorga la gestion
de la Seguridad Social en beneficio de su sociedad mercantil, beneficiando claramente su
posicion competitiva en el mercado». Queda asi atendida plenamente la vieja reivindicacion
de ASPA —la asociacion de empresas puramente privadas del sector (SPA)— para que las
Mutuas dejaran via libre a las empresas para competir en este mercado, dejando de utilizar
recursos publicos. Pero, junto a ella, hay otras menos confesadas, pero de fondo, y quizas las
mas relevantes. Asi, con esta venta el Gobierno busca dos objetivos basicos: liberar a las
Mutuas de las pérdidas que suponen estas entidades, y que afronta con un muy mermado
patrimonio histérico, cobrando de paso la deuda de 40 millones de euros que acumulaban
con la Seguridad Social tales sociedades —hacer caja—, de un lado, e impedir que sigan las
Mutuas haciéndose competencia “desleal” entre ellas a través del ofrecimiento de servicios
de prevencidén de riesgos, de otro. Precisamente, el Gobierno actual viene excluyendo afio
tras afio a este sector de gestion “socio-privada” de prestaciones de Seguridad Social de un
sistema de mercado libre entre las Mutuas, a través de la prolongacion de los convenios de
asociacion, lo que provoca continuos conflictos en el seno de la patronal AMAT —entre
grandes y pequefias— y entre ésta y la Administracion de Seguridad Social. En todo caso, lo
gue no reconoce aqui el Gobierno actual es el rotundo fracaso del modelo mercantilizado de
provision del servicio —histéricamente de naturaleza social- salud y seguridad en el trabajo
promovido por la LPRL. Lo Unico que hace, de momento, es limitarse a introducir una
reforma en su art. 32 de la LPRL que cierra una evolucion radical del sistema de accion
preventiva. Este ha pasado de favorecer la prestacion del servicio —ahora contractual, no
social- preventivo a las empresas con cargo a cuotas, a través de la autorizacion de las
Mutuas como SPA, a la plena prohibicion de actuar como tales SPA, ni directa ni
indirectamente. Eso si, sin que se haya derogado también la posibilidad, hoy s6lo més
residual, de prestar ciertas actividades preventivas generales con cargo a cuotas, con lo que la
presencia mutual preventiva existird, como por otro lado no puede dejar de ser asi, dado que
carece de toda Idgica racional —juridica y economica— que las entidades a las que se sigue
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atribuyendo la gestion del aseguramiento de los dafios profesionales no tengan un
protagonismo marcado en su gestion preventiva. Si en el plano de la racionalidad econémica
no puede dejarse de ignorar esta evidencia, mas adherente ademas a la propia légica de la
salud como derecho fundamental, porque asienta la prestacion de servicios sobre primas de
calidad prestacional, en el plano operativo, no puede tampoco ya ignorarse que el abandono
total de la actividad preventiva a la pura l6gica de mercado —reglas via precio de los servicios
y profesionales— esta coadyuvando a su desmantelamiento completo del sector, como prueba
el que no sélo su Convenio colectivo esté en “pos-ultra-actividad” (SAN 216/2013, de 19 de
noviembre), tras el intento de la patronal de fomentar su abandono, frenado de momento por
la doctrina judicial, sino que muchos SPA conocidos ya han dejado de aplicarlo
descolgandose, de derecho o de hecho, del mismo. El actual marco legal no facilitard que las
patronales ASPA, ANEPA y ASPREM retomen una negociacion colectiva cualitativa del I
Convenio Colectivo Sectorial, que sigue bloqueada enrocadas en el impacto de la crisis.
(Monereo Pérez, J.L./Molina Navarrete, C.).

