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1. INTRODUCCION

EL sistema de cotizacion por contingencias, tanto comunes como
profesionales, del ordenamiento juridico espaiol esta constantemente en
entredicho. Es genuinamente complejo disefiar un modelo de cotizacién que
garantice, a la vez, el equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social,
la proteccion de los trabajadores ante situaciones de necesidad y niveles de
cotizacion que no resten competitividad en términos de costes empresariales.

Mas compleja todavia, es el Sistema de Cotizacion por Contingencias
Profesionales que, ademas de los anteriores, requiere que resulte adecuado
en términos de prevencion de riesgos laborales. Esto es, la cotizacién
por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales debe alcanzar,
asimismo, el objetivo de incentivar a las empresas a adoptar las medidas
necesarias para garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores.

La cotizacion por contingencias profesionales variable en atencion del nivel
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales registradas en una
empresa permite incentivar la prevencion de riesgos laborales. Por un lado,
permite adecuar el coste empresarial relativo a la cotizacidén por contingencias
profesionales a sus niveles reales de siniestralidad y, por otro, traslada el
coste de las prestaciones publicas abonadas al trabajador accidentado o sus
causahabientes a la empresa causante y responsable de la contingencia.

Segln la teoria econdmica, la integra asuncion de los costes derivados de la
contingencia por parte de su causante es requisito necesario para alcanzar un
nivel adecuado de prevencion de riesgos laborales.! Mediante un aumento o
reduccion de la cuota de cotizacion a la Seguridad Social, la empresa asume
el coste total de las prestaciones piblicas por contingencias profesionales
registradas en la empresa y se generan incentivos de prevencion para reducir
el nimero de contingencias profesionales y, en consecuencia, reducir las
cotizaciones sociales.

' Por todos, véase Shavell, S., Foundations of Economic Analysis of Law, The Belknap Press of
Harvard University Press, Cambridge-London, 2004, p. 237 y Thomason, T., “Economic incentives and
workplace safety”, en Roberts, K., Burton, J. F. Jr y Bodah, M. M. (Editores), Workplace injuries and
diseases: prevention and compensation: essays in honor of Terry Thomason, W.E. Upjohn Institute for
Employment Research, Kalamazoo (EUA), 2005, p. 10.
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En coordinacién con un adecuado disefio de los demas instrumentos de
responsabilidad empresarial e indemnizatorios del dafo derivado de accidente
de trabajo o enfermedad profesional,? técnicamente es dificil discutir que un
sistema de bonus-malus incentivaria de manera clara que las empresas
adoptasen un nivel adecuado de prevencion de riesgos Llaborales.

En este sentido, un sector importante de la doctrina iuslaboralista se ha
posicionado a favor de un sistema de incentivos “bonus-bonus” y “bonus-
malus” en la cotizacién por contingencias profesionales, en atencién al cual
contribuyan mas aquellas empresas que mas contingencias registren.® Esto
es, primas de cotizacion variables en funcién del indice de siniestralidad de
las empresas individualmente consideradas, como medio para fomentar la
prevencion de riesgos laborales.

El ordenamiento juridico espafiol cuenta, como es bien sabido, con un sistema
-entendemos que fallido- de incentivos en la cotizacion por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

Asi, el articulo 108.3 LGSS prevé la posibilidad de reducir la cuantia de las
primas de cotizacién por contingencias profesionales “en el supuesto de
empresas que se distingan por el empleo de medios eficaces de prevencion”
o aumentarlas en relacion con aquellas empresas que “incumplan sus
obligaciones en materia de higiene y seguridad en el trabajo”. Este precepto
fuedesarrollado -y s6lo parcialmente- mediante el Real Decreto 404/2010, de
31de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema de reduccion
de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan
contribuido especialmente a la disminucién y prevencion de la siniestralidad
laboral (RD 404/2010, en adelante).

Como se ha analizado en mayor detalle en el estudio publicado por Foment
del Treball, existe una general insatisfaccion con dicho modelo de cotizacion
por contingencias profesionales y, en concreto, con el sistema de incentivos
regulado por dicho RD 404/2010. Resumidamente, la configuracién del
sistema de incentivos que desarrolla dicho RD 404/2010 y la falta de un
sistema “bonus-malus” que sancione las empresas con mayores indices de
siniestralidad laboral explican dicha insatisfaccion con el actual sistema de
cotizacion por contingencias profesionales.

Mas adn, existe un debate politico acerca de la configuracion del sistema
espaiiol de cotizacion por contingencias profesionales y proceso de
modificacion normativa del sistema de incentivos. Asi, el propio RD
404/2010 incluye en su exposicion de motivos el compromiso del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion de realizar los estudios pertinentes para valorar
la oportunidad de introducir un sistema de incremento de cotizaciones por

2 Véase Ginés i Fabrellas, A., Instrumentos de compensacion del dafio derivado de accidente de
trabajoy enfermedad profesional, La Ley, Madrid, 2012.

3 Véase Mercader Uguina, J. R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo: Seguridad Social
y derecho de dafios, La Ley, Grupo Wolters Kluwer, 2001, p. 49; Desdentado Bonete, A., “El accidente
de trabajo: entre la reparaciony la prevencion. Reflexiones para un centenario”, en AAVV, Seguridad
Social. Una perspectiva histérica, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS), Madrid, 2001, p.
286-287; Desdentado Bonete, A., “Reflexiones sobre los accidentes de trabajo al hilo de algunas
decisiones judiciales recientes”, Revista de derecho social, n° 24, 2003, p. 90; entre otros.



contingencias profesionales a las empresas con indices de siniestralidad
laboral excesivamente elevados. Y, en este sentido, existe un compromiso
del Gobierno de modificar, antes de finalizar el afno 2015, el RD 404/2010 a
fin de implantar “un sistema objetivo centrado en el comportamiento de
la siniestralidad” e “incentivar en las empresas la adopcion de medidas y
procesos que contribuyan eficazmente a la reduccion de las contingencias
profesionales de la Seguridad Social”.*

En este contexto se inserta y justifica el presente estudio de derecho
comparado de los ordenamientos juridicos espafiol, francés y aleman a fin de
—-complementado con el estudio publicado por Foment del Treball- extraer
conclusiones y formular propuestas de lege ferenda para reformular
el sistema espaiol de “bonus-bonus” y “bonus-malus” e incentivar la
prevencién de riesgos laborales.

Aunque son numerosos los estudios doctrinales que analizan, desde una
perspectiva de derecho interno, el sistema espafiol de incentivos, existe
una carencia de analisis de derecho comparado de esta institucion con las
previsiones dispuestas en otros paises del entorno. Especialmente si tenemos
en cuenta que -a diferencia de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales que es relativamente homogénea por la influencia de la Directiva
comunitaria®~ existe una significativa heterogeneidad entre los paises
analizados en materia de cotizacion por contingencias profesionales.

EL estudio parte de un previo trabajo de investigacion publicado por
Foment del Treball que incluia, en relacién con esta misma tematica, un
estudio comparado entre el ordenamiento juridico espafiol y francés. Asi, la
metodologia seguida en el presente estudio parte, como se indica a lo largo
del trabajo, de la investigaciéon y resultados alcanzados en dicho estudio
publicado por Foment del Treball, que se complementa con un estudio del
ordenamiento juridico aleman en relacion con el sistema de incentivos a la
Seguridad Social existente para fomentar la prevencion de riesgos laborales.

A fin de obtener datos homogéneos adecuados para poder realizar un estudio
comparativo, se elaboré una ficha de contenidos a responder por parte de
los colaboradores alemanes® siguiendo la misma estructura y contenido que
aquél respondido en el estudio publicado por Foment del Treball en relacién
con el ordenamiento juridico espafol y francés’. Una ficha en la que junto al
tema fundamental del sistema de cotizacion por contingencias profesionales
y sistema de bonus se explicase, de manera genérica, los aspectos mas
relevantes de configuracion de la prevencion de riesgos laborales de cada uno
de los dos paises, con especial mencion al tema de las responsabilidades.

* Disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

5 Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.

¢ Colaboradoresde la Universidad alemanade Gottingeny expertos en derecho aleman del despacho
de abogados Cuatrecasas Gongalves Pereira.

7 ColaboradoresdelInstitut de Recherche Juridique sur 'Entreprise et les Relations Professionnelles
(IRERP) de la Universidad Paris Ouest.
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El estudio de derecho comparado entre el sistema espafiol y francés de
cotizacion por contingencias profesionales realizado en el estudio publicado
por Foment del Treball encontraba su justificacion en la larga tradicion del
ordenamiento juridico francés de prever sistemas de tarificacion “bonus-
malus”. Existe, por tanto, una opinion doctrinal fundada acerca de las
carencias y deficiencias de dicho modelo, que pueden utilizarse para perfilar
un sistema de tarificacion “bonus-bonus” y “bonus-malus” que pueda
integrar dichas lagunas o carencias del modelo francés.

No obstante, conviene ahora completar el anterior estudio mediante el
analisis del modelo aleman de incentivos en la cotizacion por contingencias
profesionales, cuya caracteristica esencial es el papel determinante que juegan
las Mutuas de accidente de trabajoy de determinadas compafias aseguradoras.
Aunque radicalmente distinto al modelo francés o espaiiol, el modelo aleman
permitird igualmente tener en cuenta determinadas pautas de actuacion que
pueden implementarse en el ordenamiento juridico espafiol sin necesidad de
modificar el modelo de gestiony actuacién en materia de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales.

Asimismo, el estudio de la regulacién alemana permite constatar que -al igual
que en el ordenamiento juridico francés- es practica comiin en paises del
entorno, la integracion de la institucion que podriamos identificar como el
recargo de prestaciones de la Seguridad Social en el sistema de cotizacion.
A la luz de la experiencia comparada, abogamos por la supresion del recargo
de prestaciones® -(nico en nuestro entorno europeo- y su integracion en el
sistema de cotizaciones por contingencias profesionales, configurando asi
un verdadero sistema “bonus-malus” adecuado para la incentivacion de la
prevencion de riesgos laborales.

A modo de conclusién, el estudio de derecho aleman del sistema de incentivos,
junto con las conclusiones alcanzadas en el estudio publicado por Foment del
Treball en relacién con los ordenamientos juridicos espanol y francés, permite
extraer conclusiones que puedan servir de propuestas de lege ferenda a los
efectos de integrar en nuestra normativa aquello que de bueno o atil pueda
destacarse de los sistemas francés y aleman. Todo ello con el objetivo final
de reformular el actual sistema de incentivos a fin de garantizar, al mismo
tiempo, una financiacion equilibrada de esta rama de la Seguridad social y
fomentar la prevencion de riesgos laborales.

8 A estos efectos, véase Luque Parra, M. y Ginés i Fabrellas, A.: Andlisis cualitativo de las
controversias judiciales mas relevantes en materia de seguridad y salud laboral: propuestas de
lege ferenda, de interpretacion judicial y de configuracion de criterios técnicos, Fundacion para la
prevencion de riesgos laborales y Fomento del Trabajo, Barcelona, 2013; Luque Parra, M. y Ginés i
Fabrellas, A.: La judicializacion de los conflictos en materia de seguridad y salud laboral, Fundacion
para la prevencion de riesgos laborales y Fomento del Trabajo. Barcelona, 2012; Ginés i Fabrellas, A.,
Instrumentos de compensacion del dafio derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
La Ley, Madrid, 2012.



2. EL MODELO ESPANOL DE PREVI::NCIéN DE
RIESGOS LABORALES Y COTIZACION POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES?

