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4.3.2. La superacion de la proteccién social privilegiada del riesgo
profesional frente al comiin y la recuperacién del principio de consi-
deracion conjunta de las contingencias

En coherencia con la finalidad de reparacién de estados de necesidad
que persigue el sistema de Seguridad Social, parecerfa l6gico presu-
poner una idéntica proteccién, ya sea sanitaria, econémica o comple-
mentaria, para la situacién de necesidad cubierta de que se tratara
cualquiera que sea su causa u origen. De este modo, quien deja de
percibir salario cuando no puede trabajar durante varios dias por pro-
blemas de salud que le incapacitan para la actividad laboral y provo-
can la suspension de su conirato, padece el mismo estado de nece-
sidad, concretado en el aumento de gastos que genera su asistencia
sanitaria y la disminucién de ingresos que representa su pérdida de
salarios, tanto si la causa deriva de un accidente de trabajo como si lo
hace de un accidente comun, lo que debiera hacerse corresponder con
unas idénticas prestaciones sociales. Pero, como se sabe, por seguir
con el ejemplo, la prestacion de asistencia sanitaria es mas completa y
parcialmente mds asequible para el trabajador accidentado por causa
profesional y la prestacion econdmica que recibe es también mas ele-
vada en este caso, sin olvidar, igualmente, que la proteccion opera au-
tomaticamente, sin necesidad de acreditar cumplimiento de requisitos
de aseguramiento que, en caso de contingencia comin, condicionan
la proteccién. Proteccion dual que, se insiste, no alcanza a ocultar que
no hay diferencia real alguna en la situacidn protegible, desde la vision
subjetiva del trabajador protegido.

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

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

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

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

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

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

73 Control o verificacion empresarial que, sin embargo, no llega a reconocer a las empresas la
posibilidad de denegar o extinguir la proteccion por incapacidad temporal, pues el nacimiento,
duracién y extincion de la prestacidn corresponde a la Administracion de la Seguridad Social;
ni siquiera cuando el trabajador se nfega a realizar los reconccimientos médicos propuestos
por el empresaric a la que el art. 20.4 ET anuda la suspensién de los derechos econdémicos que
pudieran existir a cargo de la empresa, pues ello negarfa la naturaleza de prestacidn piblca. Lo
que obliga al empresario, al margen de su poder disciplinario, a poner tal hecho en conocimiento
de la entidad gestora para que los servicios médicos competentes adopten la sohicidn oportuna.
Véase, de nuevo, ¥, VALDEOLIVAS GARCIA, “Comentario al art. 131 en op. uit. cit., p. 468,
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lo primero que hay que decir es que el control del absentismo sefia-
lado no puede esgrimirse como un argumento que impida cualquier
meodificacion de {a regla prevista, porque frente a esas utilizaciones
desviadas o indebidas de la proteccidn social hay que responder sim-
plemente con un mejor control v persecucion del fraude alli donde
realmente exista, descartando la sospecha generalizada e infundada
que sirve para explicar una proteccién menor. Sobre estas premisas, si
fuera posible, ademds, avanzar en la Hnea de colaboracién entre siste-
ma reparador y sistema preventivo, habria gue abrir cauces a su mejor
desarrollo. Por ello, y como se ha anticipado, a modo de medida tran-
sitoria e intermedia, que pretende servir de campo de ensayo a lo que
podria terminar siendo la plena equiparacién protectora y gestora de
la incapacidad temporal profesional y comin, me alineo de nuevo con
la propuesta que ya tuve oportunidad de suscribir en su momento y
que se contiene en el “Informe Duran’, aun con alguna matizacién y
alguna adicion, en los términos que ahora se exponen.