En este contexto, téngase en cuenta que la Disposicién Final 12 y la Disposicion
transitoria 3? de la Ley 35/2014, modifican el régimen juridico de las mutuas, incluyendo la
prohibicion absoluta de participacion en actividades mercantiles de prevencion (art. 32
LPRL, nuevamente redactado). Pero ello no significa que haya de desaparecer la actividad
preventiva “en el ambito de la Seguridad Social”, conforme a lo establecido en los articulos
68.2.b) LGSS®y 13.1 del RD 1993/1995 (en la redaccion dada por el RD 688/2005, de 10 de
junio). Todo ello se ha venido regulando por la Orden TAS/3623/2006, de 28 de noviembre
(modificada, a su vez, por la Orden TIN/442/2009, de 24 de febrero; y sefialadamente por el
art. 73.2 LGSS. El Fondo ex art. 73.2 LGSS, ha sido sustituido por el “Fondo de
Contingencias Profesionales” (art. 75 bis de la nueva Ley). Pero esto no supone privacion de
funciones preventivas vinculadas a la ordenacion de la Seguridad Social. Mutuas
colaboradoras de la Seguridad Social deberadn presentar ante la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social, un “plan de actividades preventivas” que se pretende
realizar dentro del ejercicio econémico de que se trate. Y ello con independencia de que no
puedan constituir servicios de Prevencion.

Pero lo que interesa aqui —en la conexién funcional y dinamica entre politica
preventiva y politica reparadora de Seguridad Social- es que un exponente “interno” mas de
esa conexion lo ofrece, significativamente, el papel preventivo dentro del marco de la propia
Seguridad Social, esto es, la realizacién de actividades preventivas de riesgos laborales de la
Seguridad Social de muy distinto tipo como prestaciones asistenciales a favor de los
empresarios asociados y de sus trabajadores subordinados, asi como a los trabajadores por
cuenta propia adheridos. Ahora bien, no ya como servicios de prevencién, pues no se admite
que puedan constituir sociedades de prevencién. La Disposicion final 12 de la Ley 35/2014
modifica el art. 32 de la LPRL con la finalidad de prohibir que las Mutuas puedan
desarrollar, directa o indirectamente, funciones de Servicios de Prevencion Ajenos (Lépez
Gandia, J./Toscani Giménez,D.).

El art. 68.2.a) y ¢) de la LGSS (redactado por la Ley 35/2014, sobre Mutuas), incluye
como objeto especifico de las Actividades de las Mutuas “las actividades preventivas de la

3 Art. 68.2.a) y 3. ¢) de la LGSS (redactado por la Ley 35/2014, sobre Mutuas).
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accion protectora de la Seguridad Social”, configuradas como “prestaciones asistenciales a
favor de los empresarios asociados y de sus trabajadores dependientes, asi como de los
trabajadores por cuenta propia adheridos que no generan derechos subjetivos, dirigidas a
asistir a los mismos en el control y, en su caso, reduccion de los accidentes de trabajo y de
las enfermedades profesionales de la Seguridad Social. También corresponderan actividades
asesoramiento a las empresas asociadas y a los trabajadores autonomos al objeto de que
adapten sus puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de los trabajadores
accidentados o con patologias de origen profesional, asi como actividades de investigacion,
desarrollo e innovacidn a realizar directamente por las Mutuas, dirigidas a la reduccion de las
contingencias profesionales de la Seguridad Social” (art. 68.3.c) de la LGSS). Ademas,
“correspondera al 6rgano de direccion y tutela de las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Sacial, dependiente del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, establecer la planificacion
periddica de las actividades preventivas de la Seguridad Social que desarrollaran aquéllas,
sus criterios, contenido y orden de preferencias, asi como tutelar su desarrollo y evaluar su
eficacia y eficiencia. Las Comunidades Auténomas que ostenten competencia de ejecucion
compartida en materia de actividades de prevencion de riesgos laborales, y sin perjuicio de lo
establecido en sus respectivos Estatutos de Autonomia, podran comunicar al érgano de tutela
de las Mutuas las actividades que consideren que deban desarrollarse en sus respectivos
ambitos territoriales para que se incorporen a la planificacion de las actividades preventivas
de la Seguridad Social” (art. 68.3.c), Ultimo pérrafo de la LGSS). Ya antes el propio art. Art.
68.2.a) de la LGSS habia establecido que “es objeto de las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social el desarrollo, mediante la colaboracién con el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social” las actividades de “gestion de las prestaciones econdmicas y de la
asistencia sanitaria, incluida la rehabilitacion, comprendidas en la proteccion de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social,
asi como de las actividades de prevencién de las mismas contingencias que dispensa la
accion protectora”.