2.1. Delimitacion del contexto del sistema espaiiol de seguridad y sa-
lud laboral

A continuacion se efectia una breve exposicion del sistema espaiiol de segu-

ridad y salud laboral, incluyendo, asimismo, las conclusiones mas importantes
alcanzadas en el estudio publicado por Foment del Treball en relacién con esta
cuestion.

2.1.1. ELdeber empresarial general de prevencion de riesgos laborales: obliga-
cion de medios y diligencia empresarial cualificada

La norma espafola basica en materia de seguridad y salud laboral —que trans-
pone la Directiva 89/391/CEE- es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales (LPRL, en adelante).”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Directiva comunitaria, la
LPRL incluye la obligacién preventiva que debe cumplir el empresario respecto
de sus trabajadores, pudiendo afirmarse que existen dos tipos de obligaciones
en esta materia: una genéricay otras especificas; todas ellas dirigidas a la “pro-
teccion eficaz en materia de seguridad y salud del trabajador en el trabajo”
(articulo 14.1 LPRL).

En efecto, la LPRLy su normativa de desarrollo no sélo establecen un listado de
obligaciones especificas de prevencion que el empresario ha de cumplir so pena
de ser sancionado, sino que ademas prevé una obligacion general de preven-
cion de “garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo” y, a tal fin, la empresa adoptara
“cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la sa-
lud de los trabajadores” (articulo 14.2 LPRL).

La delimitacion del significado concreto del deber genérico previsto en dicho
precepto ha centrado el debate en torno a la caracterizacion como obligacién
de medios o como obligacion de resultados del deber de proteger eficazmente
al trabajador. Sin embargo, a nuestro entender, sélo la consideracion del deber
genérico de proteccion eficaz como una obligacion de medios se adecua a la

° Autores:Dra.AnnaGinésiFabrellas (ESADE-Universitat Ramon Llull) y Dr. Manuel Luque (Universidad
Pompeu Fabra, Barcelona).

0 Luque Parra, M.y Sanchez Torres, E., Comentario practico a la Ley de prevencion de riesgos laborales,
Fundacion Prevencion de Riesgos Laborales-UGT, Barcelona, 2009.
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Llogica del derecho de la seguridad y salud laboral expresada en una multitud
de preceptos. Ademas, sdlo esta consideracion se adecua a la légica de la regu-
lacion legal del recargo de prestaciones y de la regulacion de la responsabilidad
civil, pues sélo en base a esta calificacion se consigue delimitar un espacio di-
ferenciado para los accidentes de trabajo que comporten una responsabilidad
ahadida del empresario.

No obstante, la obligacién general de prevencién tiene un alcance muy exten-
so, especialmente combinada con los articulos 15.4 y 17.1 LPRL, que obligan al
empresario a prever las distracciones o imprudencias no temerarias de los tra-
bajadores y proveer equipos de trabajo adecuados para garantizar la seguridad
y salud de los trabajadores, respectivamente. La consideracién conjunta de los
anteriores preceptos ha llevado al Tribunal Supremo a -aunque sin declarar la
existencia de una responsabilidad objetiva- exigir a la empresa el agotamiento
de su diligencia, no resultando suficiente el mero cumplimiento formal de las
disposiciones normativas.”

Ademas de la obligacion general de prevencion, la LPRLy su normativa de desa-
rrollo incluyen obligaciones de prevencion especificas, tales como: evaluacion
de los riesgos (articulos 16 y 23.1.a) y ¢) LPRL); planificacién y facilitacion de
equipos de trabajo y medios de proteccion individual a los trabajadores (articu-
los 17 y 23.1.b LPRL); informacion y formacion de los trabajadores (articulos 18
y 19 LPRL); vigilancia periddica del estado de la salud de los trabajadores (ar-
ticulos 22 y 23 LPRL); proteccién de los trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos (articulo 25 LPRL), de la maternidad (articulo 26 LPRL), de
los menores (articulo 27 LPR) y los trabajadores temporales (articulo 28 LPRL);
etc.

2.1.2. La gestion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa: prefe-
rencia por la gestion externa de la prevencion

La gestion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa es, sin lugar a
dudas, una de las cuestiones mas controvertidas con relacion a la transposi-
cion que el ordenamiento juridico espaol ha realizado en materia de seguri-
dad y salud laboral.

En efecto, el articulo 7 de la Directiva 89/391/CEE promueve una gestion inter-
na de la prevencion (trabajadores designados), permitiendo el recurso a servi-
cios de prevencion ajenos (inicamente cuando se pruebe una insuficiencia orga-
nizativa para llevar a cabo dichas actividades con personalinterno (articulo 7.3).
Sin embargo, la regulacién espafiola -como se analiza a continuacién- facilita
en grado extremo la gestion de la prevencion por dichas entidades externas,
hasta tal punto que pueda considerarse que la regulacion espafiola no ha trans-
puesto de manera correcta lo dispuesto en el articulo 7 de la Directiva.”?

En el ordenamiento juridico espafiol, los articulos 30.1y 5 LPRL y 10 del Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los ser-

" Véase, por todas, STS, 4% 8.10.2001 (R) 2002/1424), 12.7.2007 (RJ 2007/8226), 26.5.2009 (R)
2009/3256), 30.6.2010 (R) 2010/6775), 22.7.2010 (R) 2010/7281).

2 Véase Luque Parra, M., La organizacion de la prevencién en la empresa, Tirant lo Blanch. Valencia,
2001.
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vicios de prevencion (RSP, en adelante) establecen cuatro formas de organizar
la prevencion:

- Asuncion directa por parte del empresario. En consonancia con lo previsto
en el articulo 7.7 de la Directiva, la normativa espafiola permite que aque-
llas empresas de escasa dimension (hasta 10 trabajadores o 25 en caso
de tener un Unico centro de trabajo) el empresario pueda gestionar di-
rectamente la prevencion, siempre que (i) desarrolle de forma habitual su
actividad en el centro de trabajo, (ii) que la actividad empresarial no sea
peligrosa® y (iii) tenga la capacidad necesaria en funcion de los riesgos a
que estén expuestos los trabajadores y la peligrosidad de las actividades.
Se excluyen Unicamente los aspectos relacionados con la vigilancia de la
salud de los trabajadores, que deberan cubrirse mediante alguna de las
otras modalidades de organizaciéon preventiva, singularmente y como ob-
servaremos, la concertacion con un servicio de prevencion ajeno (en ade-
lante, SPA) (articulo 11.2 RSP).

- Designacion de trabajadores. El empresario podra designar a uno o varios
trabajadores para ocuparse de la actividad preventiva en la empresa, que
deberan tener la capacidad correspondiente a las funciones a desempefar y
disponer de los medios y tiempo necesarios para desarrollar adecuadamen-
te sus funciones (articulos 12 y 13 RSP).

- Constitucion de un servicio de prevencion propio. Se exige legalmente la
constitucion de un servicio de prevencion propio cuando: (i) se trate de em-
presas con mas de 500 trabajadores, (ii) empresas entre 250 y 500 trabaja-
dores que desarrollen alguna de las actividades incluidas en el Anexo | del
RSP o (iii) si asi lo decide la autoridad laboral, en funcién de la peligrosidad
de la actividad desarrollada o de la frecuencia o gravedad de la siniestrali-
dad en la empresa, salvo que se opte por el concierto con un SPA (articulo
14 RSP).

- Concertacion de la actividad preventiva con un servicio de prevencion ajeno.
El empresario debera recurrir a uno o varios servicios de prevencion ajenos
(SPA) cuando (i) la designacién de uno o varios trabajadores sea insuficiente
para la realizacion de la actividad de prevencion y no concurran las circuns-
tancias que determinan la obligacion de constituir un servicio de prevencion
propio, (ii) ante la decision de la autoridad laboral, la empresa no haya cons-
tituido un servicio de prevencion propio o (iii) se haya producido una asuncién
parcial de la actividad preventiva mediante alguna de las otras formas de or-
ganizar la prevencion.

2.1.3. La obligacién empresarial de vigilar el estado de salud de los trabaja-
dores

El articulo 22 LPRL transpone al ordenamiento juridico espafol la obligacion
empresarial de garantizar la adecuada vigilancia de la salud laboral de los
trabajadores, prevista en el articulo 14 Directiva 89/391/CEE. Vigilancia de la
salud laboral entendida como aquella vinculada o relacionada con los riesgos

" Alos efectos de determinar la peligrosidad o no de una actividad empresarial, habra que estar al
Anexo | del Reglamento de los servicios de prevencion.




Manuel Luque Parray Anna Ginés i Fabrellas

del trabajo y no aquellos otros que nada tengan que ver con la relaciéon labo-
ral.

En todo caso, la vigilancia de la salud de los trabajadores tiene caracter
obligatorio para el empresario, mientras que es voluntaria para los traba-
jadores. Asi se deriva del apartado 2° del precepto comunitario de manera
clara dispone que “[l]as medidas contempladas en el apartado 1 (vigilancia de
la salud) permitiran que cada trabajador, si asi lo deseare, pueda someterse a
una vigilancia de salud a intervalos regulares” y del articulo 22 LPRL cuando
dispone que “[e]l empresario garantizara a los trabajadores a su servicio la vi-
gilancia periédica de su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al
trabajo. Esta vigilancia sélo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste
su consentimiento”.*

No obstante lo anterior, el articulo 22 LPRL exceptiia del principio de volunta-
riedad tres supuestos:"”

- Cuando los reconocimientos médicos sean imprescindibles para evaluar
los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajado-
res. Como puntualiza la NTP 959, la indispensabilidad de la vigilancia vendra
delimitada por el riesgo y por la inevitabilidad de la medida por no existir
otro procedimiento para conseguir informacion sobre la magnitud del riesgo
y su grado de incidencia en la salud del trabajador.

- Cuando sea necesario verificar si el estado de salud del trabajador puede
constituir un peligro para él mismo, para los demas trabajadores o para
otras personas relacionadas con la empresa. De conformidad con la NTP
959, esta excepcion requiere la existencia de un peligro real para el trabaja-
dor o para terceros que pueda ser evitado con dicho reconocimiento y que,
en el caso de riesgo para terceros, es de tal gravedad que se sitda por encima
del derecho individual del trabajador.

- Cuando asi lo establezca alguna disposicion normativa, en atencion a la
proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.
Un supuesto normalmente —aunque no Gnicamente®™- identificado con las
enfermedades profesionales (articulo 196 LGSS).

En cuanto al objeto de la vigilancia de la salud, a nuestro entender, la Directiva
Marco parece realizar una confusa equiparacion entre vigilancia de lasalud y
reconocimiento médico.” Aunque generalmente también en la practica de pre-

™ Sin perjuicio de la normativa en materia de sanidad publica, que impone coercitivamente el
deber de someterse a dispositivos de control de la salud, en los supuestos en los que aparezcan
manifestaciones de enfermedades graves infecciosas de rapida transmision.

> En todo caso, conviene tener presente la importante Sentencia del Tribunal Constitucional nam.
196/2004, de 15 de noviembre, en la medida en que delimita los contornos de la voluntariedad/
obligatoriedad de los reconocimientos juridicos.

e Existen numerosas disposiciones normativas especificas en materia de vigilancia de la salud seglin
riesgos especificos como, por ejemplo, Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre, sobre proteccion
contra los riesgos del ruido en el trabajo, Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre trabajadores
expuestos a agentes biologicos, Real Decreto 667/1997, de 12 de mayo, sobre exposicion a agentes
cancerigenos, etc.