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

74 Asl. AANVY, Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad vy la salud
en el trabajo en Espafa, cit, p. 80. A lo anterior, se afadia una cotizacién indiferenciada,
desapareciends Ia especifica de accidentes de trabajo, ademis de una reforma y unificacion de
la organizacion y gestién del seguro, incidiendo especialmente sobre las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridi@l-Social, que ampliarfan su campo
de actuacion (ibidem, pp. 79-80). Véase, también, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de
Erevencién de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit, pp. 610-611. En relacién con
la primera medida propuesta, como se ha sefialado, los seguros de accidentes de trabajo y
enfermnedades profesionales pueden hacer muche para mejorar la seguridad y salud en el trabajo,
no sélo diferenciando primas empresariales con impacto preventivo al vincular su cuantia con
los esfuerzos realizados en la empresa en este sentido, sino mediante el pago empresarial directo
del primer periodo de incapacidad si ¢l dafo estd relacionade con el trabajo (D, PIETERS,
“El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales en la Unidn
Europea’, cit., pp. 197 y s5.).
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Ello significa enlonces mantener indiferenciado en este aspecto el
tratamiento de la incapacidad temporal por contingencias comunes
y profesionales, aun en un punto intermedio entre e} actual régimen
propio de cada una de esas contingencias. Aunque en este Gltimo do-
cumento la solucién propuesta se ofrecia bdsicamente para eludir los
problemas aplicativos de una férmula de bonus-malus como Ia que
se conoci, planteando una medida alternativa pero capaz de aprove-
char la filosofia que la informaba, quiere resaltarse ahora también su
virtualidad para modificar un status quo discutible de nuestro mode-
lo de proteccién social, asegurando un transito lo menos dréstico y
radical posible que permitiera su mas asequible implantacién. Para
ello, vuelve a insistirse en el afladido a esta medida, en los términos
recién expuestos, de una equiparacién del centenido protector de la
incapacidad temporal profesional y comun, tomando como referencia
para la unificacién la proteccién dispensada a la primera, ademds de
aplicar este modelo también, por las razones antes sefialadas, no solo
al accidente sino también a la enfermedad, que el informe referido ex-
clufa para evitar una incidencia negativa sobre el absentismo, lo que,
en mi opinidn, es salvable por las otras vias antes enunciadas?.

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

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

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

En resumen, este planteamiento incentiva la adopcién de medidas
preventivas y el cumplimiento del deber de proteccién del empresa-
rio, desviando los costes de fa siniestralidad laboral hacia las empresas
que la provocan. Con ello, si el bonus referido en un apartado anterior
opera como elemento prevencionista en el momento del aseguramien-
to, con esta medida ese elemento también se plasma en el tiempo de
la proteccidn, reduciendo los problemas de gestion v contagiando la
cuitura de fa prevencién a ias distintas fases de desenvolvimiento del
sistemna puablico de Seguridad Social. Es mds, desde esta perspectiva,
aplicado en el momento de la reparacion del dane, el propdsito de es-
timulo de la prevencidn y su efecto penalizador puede resultar incluso
mds visible. Seguramente, de producirse el incremento o reduccion de
cuotas en funcién de los resultados de siniestralidad producidos en
un perfodo de observacién previo, se distancia el caricter de premio y
castigo de la funcién prevencionista y se asocia mas por las empresas
a coste social o de produccidn; en cambio, actualizado en el instante
de la reparacion emerge en mayor medida su faceta premial o penali-
zadora ligada a la prevencidn de riesgos laborales.

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

De abi que el modelo, como se anticipaba, esté necesitado de un pro-

ceso reflexivo en el que los agentes sociales deben intervenir activa-

mente y de una aplicacion progresiva y transitoria, atenta a las conse-
cuencias que pueda determinar a efectos preventivos y reparadores. Y
es que el mismo dato de que esa diferenciacion protectora se manten-
ga entre nosotros y en la mayoria de los sistemas de nuestro entorno
no hace sino evidenciar que estan en juego caracteres histéricos de
nuestros sistemas de proteccion social y delicados equilibrios a los que
es necesario atender en cualquier debate sobre la futura configuracién
del actual sistema de aseguramiento.

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

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

76 Siello es posible, porque la bisqueda de la reparacion integral probablemente esté abocada
al fracaso, en la medida en que hay dafios que no pueden ponderarse para su compensacion
por un equivalente general, aun cuando la plena reparacidn no ha de ser un ideal al que deba
renttnciarse, organizande Ias vias de resarcimiento del modo mds eficaz posible, como sefialan
A, DESDENTADO y A, DE LA PUEBLA, "lLas medidas complementarias de proteccion del
accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario v del recargo de presta-
ciones’, cit,, p. 663.