Significativamente, para el sistema preventivo, la LPRL reserva un concepto juridico
muy diferente y que iria mé&s all, si bien abarcaria a ambos —accidente y enfermedad
laborales—: el dafio a la salud de la persona derivado de su trabajo. Este, segun el art. 4.3
LRPL, consistiria en toda “enfermedad”, “patologia” o “lesiéon” sufrida bien “con motivo”
—causa directa— bien “con ocasion” —causa indirecta— del trabajo. A diferencia de lo sucedido
con los conceptos propios del sistema asegurador, en especial el de accidente de trabajo,
cuya sorprendente estabilidad normativa —el art. 115 LGSS recoge el mismo concepto legal
desde 1900- ha estado, y sigue, compensada con un intenso activismo judicial interpretativo,
que ha desbordado en extremo su ambito de cobertura originario, el de “dafio bioldgico” o a
la salud de la persona del trabajador apenas ha dado lugar a un pufiado de decisiones
judiciales. Tampoco la doctrina cientifica se ha centrado mucho en él, ocupada como sigue
en desentrafiar hasta sus mas reconditos rincones los conceptos de accidente de trabajo
—sobre todo in itinere y en mision— y, cada vez mas, de “enfermedad del trabajo”, en su
doble vertiente de “profesional” —que sigue centrada en un criterio formal: el listado oficial o
sistema de catdlogo— y “laboral” —no listada—. Las diferencias de enfoque son importantes.
Por una parte, si el riesgo puede no ser evitable, el dafio si debe serlo, pues de lo contrario se
romperia el nexo causal, pues se trataria de fuerza mayor o de caso fortuito. Por otra, si la
proteccion de caracter asegurador requiere la concurrencia de un dafio necesariamente, la
accién preventiva no, también debe tener relevancia para la accién preventiva los
“incidentes” —impropiamente llamados “accidentes blancos”-. Asimismo, la enfermedad
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laboral relevante a efectos de accion preventiva atiende no sélo a la referida configuracion
clasica de la enfermedad profesional, sino también a todas aquellas patologias —incluidos
sindromes— ligadas o causadas, directa o indirectamente, por el trabajo. Finalmente, el
ambito subjetivo de uno y otro es diferente, aunque tiendan a coincidir por la creciente
dimensidn universalista de ambos subsectores normativos. Mas alla, las diversas l6gicas
operativas que se infieren de la disposicion adicional 1% de la LPRL, es lo cierto que el art.
115 LGSS dibuja una concepcién amplia de accidente de trabajo que resulta disfuncional a
los efectos especificos de prevencién de riesgos laborales, porque comprende muchas
situaciones que escapan al poder de control del empleador, como es el caso emblemético de
los accidentes “in itinere”.

El sistema normativo de la LPRL, no obstante, mantiene una relacion ambivalente de
las dos logicas tipicas del “siniestro profesional” o “dafio laboral a la salud”, la preventiva y
la aseguradora. En ella se halla sea reglas claramente expresivas de una creciente
desconexién entre ambos sistemas de regulacion normativa sea reglas que mantienen, en
cambio, esa conexion, en diferente grado. En unas y otras cabe apreciar una fuerte tension
entre la funcionalidad y la disfuncionalidad de tales opciones de politica juridica en materia
de seguridad y salud en el trabajo. Ciertamente, estas conexiones entre ambas légicas, la
aseguradora y la preventiva, o viceversa, presentan una visible ambigiiedad y ambivalencia
respecto a la referida persistencia de un punto de conexion entre la actividad gestora-
colaborativa de las Mutuas y la prevencion de riesgos profesionales (art. 68 LGSS, en la
redaccion dada por la Ley 35/2014). Se mantiene, aunque restringida, la configuracion
clasica, aqui ya analizada, de la prevencién de riesgos laborales como servicio de accion
—asistencial- social, con cargo a recursos publicos, pero prestados por entes privados.