7 Confusion que de manera clara se recoge en el articulo 2 de la Directiva 43/1997, de 30 de junio,
de proteccion de la salud frente a los riesgos derivados de las radiaciones ionizantes en exposiciones
médicas, por la que se deroga la Directiva 84/466/Euratom, cuando define «vigilancia de la salud»
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vencion de riesgos laborales en Espafia se identifica vigilancia de la salud con
reconocimientos médicos, compartimos la definicion contenida en la vigente
Nota Técnica de Prevencion 959 del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene
en el Trabajo (en adelante, INSH).”® En el ambito de la salud laboral, dispone que
“esta vigilancia se ejerce mediante la observacion continuada de la distribucion
y tendencia de los fenémenos de interés que no son mas que las condiciones
de trabajo (factores de riesgo) y los efectos de los mismos sobre el trabajador
(riesgos)”, pudiéndose llevar a cabo mediante, ciertamente, reconocimientos
médicos o examenes de salud, pero también encuestas de salud, controles
biologicos, estudios de absentismo, estadisticas de accidentes, etc.

2.1.4. Proteccion de las trabajadoras embarazadas y en periodo de lactanciay
de los trabajadores especialmente sensibles

1. Proteccién de la maternidad y la lactancia

La Directiva 92/85/CEE regula la proteccion que, en materia de seguridad y sa-
lud laboral, la empresa ha de dispensar a una mujer embarazada o en periodo de
lactancia. Esta regulacion comunitaria ha sido al ordenamiento juridico espafiol
por el articulo 26 LPRL, que diferencia tres claras fases de actuacion cuando
el embarazo de una trabajadora o la situacién de lactancia puede generar un
riesgo laboral:

1. Adaptacion de las condiciones de trabajo. Cuando se identifique un ries-
go laboral para el estado de embarazo o lactancia de la trabajadora, la
empresa esta obligada a la reacomodacion de su puesto o condiciones de
trabajo (por ejemplo, aumentando los periodos de descanso, no realizan-
do trabajo a turnos o trabajo nocturno, reduccioén del tiempo de trabajo,
etc.).

2. Modificacion del puesto de trabajo. En caso de que organizacionalmente
la adaptacion no sea viable o siéndolo el riesgo persista, previo certifi-
cado de la entidad que gestione las contingencias profesionales (INSS o
MATEPSS) y previo informe del médico del Servicio Nacional de Salud que
asista a la trabajadora, la empresa debera modificar el puesto de traba-
jo —funciones- de la trabajadora en base al listado de puestos de trabajo
exentos de riesgos determinado previa consulta con los representantes de
los trabajadores. EL cambio de puesto de trabajo debe realizarse, primero,
entre puestos equivalentes y, de no ser posible por persistir el riesgo o no
resultar organizacionalmente viable, a un puesto de trabajo de diferente
categoria.

3. Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo. Si el
anterior cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible,
o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, podra de-
clararse el paso de la trabajadora afectada a la situacién de suspension
del contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada en el articulo

como “elexamen de cada trabajador para determinar su estado de salud, enrelacién con la exposicion
aagentes quimicos especificos en el trabajo”.

'8 Véase Luque Parra, M., Estudio en materia de vigilancia de la salud de los trabajadores, Fundacién
para la Prevencion de Riesgos Laborales y UGT, Barcelona, 2011.
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45.1.d) ET, durante el periodo necesario para la proteccion de su seguridad
o de su salud y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su
puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado.

No obstante lo anterior, la actuacién preventiva de la empresa de proteccion
de la maternidad y la lactancia comienza en un momento anterior, por cuanto
los puestos de trabajo objetivamente peligrosos para las trabajadoras -estén
o no listados por el RD 289/2009, que transpone el articulo 6 y Anexo Il de la
Directiva- deben quedar incorporados como tales en la evaluacion de riesgos
y las medidas a adoptar ab initio en la planificacion de la actividad preventiva.

2. Proteccion de la discapacidad y especial sensibilidad

El articulo 25 de la LPRL regula la situacién de aquellas personas trabajadoras
que por sus caracteristicas personales o estado biolégico conocido -incluidas
aquellas que tengan reconocida la situacién de discapacidad fisica, psiquica o
sensorial-" sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo
(en adelante, TES) y no tengan una regulacion juridica especifica (como suce-
de con la maternidad/lactancia —articulo 26 LPRL- o las personas trabajadoras
menores de edad -articulo 27 LPRL-).

En conexion con el articulo 189 LGSS, podremos entender que las caracteristicas
personales aludidas en la norma hacen referencia a cualquier dolencia,
limitacion o enfermedad, curable o incurable, que no imposibilita para
el trabajo, pero que exige de una especial atencién en la encomienda de
funciones o en la atribucion de determinados trabajos, a fin de no agravar
dicha patologia. Ello incluye no sélo enfermedades fisicas o psiquicas
tipificadas como tales, sino también afectaciones especificas no catalogadas
como enfermedad (por ejemplo: calambres o nerviosismo) o debilidades o
limitaciones asociadas a determinadas contingencias vitales (por ejemplo: edad
avanzada).

En el ambito de la prevencion de riesgos laborales de TES, es importante des-
tacar uno de los principios de la politica preventiva consagrado en el articulo
15 LPRL de adaptacion del puesto de trabajo a la persona. Desde esta logica,
aunque el foco prioritario de atencion en la politica preventiva es el puesto
de trabajo, la empresa no puede ser ajena a la situacion particular de cada
individuo.

Asi, aunque la obligacion de evaluacion de riesgos laborales debe realizarse so-
bre el puesto de trabajo y en relacion, por tanto, con los riesgos que de forma
objetiva y abstracta presente en la actualidad dicho puesto, deben tomarse en
consideracion las caracteristicas personales del trabajador que ocupa dicho
puesto en el momento de seleccionar las medidas de proteccion y equipos de
trabajo y a la hora de disefiar el modelo de vigilancia de la salud.

Elarticulo 25 de LPRL obliga al empresario a adoptar las medidas preventivas
y de proteccion necesarias en funcion de la especial sensibilidad de los tra-

' No puede equipararse TES y persona con discapacidad reconocida. Aunque ciertamente existen
TES que a la vez son personas con alguna discapacidad, también es cierto que hay personas que no
tienen ninguna discapacidad reconocida pero que entran dentro de un concepto amplio de TES o
viceversa.
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bajadores, incluyendo la no adscripcion de los mismos a aquellos puestos de
trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado biolégico
o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, pue-
dan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa
ponerse en situacion de peligro.

En relacién con las personas trabajadoras con discapacidad,® la Gltima sen-
tencia del TJUE, en interpretacion de la Directiva 2000/78/CE, ha supuesto un
importantisimo giro jurisprudencial, que habra de ser necesariamente acogido
por nuestros juzgados y tribunales. En efecto, el asunto Ring (STJUE de 11 de
abril de 2013) viene a ampliar considerablemente el concepto de “persona con
discapacidad” en el sentido que, de conformidad con la Directiva 2000/78/CE, el
empresario estara obligado a llevar a cabo “ajustes razonables” respecto de
todas las personas con discapacidad, entre otros ambitos, sobre las condiciones
de trabajo, incluyendo la reduccion del tiempo de trabajo.

Desde esta perspectiva, y pese a la aparente diccion restrictiva del articulo 25
LPRL, el empresario debera adaptar las condiciones de trabajo y, llegado el
caso, cambiar de puesto de trabajo a la persona trabajadora afectada de una
discapacidad - reconocida o no -, si tal cambio puede considerarse como ra-
zonable, por no ser imposible o0 excesivamente oneroso para el empresario.

Con todo, los ajustes no deben constituir una carga excesiva para los empleado-
res, debiendo ponderarse en cada caso, atendiendo a las circunstancias concre-
tas, la razonabilidad de la medida. A este respecto es preciso tener en cuenta,
particularmente, los costes financieros y de otro tipo que la medida implica, el
tamario, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organiza-
cién o empresa y la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda.

Teniendo en cuenta la doctrina del TJUE en materia de “ajustes razonables para
las personas con discapacidad” y a falta de doctrina jurisprudencial unificada
sobre la materia, entendemos que es juridicamente posible defender una relec-
tura del articulo 25 LPRL que obliga a la empresa a: (1) realizar una evaluacién
especifica deriesgos laborales y adopcién de medidas preventivas necesarias,
(2) la adaptacion de las condiciones de trabajo o (3) de no ser ésta técnica u
objetivamente posible o suficiente, cambio de puesto de trabajo, siempre que
el trabajador tuviera competencia profesional para realizar las tareas funda-
mentales del nuevo puesto de trabajo.

En caso de que ninguna de las anteriores medidas fuesen posibles por exce-
siva onerosidad para el empresario o por falta de vacante o puesto de trabajo
compatible con el estado de salud del trabajador o con sus competencias pro-
fesionales, cabria plantearse la suspension de la relacion laboral o, incluso, su
extincion de conformidad con lo establecido en el articulo 52.b) ETy en el pro-
pio articulo 25 LPRL que expresamente prevé la prohibicion de ocupar, de forma
temporal o permanente, a estos trabajadores en los lugares de trabajo que pue-
dan poner en peligro al propio TES, a otros trabajadores o a terceras personas.

2 En este punto, véase Luque Parra, M., Serrano Olivares, R. y Ginés i Fabrellas, A., Prevencion de
riesgos laborales desde La perspectiva del trabajador con discapacidad, Fundacion para la prevencion
de riesgos laborales, Instituto Regional de Seguridad y Salud en el Trabajo de la CC.AA de Madrid y
Fundacion Audit, Madrid, 2014.
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2.1.5. Coordinacion de la actividad preventiva en supuestos de pluralidad
empresarial

La Directiva 89/391/CEE, establece -en su articulo 6.4- la obligacion de coor-
dinacion y cooperacién en materia de seguridad y salud laboral entre las em-
presas que comparten un mismo centro de trabajo. Dicho deber legal ha sido
incluido en Espafa por el articulo 24 LPRL y desarrollado por el Real Decreto
171/2004 y el Real Decreto 1627/1997 relativo al sector de la construccion.

En nuestra opinion, éste es uno de los ambitos en los que existe demasiado
intervencionismo de la norma a la hora de pautar una obligacion cuyo cum-
plimiento es finalista: que las empresas se coordinen de manera adecuada en
materia de prevencién cuando sus trabajadores concurren en el mismo cen-
tro de trabajo. Intervencionismo normativo que, a su vez, conlleva un nivel de
conflictividad judicial mas que destacable en materia de coordinacion de la
actividad preventiva?.

El articulo 6.4 de la Directiva marco y el Convenio 155 de la OIT parten de una
idea claray es que la concurrencia de trabajadores de diferentes empresarios en
un mismo centro de trabajo es, desde una perspectiva objetiva, una situacion de
especial riesgo, que requiere que exista una cooperacion/coordinacién/colabo-
racion entre los empresarios concurrentes a fin y efecto de evitar o, en su caso,
controlar que los riesgos se agraven por dicha circunstancia.

El problema yace, como se analiza a continuacion, en el hecho que los términos
utilizados por la Directiva, el Convenio 155 de la OIT y el articulo 24 LPRL de
«cooperar» 0 «coordinar», «colaborar» y «cooperar» o «medios de coordina-
cién», respectivamente, no llevan al mismo tipo de obligaciones. Asi, la Direc-
tiva exige la cooperacion en todos los casos de pluralidad empresarial y sélo
exige la coordinacion “habida cuenta el tipo de actividades”, mientras que la
norma espafola exige dicha coordinacion (“medios de coordinacién”) en todos
los casos de pluralidad empresarial; regulacién espaiiola mas exigente -desde
la perspectiva empresarial- que lo dispuesto en aquellas dos normas supra-
nacionales. Asimismo, mientras que la Directiva y el Convenio de la OIT (ni-
camente hacen referencia a empresarios concurrentes, la normativa espafola
distingue las obligaciones preventivas en funcion de la empresa.