Resulta asi que a pesar de la propuesta de un nuevo modelo de accién preventiva en el
que las Mutuas queden completamente al margen de la actividad preventiva, tras la
prohibicion de actuar, directa o indirectamente, como servicios de prevencion ajenos —art. 32
LPRL-, se mantiene de forma inalterada la regulacién precedente en torno al &mbito de
actividad preventiva incluida dentro de la accion preventiva. De este modo, y al margen de
complejidad que supone mantener esa doble naturaleza de la actividad preventiva, como
servicio de prevencién organizado a través de técnicas de mercado y como servicio de
asistencia social cubierto con cargo a cuotas de la Seguridad Social y prestado por las
Mutuas colaboradoras del Sistema, se mantienen aspectos de confusién que, sin duda,
generaran conflictos como hasta ahora. Al respecto, es oportuno volver a plantear que esta
concreta opcion dual de politica del derecho, que acota un modelo ambiguo e incluso dual de
cooperacion publico-privada a la hora de prevenir los siniestros laborales, no deja de ser muy
discutible en el planto tanto de la racionalidad juridica como econémica. En este sentido, es
oportuno recordar que existe otra direccién de politica juridica en esta materia, impulsada
por la OIT, en la que se promueve un “modelo de aseguramiento dinamico”. En efecto, en el
documento preparatorio de la Conferencia anual 2005, la OIT evidenciaba como”...dado que
los regimenes de seguro se benefician con la reduccion del numero de accidentes y
enfermedades, es l6gico y moralmente correcto destinar las primas recaudadas a la
prevencion mas que a la indemnizacion”. En realidad, con este enfoque, la OIT se hacia eco
de una propuesta, avanzada el afio 2003, en la Conferencia “Hacia sistemas de Seguridad
Social sostenibles”, de la Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISS), segun la
cual “el régimen de seguro de accidentes de mayor éxito es aquel que integra prestaciones
preventivas”, que, entre otras cosas, incorpora la logica de la “activacion” y de prevencion
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activa. Se trata del conocido, aunque ambivalente, concepto de “Seguridad Social
Dinamica”, para el cual el Sistema deberia avanzar no ya s6lo en la linea de consolidar un
sistema de pensiones sostenible, sino, mas ampliamente, un sistema de proteccion social
sostenible, que no s6lo cumpla una funcién de “proteccion” —seguridad econdémica—, sino
también de prevencién —seguridad integral—, contribuyendo tanto a evitar las contingencias
que asegura —imperativo de racionalidad econémica— como a la rehabilitaciéon y
reintegracion al de las personas dafiadas laboralmente. Esta dimensién preventiva de la
Seguridad Social seria clave para “sociedad socialmente inclusiva y econémicamente
productiva”, como busca la estrategia Europa 2020 y el nuevo marco estratégico en materia
de seguridad y salud.

Con todo, existe una imponente presién institucional basada en la conviccion de que
invertir en la salud de los trabajadores debe ser una misidn basica de la Seguridad Social,
incluso como presupuesto clave para la cuestion, hoy recurrente, pero planteada sobre otras
bases —la reduccién de su gasto en pensiones de jubilacién— su sostenibilidad futura. Por
tanto, sea desde una estricta racionalidad econémica —los importantes retornos econdmicos
que lleva consigo la prevencidn— cuanto juridica —la garantia de un entorno o ambiente de
trabajo seguro y saludable es un derecho humano social fundamental, como aqui
sostenemos—, la inclusion de la prevencion como servicio de accion —asistencial- social
mantiene sélidos fundamentos. Pese a ello, y a pesar también del lobby creado a tal efecto
por el sector de las Mutuas, hemos visto como en el Gobierno actual ha pesado mucho mas la
I6gica de mercado a la hora de configurar estas actividades preventivas, por lo que, sin
renunciar en absoluto a aquella concepcién —como se ha recogido en el art. 68 LGSS vigente,
inalterado al efecto respecto de la regulacién anterior—, si la acota muy restrictivamente,
aungue ambigua, porque serd el propio Gobierno el que, en cada momento, decida qué parte
de las cuotas del Sistema se dedican a la prevencién como accién protectora del mismo. Hoy
solo el 0,5, pero ¢y mafiana? La Ley, una vez mas, no limita esa decision, que queda a la
libre disposicion del gobierno de turno, que seguira gustando del manejo a su antojo de un
instrumento tan comodin como las Mutuas, que pueden ser una cosa —entidades privadas— y
la otra —entidades de gestidn publica—, a voluntad del Gobierno y sin que las regulacion legal,
tampoco la actual, tras la Ley 35/2014, tenga mecanismos eficaces para condicionar
significativamente esas opciones de politica juridica. (Monereo Pérez,J.L./Molina
Navarrete,C.).

En todo caso, una politica garantista y eficiente de Seguridad no se puede disociar en
absoluto de la interconexién entre las dos légicas que persiguen una tutela o proteccion
integral de los trabajadores —de todas clases— frente a los riesgos profesionales.
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