La normativa espafiola distingue tres sujetos empresariales diferentes a los
que se les asocian tres obligaciones preventivas distintas en supuestos de
pluralidad empresarial (no aplicable, por existir una regulacion preventiva es-
pecifica, a las Empresas de Trabajo Temporal):

1. Empresario titular del centro de trabajo: deber de informacién e imparti-
cion de instrucciones.

2 Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades
empresariales y Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion.

22 Luque Parra, M. y Ginés i Fabrellas, A., Analisis cualitativo de las controversias judiciales mas
relevantes en materia de seguridad y salud laboral: propuestas de lege ferenda, de interpretacion
judicial y de configuracién de criterios técnicos, Fundacién para la prevencion de riesgos laborales y
Fomento del Trabajo, Barcelona 2013.
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2. Empresarios concurrentes: deber de coordinacion.
3. Empresario principal: deber de vigilancia.
1. Empresario titular del centro de trabajo

EL articulo 2 RD 171/2004 define “empresario titular del centro de trabajo”
como “la persona que tiene la capacidad de poner a disposicion y gestionar el
centro de trabajo”. Sin que deba asociarse a la de nocién de propiedad, arren-
damiento, leasing, concesion, se define como cualquier sujeto que utilice total o
parcialmente el local o establecimiento donde se desarrolla la actividad concu-
rrente, bajo cualquier titulo que permita su control (arrendatario, usufructua-
rio, contratista, subcontratista, etc.).

Este mismo precepto, define «centro de trabajo» como “cualquier area,
edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban
acceder por razén de su trabajo” (articulo 2 RD 171/2004), identificandose con el
término «lugar de trabajo» empleado en la Directiva comunitaria y el Convenio
de la OIT.2

El articulo 7 RD 171/2004 atribuye al empresario titular del centro de trabajo el
deber de informar sobre los riesgos propios del centro de trabajo que puedan
afectaralas actividades desarrolladas, las medidas de prevencion y las medidas
de emergencia que se deban aplicar. Informacién que debera ser suficiente y
proporcionada por escrito previamente al inicio de las actividades o cuando se
produzca un cambio en la actividad relevante a efectos preventivos. Téngase en
cuenta, que ni la Ley ni el reglamento limitan el cumplimiento del deber de
informacion a que la presencia en un centro de trabajo de varios empresarios
dure como minimo determinadas horas o jornadas de trabajo.

Asimismo, cuando sus trabajadores desarrollen actividades en el mismo centro
de trabajo, el empresario titular del centro de trabajo debera dar instrucciones
al resto de empresarios sobre los mismos aspectos que sin presencia de
trabajadores propios (nicamente tenia que informar (articulo 8 RD 171/2004).

2. Empresarios concurrentes

Los empresarios concurrentes -(nica figura empresarial respecto a la que se
prevén obligaciones tanto en la Directiva Marco como en el Convenio 155 OIT-
son todos aquellos cuyos trabajadores desarrollan una actividad en el mismo
centro de trabajo y tienen obligacién de informacion y coordinaciéon en materia
preventiva.

La obligacion de informacion de los empresarios concurrentes pueden
articularse en un doble plano (articulos 3y 4 RD 171/2004):

- Planohorizontal:entrelasempresasconcurrentesenelcentrodetrabajo
-incluidos los eventuales trabajadores auténomos e independientemente
de su relacion juridica- tienen el deber de informacion reciproca en
relacion con: (i) riesgos especificos de las actividades que se desarrollen
en el centro, en particular de aquellas que se puedan agravar o modificar

2 Véase, en este sentido, la STS, 42, 22.11.2002 (R) 2002/510).
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como consecuencia de la concurrencia de actividades; (ii) accidentes
producidos en el centro de trabajo y (iii) situaciones de emergencia que se
puedan producir durante la concurrencia de actividades. La informacioén
debera ser suficiente y se habra de proporcionar por escrito previamente
alinicio de las actividades o cuando se produzca un cambio en la actividad
relevante a efectos preventivos o se haya producido una situacién de
emergencia.

- Plano vertical: las empresas deberan informar a sus trabajadores, en
especial la sobre los riesgos especificos de las actividades concurrentes.

Asimismo, las empresas concurrentes en un mismo centro de trabajo tienen el
deber de coordinacion; deber que puede cumplirse mediante la adopcion de -
en atencion al grado de peligrosidad de las actividades, trabajadores afectados
y duracion de la concurrencia- medios de coordinacion entre los que se incluyen
(de menor a mayor entidad): intercambio de informacioén, reuniones periddicas,
imparticion de instrucciones, establecimiento de medidas preventivas especifi-
cas, presencia en el centro de trabajo de recursos preventivos y designacion de
personas encargadas de la coordinacion de actividades.

De conformidad con el RD 171/2004 es al empresario principal -o, en su defecto,
al titular del centro de trabajo- al que le corresponde la iniciativa en cuanto al
establecimiento de los medios de coordinacion.

3. Empresario principal

El articulo 2 RD 171/2004 define "empresario principal” como: “el empresario
que contrata o subcontrata con otros la realizacion de obras o servicios co-
rrespondientes a la propia actividad de aquél y que se desarrollan en su propio
centro de trabajo.”

El articulo 24 LPRL diferencia dos escenarios a tener en cuenta cuando nos en-
contramos ante una empresa que subcontrata con otra la realizaciéon de una
obra o la prestacion de un servicio correspondiente a su propia actividad, y a los
que asigna dos tipos muy diferentes de obligaciones:

En primer lugar, cuando la contrata y/o subcontrata se desarrolla en el propio
centro de trabajo de la empresa principal, este empresario debera “vigilar el
cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de
prevencion de riesgos laborales”.

En segundo lugar, cuando la contrata y/o subcontrata no se desarrolla en el
centro de trabajo pero deban operar con maquinaria, equipos, productos, ma-
terias primas o (tiles proporcionados por la empresa principal, esta Gltima
debera cumplir una serie de obligaciones informativas previstas en articulo 41.1
LPRL en cuanto a fabricantes, importadores y suministradores.

2.1.6. La dimensién colectiva de la prevencion de riesgos laborales: delegados
de prevencion y el Comité de Seguridad y Salud Laboral

En el ordenamiento juridico espafiol, como es sabido, los delegados de preven-
cion son los representantes especificos en materia de seguridad y salud labo-
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ral de los trabajadores, reconociéndoles, por tanto, competencias exclusivas en
el ambito de la seguridad y salud en el trabajo.*

Los delegados de prevencion, segin el articulo 35.3 LPRL, son designados pory
entre los representantes unitarios de los trabajadores.” En los supuestos en los
que la empresa no tenga representacion, se entendera que la actividad repre-
sentativa la lleven a cabo directamente los trabajadores, salvo que el convenio
colectivo aplicable disponga reglas especificas.

Elarticulo 36 de la LPRL regula —de una manera ciertamente poco sistematica-
las competencias y facultades que se reconocen a los delegados de prevencion:
(i) colaboracian, (ii) informacién, (iii) consulta previa, (iv) propuesta de actua-
cion y participacion y (v) vigilancia y control.

Asimismo, la LPRL prevé la figura del Comité de Seguridad y Salud Laboral,
como 6rgano paritario y colegiado de participacion destinado a la consulta
regular y periddica de las actuaciones de la empresa en materia de preven-
cion de riesgos. De acuerdo con el articulo 39.a) LPRL, el Comité participara
en la elaboracion, puesta en practica y evaluacion de los planes y programas
de prevencion de riesgos en la empresa, ademas de contar con derechos de
informacién y documentacién acerca de la situacion de la empresa en materia
de prevencion, accidentes laborales producidos, informacion referente a
condiciones de trabajo, etc.

2.2. Elsistema espaiiol de responsabilidades empresariales en materia de se-
guridad y salud laboral

Una de las mayores dificultades que genera la gran cantidad de normas que
en el ordenamiento juridico espafiol regulan la materia de la seguridad y sa-
lud es precisamente el entramado de tipos de responsabilidad y de sujetos o
personas responsables. A continuacion, incluyendo las conclusiones mas im-
portantes alcanzadas en el estudio publicado por Foment del Treball en rela-
cion con esta cuestion, se efectia una breve descripcion del sistema espaiiol
de responsabilidades empresariales en materia de seguridad y salud laboral:
recargo de prestaciones de la Seguridad Social, responsabilidad civil, adminis-
trativay penal.?®

2 Véase Luque Parra, M.y Sanchez Torres, E., Manualjuridico practico para el delegado de prevencién
de riesgos laborales, Fundacion Prevencion de Riesgos Laborales y UGT, Barcelona, 2010.

2 En este punto, el articulo 35.4 LPRL habilita al convenio colectivo para establecer otros sistemas
de designacion de los delegados de prevencion, siempre y cuando quede garantizado que intervienen
en el proceso, bien los representantes de los trabajadores, bien los propios trabajadores.

% Asimismo, para un mayor analisis, véase, Luque Parra, M.y Ginés i Fabrellas, A. “Responsabilidades
en materia de seguridad y salud laboral en el ordenamiento juridico espafiol”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo”, n° 12, 2014, p. 1-16; Luque Parra, M.
“Marco juridico, obligaciones principales y responsabilidades en materia de seguridad y salud
laboral”, en AA.VV. Salud laboral: conceptos y técnicas para la prevencion de riesgos laborales.
Editorial Masson, Barcelona, 2013, p. 57-74; Ginés i Fabrellas, A., Instrumentos de compensacion
del dafio derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, La Ley, Madrid, 2012; del Rey
Guanter, S. (Director) y Luque Parra, M. (Coordinador), Responsabilidades en materia de seguridad
y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, La Ley, Madrid, 2008;
Luque Parra, M., La responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud laboral.
Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2002.
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2.2.1. Recargo de prestaciones de la Seguridad Social

En primer lugar, la produccion de un accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional derivado del incumplimiento empresarial de la normativa de seguridad
y salud laboral dara lugar a la responsabilidad derivada del recargo de presta-
ciones de la Seguridad Social.

El articulo 123.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS,
en adelante) establece que “[t]odas las prestaciones econémicas que tengan su
causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran segin
la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesién se produzca
por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que
carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutili-
zados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales
de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas de la edad, sexo y demas condiciones de trabajo”.

Como puede observarse, la imposicion del recargo de prestaciones requiere la
producciéon de una contingencia profesional como consecuencia del incumpli-
miento de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, sea por
infraccion de una obligacion especifica o del deber genérico que, a la proteccion
eficaz de los trabajadores, se impone al empresario en el articulo 14.1 LPRL. EL
recargo es abonado por parte de la empresa -prohibiéndose el aseguramiento
de la responsabilidad empresarial derivada del recargo- y recibido por el tra-
bajador accidentado o sus causahabientes a modo de compensacion del dafo
sufrido.

La configuracion juridica del recargo de prestaciones le otorga una doble natu-
raleza: de un lado, un caracter sancionador o punitivo —derivado de su impo-
sicién por la Administracion Laboral y de la prohibicion de aseguramiento- y,
por otro lado, caracter indemnizatorio —en tanto es abonado por la empresay
recibido por el trabajador accidentado o sus causahabientes.

Finalmente, es interesante hacer una referencia a los supuestos de contingencias
profesionales en supuestos de pluralidad empresarial. En supuestos de subcon-
tratacion, la empresa principal respondera solidariamente con el empresario del
trabajador del pago del recargo cuando la contingencia se haya producido en su
centro de trabajo (articulo 42.2 LPRL); en caso contrario, respondera (nicamente
elempresario del trabajador. En supuestos de Empresas de Trabajo Temporal, sera
la empresa usuaria la que responderd de manera principal del pago de tal recargo
(articulo 16 de la Ley 14/1994, de 1de junio, de Empresas de Trabajo Temporal).

2.2.2. Responsabilidad civil por incumplimiento empresarial de la normativa
de seguridad y salud laboral

En segundo lugar, la produccién de un accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional derivado del incumplimiento empresarial de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales dara lugar a la responsabilidad civil de la empresa.
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En efecto, los articulos 1101y siguientes del Cddigo Civil (CC) regulan la recla-
macion de dafios y perjuicios derivada de responsabilidad contractual y esta-
blece que “[qluedan sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia
o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas”.
Asimismo, los articulos 42.1 LPRLy 123.3 LGSS expresamente establecen que el
incumplimiento empresarial de las obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales dara lugar a la responsabilidad civil del empresario por los
danos y perjuicios causados.

Asi, la produccion de un accidente de trabajo o enfermedad profesional genera
la responsabilidad civil del empresario cuando existe un: incumplimiento em-
presarial de la normativa de prevencion de riesgos laborales, como consecuen-
cia de culpa o negligencia empresarial, que da lugar a la produccién de un acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional con resultado lesivo.

La responsabilidad civil del empresario por accidente de trabajo o enfermedad
profesional es una responsabilidad fundamentada en la culpa; es necesaria la
concurrencia de un incumplimiento de las obligaciones del empresario. Sin em-
bargo, en los Ultimos afios ha existido una tendencia judicial a la objetivacion de
la responsabilidad empresarial derivada de accidente de trabajo o enfermedad
profesional. Esta objetivacion de la responsabilidad empresarial se ha realizado
mediante la teoria del riesgo, la extension de la diligencia exigida al empresario,
la inversion de la carga de la prueba, etc.”

La existencia de responsabilidad del empresario supone la condena de éste a
abonar una indemnizacién al trabajador victima de la contingencia profesio-
nal que compense la totalidad de los dafios y perjuicios causados. Sin embargo
y alin con cierta oposicién doctrinal, para la valoracion y cuantificacion del
dafo es ampliamente aceptada por la jurisprudencia la aplicacion orientati-
va del baremo de valoracion del dafio incluido en el Anexo del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, que aprueba el texto refundido sobre
la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(baremo de circulacién, en adelante). Aunque de aplicacion obligatoria para
valorar y cuantificar los dafos fisicos y morales sufridos como consecuencia
de un accidente de trafico, los tribunales aplican orientativamente dicho ba-
remo para la determinacioén del quantum indemnizatorio en sede de contin-
gencias profesionales.?®

2.2.3. Responsabilidad administrativa

En tercer lugar, el incumplimiento empresarial de la normativa de prevencion
de riesgos laborales puede dar lugar a la responsabilidad administrativa, cuya
finalidad es garantizar la posicién de la Administracion Plblica como garante
altimo de una efectiva seguridad e higiene en el trabajo.

Las infracciones y sanciones administrativas en materia de seguridad y salud
laboral se regulan en los articulos 11, 12,13, 19, 40 y 42 del Real Decreto Legisla-

7 Véase, por todas, STS, 1%, 18.3.1996 (R) 1997/1720), 17.10.2001 (R} 2001/8642), 8.10.2004 (R)
2004/6693), 27.11.2006 (R) 2006/9119), 18.12.2008 (R) 2009/529).
% Por todas, véase, STS, 1%,15.12.2010 (R} 2011/143) 0 4%, 30.6.2010 (R) 2010/6775).
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tivo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS, en adelante).

Desde una perspectiva subjetiva, sera el empresario el que normalmente podra
incurrir en este tipo de responsabilidad. Aunque es posible que otros sujetos
que intervienen en el sistema preventivo de la empresa puedan ser igualmente
responsables, tales como, las empresas que actlien como servicios de preven-
cion ajenos, las entidades auditoras o las empresas de formacion.

Las faltas administrativas son clasificadas en faltas leves, graves o muy gra-
ves, en atencion al riesgo provocado sobre la salud y seguridad del trabajador.
A modo de ejemplo, entre las infracciones muy graves se encuentran aquellas
referidas a trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia, especialmente
sensibles, menores de edad, etc. En todo caso, las infracciones administrativas
no exigen la produccion de una contingencia profesional ni tampoco la actua-
cion dolosa o negligente del sujeto obligado.

El procedimiento sancionador se llevara a cabo ante la Autoridad Laboral Admi-
nistrativa competente, siendo la Inspeccion de Trabajo un érgano instrumental
esencial en este proceso, pues sera quién normalmente proponga la sancion a
imponer por parte de la Administracion.

En relacién con las sanciones, se estipula una sancion econémica en grado
minimo, medio o maximo, que pueden alcanzar la cuantia de 819.780 €. San-
cion que se determinara en atencion a a) la peligrosidad de las actividades
desarrolladas, b) el caracter permanente o transitorio de los riesgos, ¢) la gra-
vedad de los dafos producidos o que hubieran podido producirse, d) el nime-
ro de trabajadores afectados, e) las medidas de proteccion adoptadas, f) el
incumplimiento de la advertencia o requerimientos previos de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, g) la inobservancia de propuestas realizadas
por los servicios de prevencion, los Delegados de Prevencion o el Comité de
Seguridad y Salud y/o h) la conducta general de seguridad de la empresa
(articulo 39 LISOS).

Finalmente, destacar que estas sanciones no son de aplicaciéon en el ambito
del personal civil al servicio de las Administraciones Piblicas, lo que puede
ayudarnos a explicar la precaria o inexistente situacion preventiva de éstas.
En este ambito “las infracciones seran objeto de responsabilidades a través de
la imposicién, por resolucién de la autoridad competente, de la realizacion de
las medidas correctoras de los correspondientes incumplimientos, conforme al
procedimiento que al efectos se establezca” (articulo 45.1 LPRL).

2.2.4. Responsabilidad penal

Finalmente, el incumplimiento empresarial de la normativa de prevencion de
riesgos laborales puede dar lugar a la responsabilidad penal, cuyo objeto es
preservar derechos fundamentales y esenciales de la persona tales como la
vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores. Aunque, ciertamente,
todo accidente de trabajo genera una afectacion a la vida, salud e integridad
fisica de un trabajador, la responsabilidad penal actia como ultima ratio, re-
servandose, por consiguiente, para aquellas infracciones especialmente graves.
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EL Codigo Penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre) (CP, en adelante)
regula el delito especifico que puede producirse en materia de seguridad y salud
laboral: “[lJos que con infraccién de las normas de prevencién de riesgos labo-
rales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para
que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica, seran castigados con las penas de prisién de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses” (articulo 316 CP).

La primera observacion que debe realizarse es que el Cédigo Penal no se fija
en la condicion de “empresario” a efectos de imputar la responsabilidad penal,
sino en la persona que, estando legalmente obligada, ha infringido las normas
de seguridad y salud laboral. Asi, juntamente con el empresario, también po-
dran ser responsables de forma alternativa o acumulativa otros sujetos a los
que la norma atribuye obligaciones de prevencion, fundamentalmente los téc-
nicos que formen parte del servicio de prevencion propio y/o del servicio de
prevencion ajeno.

Mas complejo es saber hasta qué punto los trabajadores pueden ser sujetos
responsables penalmente. En nuestra opinion, hay que diferenciar el supuesto
de los delegados de prevencion o representantes de los trabajadores en gene-
ral, del resto de los trabajadores.

- En el primer caso, aun siendo dificil que en el ejercicio de sus funciones
tales trabajadores puedan incurrir en responsabilidad penal, hay que
tener en cuenta elimportante papel que el articulo 21.3 LPRL les reconoce
a la hora de paralizar las actividades ante riesgo grave e inminente
cuando el empresario no adopte tal decision.

- Respecto al segundo supuesto, los trabajadores tienen, entre otras
obligaciones de prevencion reguladas en el articulo 29 LPRL, la
obligacion de “informar de inmediato a su superior jerdrquico directo,
y a los trabajadores designados para realizar actividades de proteccion
y de prevencioén o, en su caso, al servicio de prevencién, acerca de
cualquier situacion que a su juicio, entrafie, por motivos razonables,
un riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores”. El apartado
tercero de dicho precepto establece que el incumplimiento de dichas
obligaciones sera sancionable disciplinariamente. Aunque este precepto
parece excluir la posible responsabilidad penal de los trabajadores -
limitandola a la responsabilidad laboral-, desde nuestro punto de vista
la LPRL Gnicamente aclara que el trabajador puede ser sancionado
disciplinariamente, sin que con ello se elimine su posible responsabilidad
penal.

En segundo lugar, como se observa en la descripcion del tipo penal, la respon-
sabilidad penal derivada de la infraccién de la normativa de seguridad y salud
laboral no sélo requiere que se cause tal incumplimiento por el sujeto legal-
mente obligado sino que éste debe haberse producido por dolo o negligencia
grave.
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En tercer lugar, un aspecto fundamental de la responsabilidad penal es que no
se sanciona un “delito de resultado” sino de "riesgo”. Asi, no es necesaria la ocu-
rrencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, sino un incumpli-
miento empresarial consistente en la no facilitacién de “los medios necesarios
para que los trabajadores desemperien su actividad con las medidas de seguri-
dad e higiene adecuadas” que ponga “en peligro grave [la] vida, salud o integri-
dad fisica” de los trabajadores. En nuestra opinion, por medios necesarios deben
entenderse tanto los equipos individuales o colectivos, como otras actuaciones
igualmente fundamentales para desempeniar la actividad con las medidas de se-
guridad e higiene adecuadas, como la evaluacion de riesgos, la organizacién de
la actividad preventiva, la prevision de medidas de emergencia o la formacion e
informacion suficientes.

En cuarto lugar, la sancién penal consiste en penas de prision de seis meses a tres
afos y multa de seis a doce meses —-multa que podria alcanzar como maximo los
108.182,17 €. Si la actuacién ha tenido lugar por imprudencia grave, la pena de
prision y la multa puede oscilar entre 3y 6 meses (articulo 317 CP).

Finalmente, sin perjuicio del tipo penal especifico en sede de seguridad y salud
laboral, cuando el incumplimiento empresarial de la normativa de prevencion da
lugar a un resultado de lesiones o muerte del trabajador, pueden resultar aplica-
bles los delitos genéricos de homicidio con penas de prision de 1a 15 afos (arti-
culo 138 CP) o de lesiones con penas de prision de hasta 12 afios (articulo147 CP).

2.3. Cotizacion a la Seguridad Social por contingencias profesionales. ;Como
incentivar la prevencion de riesgos laborales?

2.3.1. Introduccion

El sistema espanol de Seguridad Social, en cumplimiento de la garantia institu-
cional contenida en el articulo 41 CE, se configura como un régimen pablico que
tiene la finalidad de proteger a los ciudadanos ante situaciones de necesidad,
mediante prestaciones econdémicas suficientes para garantizar un minimo nivel
de rentas.”® En atencion a estos parametros, el articulo 2 LGSS establece que el
sistema espafol de Seguridad Social se fundamenta en los principios de univer-
salidad, unidad, solidaridad e igualdad y le atribuye la finalidad de garantizar
“a las personas comprendidas en el campo de aplicacién de ésta... la proteccién
adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en
esta ley”.

Como norma general, el acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad
Social requiere: a) la afiliacion y alta -o situacion asimilada al alta®*- de la Se-

# Alonso Olea, M. y Tortuero Plaza, ). L., Instituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2002, p. 38;
Alonso Olea, M., “La Seguridad Social: presente, pasado y futuro”, en Gonzalo Gonzalez, B. y Nogueira
Guastavino, M. (Coordinadores), Cien afios de Seguridad Social. A propésito del centenario de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespay UNED, Madrid 2000, p. 176; Alarcon
Caracuel, M. R. (Director), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2003, p. 29-37; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Sobre la configuracién constitucional de
la Seguridad Social”, en Monereo Pérez, ). L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. N. (Coordinadores),
La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras: homenaje al profesor José Vida
Soria con motivo de su jubilacién, Comares, Albolote (Granada), 2008, p. 101.

3 | a situacion asimilada al alta supone considerar a un trabajador, que no se encuentra en situacion
de alta efectiva, en “alta presunta” en las mismas condiciones que si efectivamente estuviera dado de
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guridad Social, b) el cumplimiento del periodo de cotizacion previo en su caso
exigido y ¢) la manifestacion de la situacion de necesidad protegida (articulo
124 LGSS). No obstante, se excluye la exigencia de periodos previos de cotizacion
para el derecho a prestaciones derivadas de accidentes, sean o no de trabajo, y
de enfermedades profesionales.

La obligacion de cotizar al Régimen General de la Seguridad Social correspon-
de, como norma general, a los trabajadores y empresarios. Asi, la cotizacion -in-
cluida también la correspondiente por contingencias comunes- comprende dos
aportaciones: una correspondiente al trabajador y otra de la empresa por cuya
cuenta trabaja. No obstante lo anterior, el régimen de cotizacion por accidente
de trabajo o enfermedad profesional presenta una importante peculiaridad, por
cuanto corre a cargo exclusivo del empresario (articulo 103.3 LGSS).”

Esta cotizacion a cargo exclusivo de la empresa encuentra un doble fundamento.
En primer lugar, en la teoria del riesgo, segln la cual el empresario, en tanto be-
neficiario del proceso productivo, creador de las condiciones de riesgo y titular de
las facultades de direccion, vigilancia y control de la actividad laboral, debe so-
portar los costes derivados de esta actividad.® En segundo lugar, en la necesidad
deincentivar la prevencion de riesgos laborales. Asi, en tanto el nivel de actividad
afecta a la probabilidad de accidentes,® la cotizacién por contingencias profe-
sionales a cargo exclusivo del empresario supone incorporar parte de los costes
de los riesgos existentes en la empresa, incentivando al empresario a adoptar el
nivel de produccién adecuadoy, por ende, incentivando también la prevencion de
riesgos laborales.

La cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social consiste en el ingre-
so, por parte de la empresa —en la cotizacion por contingencias profesionales-,
de una cuota a la entidad gestora de la Seguridad Social, calculada como un por-
centaje -denominado, tipo de cotizacion- aplicado a la base de cotizacion.

La base de cotizacion se calcula teniendo en cuenta “la remuneracion total,
cualesquiera que sea su forma o denominacién, que con cardcter mensual tenga
derecho a percibir el trabajador o asimilado, o la que efectivamente perciba de
ser ésta superior, por razén del trabajo que realice por cuenta ajena” (articulo
109 LGSS). EL método de calculo empleado para la base de cotizacion pretende
su asimilacion con la retribucion que recibe el trabajador. Sin embargo, se ex-
cluyen del computo de la base de cotizacidn: a) las asignaciones por gastos de
locomocién o desplazamiento, b) gastos de manutencidn, c¢) indemnizaciones por
fallecimiento, traslados, suspensiones de contrato o despidos y d) prestaciones

alta al Régimen General de la Seguridad Social (articulo 125 LGSS). En este sentido, los trabajadores
comprendidos en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social se consideran
en situacion de alta, aunque su empresario hubiere incumplido sus obligaciones en materia de alta,
afiliacién y cotizacion (articulo 125.3 LGSS).

3! Enrelacion con esta cuestion, ndtese los articulo 3y 105 LGSS y 7.3 RCLSS que califican de nulo “todo
pacto, individual o colectivo, por el cual el trabajador asuma la obligacién de pagar total o parcialmente
la prima o parte de cuota a cargo del empresario.”

32 GorelliHernandez, )., Responsabilidad patrimonial del empresario derivada de riesgos profesionales,
Editorial Tecnos, Madrid, 2006, p. 81.

3 Shavell, S., Foundations of Economic Analysis of Law, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge - London, 2004, p. 211; Posner, R. A., Economic Analysis of Law, Aspen Publishers, Wolters
Kluwer, Estados Unidos, 2007, p. 178-179; Gomez Pomar, F., “El sudor de la frente y el dafio moral”,
InDret, n°1, 2005, p. 6.
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de la Seguridad Social, mejoras voluntarias o gastos de estudios relacionados
con el puesto de trabajo. Las horas extraordinarias, por el contrario, si que son
incluidas en la base de cotizacion por contingencias profesionales -no asi, en la
cotizacion por contingencias comunes.

Aunque la base de cotizacion pretende su asimilacion con la retribucién men-
sual efectivamente recibida por el trabajador, existen topes minimos y maximos
en la base de cotizacion a partir de los cuales no existe obligacion de cotizacion
(articulos 16 y 110 LGSS). EL tope minimo de la base de cotizacion es equivalente,
segln el articulo 16.2 LGSS y salvo disposicion expresa en contrario, al salario
minimo interprofesional incrementado en un sexto y tope maximo se estable-
ce anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, mediante una
cuantia Gnica para todas las actividades, categorias profesionales y contingen-
cias.

El tipo de cotizacion, como se ha apuntado, es el porcentaje aplicado a la base
de cotizacion que determina la cuota de cotizacion a la Seguridad Social.

Como norma general, en el sistema espafiol de Seguridad Social opera el princi-
pio de uniformidad del tipo de cotizacion, estableciéndose un tipo de cotiza-
cion de “caracter tinico para todo el ambito de proteccion de este Régimen Ge-
neral” (articulo 107 LGSS) en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado. No obstante lo anterior, existe una nueva peculiaridad en relacion
con la cotizacion por contingencias profesionales por cuanto, como se analiza
en mayor detalle a continuacion, el tipo de cotizacion por contingencias pro-
fesionales varia en atencién a la actividad econémica o productiva que realice
empresa.

2.3.2. Cotizacion variable por accidente de trabajo o enfermedad profesional
y el problema del free riding

En sede de cotizacion por contingencias profesionales no resulta de aplica-
cion el principio de uniformidad del tipo de cotizacion. Asi, el tipo de cotiza-
cion por contingencias profesionales varia en atencion a la actividad econdmica
o productiva que realice empresa.

Segln el articulo 108.1 LGSS, “la cotizacién por contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales se efectuara con sujecion a primas, que
podran ser diferentes para las distintas actividades, industrias y tareas. A tal
efecto, legalmente se fijara la correspondiente tarifa de porcentajes aplicables
para determinar las primas. Para el calculo de las mencionadas tarifas se com-
putard el coste de las prestaciones y las exigencias de los servicios preventivos y
rehabilitadores.” EL apartado segundo establece que, en relacion con las em-
presas que ofrezcan riesgos de enfermedades profesionales, se podran esta-
blecer primas adicionales a la cotizacion de accidentes de trabajo en relacion
con la peligrosidad de la industria o clase de trabajo y a la eficacia de los me-
dios de prevencion empleados.
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Por consiguiente, la cotizacién por contingencias profesionales es una cotiza-
cion variable o mévil -segiin denominacion doctrinal-** en atencién al nivel
de riesgos profesionales existente en la actividad o sector industrial al que
pertenece la empresa.

Los tipos de cotizacion por contingencias profesionales se establecen anual-
mente en la Ley de Presupuestos Generales del Estados a fin de poder ajus-
tarlos para que reflejen, de forma efectiva, los riesgos profesionales inherentes
a las distintas actividades o sectores industriales. Los tipos de cotizacién pre-
vistos para el 2015 son los establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2007,% cuya disposicion adicional 4* establece dos cuadros
con distintos tipos de cotizacion por contingencias profesionales: el Cuadro |
hace referencia al porcentaje correspondiente en atencion a las distintas acti-
vidades econdmicas utilizando los cédigos de Clasificacion Nacional de Activi-
dades Econémicas (CNAE), mientras que el Cuadro Il fija los tipos de cotizacion
aplicables a ocupaciones y situaciones de la empresa en todas las actividades.

Entre los tipos de cotizacion por contingencias profesionales aplicables a par-
tir del 1 de enero de 2014 mas elevados destacan las actividades de extraccion
de piedra ornamental y para la construccién (7,15), los trabajos habituales en
interiores de minas (7,15) o la construccion de edificios (6,70) y entre los tipos de
cotizacion mas bajos se encuentran la confeccion de prendas de vestir (0,90),
las actividades de fotografia (0,90), educacion (1) o servicios financieros (1). En
relacion con las ocupaciones y situaciones de la empresa en todas las activida-
des, destacan los trabajados de construccion (6,70) o conductores de vehiculo
automovil de transporte (6,70) y el personal en trabajos exclusivos de oficina (1).

La cotizacién variable o mévil por accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal es, no obstante, insuficiente e inadecuada para incentivar la prevencion de
riesgos laborales. La cotizacidn a la Seguridad Social invariable a los indices
de siniestralidad en la empresa, al tener en cuenta sélo los datos sectoriales,
genera el problema, propio de los bienes piblicos, del free riding o del poli-
z6n.3¢

3 Lopez Cumbre, L., “Las “escalas moviles” de cotizacion en el sistema de Seguridad Social”, en
AAVYV, El accidente de trabajo en la Seguridad Social, VIl Jornadas de la Asociacion Profesional del
Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social, Santander, 2003, p. 63;
Cavas Martinez, F. y Fernandez Orrico, F. ., La cobertura de las contingencias profesionales en el
sistema espafol de seguridad social, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006, p. 78; entre otros.

35 La LPGE 2015 se remite a los porcentajes de la tarifa de primas incluida en la Disposicion adicional
cuartade laLey 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007
actualizada segln el apartado primero de la disposicion final décima novena de la Ley 22/2013, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014. No obstante lo anterior,
existe el compromiso del Gobierno de, antes de finales de 2015, actualizar la tarifa de cotizacion por
contingencias profesionales en atencién a la peligrosidad y los riesgos para las distintas actividades,
industrias y tareas (disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se
modificael texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacion con el régimen juridico
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social).

% Tompa, E., Trevithick, S.y McLeod, C., “Systematic review of the prevention incentives of insurance
and regulatory mechanisms for occupational health and safety”, Scandinavian Journal of Work,
Environment, and Health, vol. 33, n° 2, 2007, p. 86; Burton, ). F. Jr. y Chelius, J. R., “Workplace safety
and health regulations: rationale and results”, en Kaufman, B. E. (Editor), Government regulation of
the employment relationship, Industrial Relations Research Association, Madison (EUA), 1997, p. 265;
Viscusi, W. K., “Toward a diminished role for tort liability: social insurance, government regulation,
and contemporary risks to health and safety”, Yale Journal on Regulation, vol. 6, n° 65, 1989, p. 86;
entre otros.
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Una propiedad de los bienes publicos es la imposibilidad de excluir a alguien
de su consumo, tampoco aquellos que no han contribuido ni contribuyen a su
financiacién, generando, por consiguiente, incentivos a los individuos a bene-
ficiarse del consumo de dichos bienes publicos pero sin participar en su finan-
ciacion; esto es, tienen incentivos a free ride y beneficiarse del bien sin soportar
los costes de su financiacion.>

De manera clara, el sistema de cotizacion variable o mévil existente en el or-
denamiento juridico espaiiol sin individualizacion alguna de los tipos de coti-
zacion en atencion a la mayor o menor siniestralidad laboral registrada en la
empresa generaba dicho problema del free riding.

Imaginemos que una empresa que realiza una importante inversion en medi-
das y procesos de prevencion de riesgos laborales, consiguiendo una disminu-
cion en los riesgos laborales existentes en su empresay, como efecto deriva-
do, en el sector o actividad econémica en el que se incardina. Pues bien, dicha
actuacion generaria una reduccion en el tipo de cotizacién por contingencias
profesionales aplicable a todas las empresas de dicho sector o actividad eco-
nomica, independientemente de sus inversiones especificas destinadas a
fomentar la seguridad y salud laboral. Esto es, la inversion en prevencion de
riesgos laborales realizada por la empresa del ejemplo beneficia a todas las
empresas del sector. Increible, pero cierto.

La imposibilidad de diferenciar, a efectos de cotizacion a la Seguridad Social,
las empresas que han contribuido a la reduccion de los riesgos inherentes a di-
cho sector genera incentivos a las empresas a no invertir medidas y procesos
de prevencion de riesgos laborales y beneficiarse —free ride- de los efectos
positivos derivados de las inversiones de las demas empresas. No obstante
lo anterior, dado que todas las empresas se ven enfrentadas con estos mismos
incentivos, la teoria econdmica predice que todas las empresas decidiran optar
por free ride, eliminando los incentivos de las empresas de implementar medi-
das de prevencion de riesgos laborales en el seno de la empresa.

La cotizacion mediante primas insensibles a los indices de siniestralidad de
las empresas individualmente consideradas no fomenta, a nuestro juicio y
siguiendo una parte de la doctrina iuslaboralista representada por Desdenta-
do Bonete, Lopez Cumbre, Mercader Uguina o Duran Lopez,* la prevencion de
riesgos laborales.

3 Enrelacion con los bienes plblicos y el problema del free riding véase Stiglitz, ). E., La economia del
sector plblico, Antoni Bosch Editor, Barcelona, 2000, p. 150-154.

3% Véase Lopez Cumbre, L., “Las “escalas moviles” de cotizacion en el sistema de Seguridad Social”,
en AAVYV, El accidente de trabajo en la Seguridad Social, VIl Jornadas de la Asociacion Profesional
del Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social, Santander, 2003, p. 90;
Desdentado Bonete, A., “El accidente de trabajo: entre la reparacion y la prevencién. Reflexiones
para un centenario”, en AAVV.,, Seguridad Social. Una perspectiva histérica, MTAS, Madrid, 2001, p.
284; Mercader Uguina, ). R., Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo: Seguridad Social y
derecho de dafios, La Ley, Grupo Wolters Kluwer, 2001, p. 49; Duran Lépez, F. (Coordinador), Informe
sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y salud en el trabajo en Espafa. Estudio para
la elaboracion de un informe sobre riesgos laborales y su prevencion, Secretaria General Técnica,
Ministerio de Presidencia, Madrid, 2001, p. 246; Fernandez Avilés, A., El accidente de trabajo en el
sistema de Seguridad Social, Atelier, Barcelona, 2007, p. 194; Ginés i Fabrellas, A., Instrumentos de
compensacion del dafo derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, La Ley, Madrid,
2012, p. 124; entre otros.
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El articulo 108.3 LGSS permite que las cuantias de las primas de cotizacion
por contingencias profesionales calculadas en atencion a los anteriores cri-
terios se reduzcan “en el supuesto de empresas que se distingan por el empleo
de medios eficaces de prevencién” o aumenten en relacion con aquellas em-
presas que “incumplan sus obligaciones en materia de higiene y seguridad en
el trabajo”. Segiin este mismo precepto, la reduccion o aumento del tipo de
cotizacion no podran exceder del 10% de la cuantia de las primas, salvo en
supuestos de incumplimiento reiterado de las obligaciones de prevencion de
riesgos laborales, en cuyo caso el aumento podra llegar hasta el 20%.

Sin perjuicio de esta prevision legal, no fue hasta 2010 que se introdujo -y parcial-
mente- la cotizacién por contingencias profesionales en atencion a la actividad
preventiva de las empresas individualmente consideradas mediante la aproba-
cion del Real Decreto 404/2010, de 31 de marzo, que regula el establecimiento de
un sistema de reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a las
empresas que hayan contribuido especialmente a la disminucién y prevencion de
la siniestralidad laboral.*® Permitiéndose, de esta manera, resolver parcialmen-
te el problema del free riding en la cotizacion por contingencias profesionales.

2.3.3. El sistema de incentivos en la cotizacién por contingencias profesiona-
les introducido mediante el RD 404/2010: la baja siniestralidad laboral en la
empresa

EL RD 404/2010 introduce, como se deriva de su titulo, un sistema de in-
centivos de reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a
las empresas que registren bajos niveles de siniestralidad en la empresa.*
Desarrollandose, por tanto, la prevision contenida en el citado articulo 108.3
LGSS Gnicamente en lo referente a la parte incentivadora y no vertiente san-
cionadora.

EL RD 404/2010, segin dispone su articulo primero, establece “un sistema de
incentivos consistente en reducciones de las cotizaciones por contingencias
profesionales a las empresas que se distingan por su contribucion eficaz y con-
trastable a la reduccion de la siniestralidad laboral y por la realizacién de ac-
tuaciones efectivas en la prevenciéon de los accidentes de trabajo y de las enfer-
medades profesionales”. Aunque no puede hablarse en sentido estricto de una
reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales,” se dispone de
un sistema de incentivos consistente en la devolucion de una parte de aquello
satisfecho por las empresas beneficiarias en concepto de cotizacion por con-
tingencias profesionales.

ELRD 404/2010 es desarrollado por la Orden TIN/1448/2010, de 2 de junio, por
la que se desarrolla el Real Decreto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se re-

¥ Véase Blasco Lahoz, ). F.,, “EL nuevo sistema de “bonus” en las cotizaciones por diminucién de la
siniestralidad laboral”, Informacion Laboral, n° 9, 2010, p. 2-11 por un completo analisis del Real
Decreto 404/2010.

40 De acuerdo con la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012. Disponible:
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Estrategia_Seguridad_Salud/Doc.
Estrategia%20actualizado%202011%20ultima%20modificacion.pdf

“1 Sempere Navarro, A. V., “Del bonus-malus al bonus-nullus”, Aranzadi Social, n° 4, 2010, p. 1;
Lafuente Suarez, J. L., “El sistema de incentivos para la reduccion de cotizaciones por contingencias
profesionales. Analisis critico de urgencia”, Actualidad Laboral, n° 13,2010, p. 8 (version La Ley Digital).
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gula el establecimiento de un sistema de reduccion de las cotizaciones por con-
tingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido especialmente a
la disminucion y prevencion de la siniestralidad laboral.

a. Empresas beneficiarias del sistema de incentivos a la cotizacién por con-
tingencias profesionales

Pueden ser empresas beneficiarias del sistema de incentivos aquellas empre-
sas —tanto privadas como piblicas- que cumplan los siguientes requisitos:

a) Haber realizado inversiones, debidamente documentadas y determinadas
cuantitativamente, en instalaciones, procesos o equipos en materia de
prevencion de riesgos laborales que puedan contribuir a la eliminacién o
disminucion de riesgos durante el periodo de observacion.

b) Haber cotizado a la Seguridad Social durante el periodo de observacion
con un volumen total de cuotas por contingencias profesionales supe-
riora 5.000 €.

c) No rebasar en el periodo de observacion los limites que se establezcan
respecto de los indices de siniestralidad generaly siniestralidad extrema
a que se refieren los apartados 1y 2 del anexo Il.

d) Encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones de co-
tizacion a la Seguridad Social. No siendo posible, por tanto, que una em-
presa con deudas en materia de Seguridad Social pueda beneficiarse del
incentivo, incluso registrando una baja siniestralidad laboral.

e) No haber sido sancionada por resolucién firme en via administrativa en el
periodo de observacion por la comision de infracciones graves o muy gra-
ves en materia de prevencion de riesgos laborales o de Seguridad Social.

f) Acreditar el cumplimiento de los requisitos basicos en materia de pre-
vencion de riesgos laborales. Acreditacion que debe realizarse me-
diante una autodeclaracion sobre actividades preventivas y sobre la
existencia de representacion de los trabajadores en materia de pre-
vencion de riesgos laborales que, en su caso, conformaran la citada
autodeclaracion.*

g) Acreditar el desarrollo o la realizacién, durante el periodo de observacion
de, al menos, dos de las siguientes acciones:

- Incorporacion a la plantilla de recursos preventivos propios o internos
(trabajadores designados o servicio de prevencion propio), aun cuando no
esté legalmente obligada o ampliacion de los recursos propios existentes.

- Realizacion de auditorias externas del sistema preventivo de la empre-
sa, cuando ésta no esté legalmente obligada a ello.

2 EL Anexo | del RD 404/2010 incluye el modelo de autodeclaracion sobre actividades preventivas
y sobre la existencia de representacion de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos
laborales. EL propio Anexo establece que se entendera acreditado el cumplimiento de los requisitos
basicos en materia de prevencion de riesgos laborales establecidos en los articulos2.1.f) y 3.1 cuando
proceda respuesta afirmativa a todas las preguntas de la autodeclaracion que resulten de aplicacion
alaempresa. Se adjunta el modelo de autodeclaracion en el anexo del presente trabajo.
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- Existencia de planes de movilidad vial en la empresa como medida para
prevenir los accidentes de trabajo en mision y los accidentes in itinere.

- Acreditacion de la disminucion, durante el periodo de observacion, del
porcentaje de trabajadores de la empresa o centro de trabajo expues-
tos ariesgos de enfermedad profesional.

- Certificado de calidad de la organizacion y funcionamiento del sistema
de prevencion de riesgos laborales de la empresa, expedido por entidad
u organismo debidamente acreditado por la Entidad Nacional de Acredi-
tacion, justificativo de que tal organizaciony funcionamiento se ajustaa
las normas internacionalmente aceptadas.

Asimismo, el articulo 3 RD 404/2010 establece criterios especificos para pe-
queias empresas para que, dadas sus especiales circunstancias, puedan ser
beneficiarias del sistema de incentivos.

En este sentido, las empresas que en el periodo de observacién maximo de cua-
tro ejercicios no hayan superado un volumen de cotizacién por contingencias
profesionales de 5.000 € podran acceder alincentivo si, ademas de cumplir con
los requisitos de los apartados a), c), d), e) y f) anteriormente apuntados, las
siguientes condiciones:

- Haberalcanzado un volumen de cotizacion por contingencias profesiona-
les de 250 € en el periodo de observacion de cuatro ejercicios.

- Acreditar el desarrollo de alguna de las siguientes acciones preventivas:

- Asuncion por el empresario de la actividad preventiva o designacion de
trabajadores de la empresa que asuman dicha actividad.

- Obtencioén, por el empresario o los trabajadores designados que vayan a
asumir las tareas preventivas, de formacion real y efectiva en materia de
prevencion de riesgos laborales.

b. El nivel de siniestralidad laboral empresarial como variable fundamental
para acudir al sistema de incentivos

El sistema de incentivos de cotizacion a la Seguridad Social regulado en el RD
404/2012 esta condicionado a que las empresas hayan contribuido especial-
mente a la disminucién y prevencion de la siniestralidad laboral. La férmula
empleada para concretar esta contribucion es, ademas de los requisitos ante-
riormente apuntados, la no superacién por parte de las empresas beneficiarias
en el periodo de observacion los indices de siniestralidad general y siniestrali-
dad extrema que se establecen en los apartados 1y 2 del Anexo Il (articulo 2.1.c)
y 4.1RD 404/2010).

El periodo de observacion es definido en el articulo 6 RD 404/2010 como “el
nimero de ejercicios naturales consecutivos e inmediatamente anteriores al
de la solicitud que no hayan formado parte de una solicitud anterior, con un
maximo de cuatro ejercicios.” Asi, las empresas solicitantes del incentivo po-
dran determinar el periodo de observacion en atencion a sus intereses y hasta
cuatro ejercicios naturales inmediatamente anteriores a la solicitud, siempre



Manuel Luque Parray Anna Ginés i Fabrellas

que esos no hubieran formado parte de una solicitud anterior. No obstante lo
anterior, una vez alcanzado el volumen minimo de cotizacion de 5.000 € en con-
cepto de cuotas a la Seguridad Social por contingencias profesionales al que se
refieren los articulos 2y 3 RD 404/2010, para las empresas que no hubieran so-
licitado el incentivo comenzara a computarse un nuevo periodo de observacion.

Los apartados 1y 2 del Anexo Il del RD 404/2010 definen los indices de sinies-
tralidad general y extrema que las empresas no podran superar en el periodo
de observacion.

El apartado 1del Anexo Il hace referencia al indice de siniestralidad general,
que se calcula en base a dos formulas que recogen la incidencia de la siniestra-
lidad laboral, la permanencia en la situacion de activo de trabajador, el nmero
de trabajadores y las bases de cotizacion y la relacién con la actividad econdomi-
ca desarrollada. Concretamente, la definicién de dichos indices es la siguiente:

_Importe total de la prestacion por incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales durante el periodo de observacion -100411
L= Cuotas totales por contingencias profesionales durante el periodo de observacion

Il = Numero total de partes de AT y EP con baja laboral durante el periodo de observacion
! Cuotas totales por contingencias profesionales durante el periodo de observacion

+10.000 <8

El apartado 2 del Anexo Il hace referencia al indice de siniestralidad extrema,
que se calcula en aquellos supuestos en los que durante el periodo de observa-
cion se hubiera producido en la empresa el fallecimiento de algiin trabajador o
el reconocimiento de una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez por contingencias profesionales -excluidos
los accidentes in itinere-. Asi, dicho indice tiene como objetivo medir el niGmero
de siniestros graves en atencién al nimero total de trabajadores en la empresa,
su permanencia en el trabajo y la actividad econémica de la empresa:

Nimero total de reconocimientos de incapacidad permanente y de fallecimientos en el periodo de observacion x 1.000.000 <3

= Cuotas totales por contingencias profesionales durante el periodo de observacion !

Los parametros a, B,y 9, hacen referencia a los valores limites del indice de
siniestralidad general y extrema que se establecen anualmente en las
respectivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado (articulo 4.4 RD
404/2010) para cada uno de los codigos CNAE recogidos en la tarifa de primas
para la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias profesionales
(subindice i).*?

Para acceder al incentivo las empresas no pueden registrar unos indices de
siniestralidad general ni de siniestralidad extrema superiores a los valores
limites establecidos anualmente por las distintas actividades economicas.
Asi, si la empresa superase el limite establecido respecto del indice de

** Para el 2015, los valores de siniestralidad general y extrema se encuentran regulados en el anexo
de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion
a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y
formacion profesional, contenidas en la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2015.
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siniestralidad extrema no sera reconocido el incentivo, independientemente del
valor de los indices de siniestralidad general.

La distincion entre el indice de siniestralidad general y siniestralidad extrema
denota, entendemos, la preocupacién por el legislador por fomentar la
seguridad y salud laboral desde un punto de vista integral, por cuanto se tiene
en cuenta todo accidente de trabajo o enfermedad profesional, y no Gnicamente
aquellos graves y muy graves. La Gnica excepcion, como se ha apuntado, la
constituye el accidente in itinere, que se excluye del computo de los indices
de siniestralidad general y extrema (articulo 2.3 RD 404/2010), si bien —como
se ha apuntado- es una de las inversiones en prevencion que pueden realizarse
para obtener finalmente el incentivo.

Para concluir, es interesante apuntar que el sistema de incentivos de cotizacion
por contingencias profesionales regulado en el RD 404/2010 no emplea como
variable relevante la configuracion de la plantilla (contratacion indefinida
o temporal, edad, sexo, etc.) a efectos de determinar los valores minimos de
siniestralidad laboral general o extrema.

c. Incentivo econémico: devolucion de las cuotas por contingencias profesio-
nales

Elincentivo regulado en el RD 404/2010 consiste, seglin establece su articulo 4,
en una devolucion de hasta el 5% del importe de las cuotas por contingencias
profesionales abonadas por la empresa en el periodo de observacion. La de-
volucién podra alcanzar hasta el 10% en supuestos de periodos de observacion
consecutivos y siempre que en el inmediatamente anterior se hubiera percibido
el incentivo. En todo caso, la reduccion del importe de las cuotas tiene como
limite el importe de las inversiones referidas en los articulos 2.1y 3.1de ins-
talaciones, procesos o equipos en materia de prevencién de riesgos laborales
que puedan contribuir a la eliminacion o disminucion de riesgos.

Las pequeiias empresas —segln definicion del articulo 3 RD 404/2010- podran
beneficiarse de un incentivo que en ningtin caso podra superar el importe co-
rrespondiente a aquello cotizado por contingencias profesionales o0 250 € para
el primer periodo de observacion y 500 € a partir del segundo, siempre que sea
inmediatamente anterior al periodo en el que se ha percibido el incentivo.

d. Financiacion y gestién administrativa del sistema de incentivos de la coti-
zacion por contingencias profesionales

El sistema de incentivos regulado en el RD 404/2010 se financia a cargo del
Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social -anteriormente
denominado Fondo de Prevencion y Rehabilitacion- de la Tesoreria General de
la Seguridad Social y constituido con el 80% del exceso de excedentes de la
gestion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
(articulo 5 RD 404/2010).*

4 Elarticulo5RD 404/2010 seremite alactualmente derogado articulo 73 LGSS que permitia destinar
un porcentaje de las dotaciones efectuadas por cada una de las mutuas en el Fondo de Prevencion
y Rehabilitacién “a incentivar la adopcion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente y de
manera contrastable a la reduccion de la siniestralidad laboral, mediante un sistema de «bonus-
malus»”. Tras la modificacion de la LGSS en 2014 (Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se
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El apartado segundo de dicho precepto establece que las mutuas tendran a
disposicion en cada ejercicio economico un maximo del 3% de los recursos del
Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social; salvo cuando
dichos recursos fueran insuficientes para atender las solicitudes aceptadas, en
cuyo caso la mutua podra acordar que destina de recursos procedentes de las
reservas voluntarias o parte de las reservas obligatorias correspondientes a la
gestion de las contingencias profesionales en la cuantia que excede del limite
reglamentario minimo.

En cuanto a la gestion administrativa del sistema de incentivos, las empresas
que deseen optar al incentivo deberan presentar solicitud, desde el dia 1 de
abril hasta el 15 de mayo, en la mutua o entidad gestora que asuma la protec-
cion de sus contingencias profesionales (articulo 7.1 RD 404/2010). Examinadas
todas las peticiones y verificada la concurrencia de los requisitos, la mutua o
entidad gestora remitira a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social informe propuesta no vinculante en relacién con la concesion o dene-
gacion del incentivo solicitado (articulo 7.2 RD 404/2010). En este Gltimo su-
puesto y previa remision de dicho informe, se concedera tramite de audiencia
a la empresa, asi como a los delegados de prevencion y se acompafaran sus
alegaciones a dicho informe-propuesta.

La Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social verificara
nuevamente el cumplimiento por parte de las empresas solicitantes de los
requisitos exigidos reglamentariamente y el volumen de recursos disponibles
y dictard, en su caso, resolucién estimatoria, que dara traslado a la mutua o
entidad gestora correspondiente y a la Tesoreria General de la Seguridad Social
para que ésta proceda al abono de los incentivos a las empresas beneficiarias
(articulo 8 RD 404/2010). En el supuesto de resolucién denegatoria, la Direccién
General de Ordenacion de la Seguridad Social lo comunicara a la mutua o
entidad gestora para su notificacion a la empresa solicitante, al objeto de que
ésta pueda formular alegaciones en el tramite de audiencia correspondiente
(articulo 8.3 RD 404/2010).

Asimismo, unavezrecibidalainformacion, laDireccion Generalde Ordenacionde
la Seguridad Social podra a disposicion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social lainformacién relativa a las empresas solicitantes para su comprobacion
y efectos procedentes (articulo 10.1 RD 404/2010). La falta de veracidad de
la informacion consignada en la autodeclaracién de la empresa dara lugar a
la devolucion del incentivo, en su caso, percibido, asi como a la exclusion del
acceso al mismo per un periodo igual al Gltimo periodo de observaciény a las
responsabilidades administrativas o de otra indole que pudieran corresponder
(articulo 10.2 RD 404/2010).

e. Ausencia de penalizacion en la cotizacion por contingencias profesionales
por incumplimiento de obligaciones sobre seguridad y salud laboral

El sistema de incentivos a la cotizacion a la Seguridad Social establecido en el

modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social), esta
remision debe entenderse referida al articulo 75 bis LGSS que regula los excedentes y el actual Fondo
de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social.
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RD 404/2010 supone, como se ha analizado en las paginas anteriores, el reem-
bolso de una parte de la cotizacion por contingencias profesionales para aque-
Lllas empresas con bajos niveles de siniestralidad laboral.

No existe desarrollo normativo de la prevision del articulo 108.3 LGSS de au-
mentar el tipo de cotizacion -hasta el 10% o, en caso de reiteracion, el 20%- en
relacién con aquellas empresas que “incumplan sus obligaciones en materia
de higiene y seguridad en el trabajo”. La incentivacién a la prevencion de ries-
gos laborales mediante al aumento de la cotizacion a la Seguridad Social no
ha sido todavia implementada.

Por ende, no existe un aspecto penalizador en dicho sistema de incentivos que
sancione a las empresas que incumplan con sus obligaciones de prevencion de
riesgos laborales o excedan de determinados indices de siniestralidad laboral.

El legislador, consciente de esta limitacion del sistema de incentivos, justifica
la opcion legislativa argumentando que el aspecto penalizador en materia de
Seguridad Social por el incumplimiento de las obligaciones de seguridad y salud
laboral se encuentra representado por medidas como las relativas al recargo de
prestaciones de la Seguridad Social, la pérdida de las bonificaciones sobre las
cotizaciones a la Seguridad Social o la posible actuacion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social (exposicion de motivos RD 404/2010).

Ciertamente existe la —nada desdefiable- responsabilidad derivada del recargo
de prestaciones. Sin embargo, resulta cuestionable identificar un instrumento
indemnizatorio del dafio y de responsabilidad empresarial, como es el recargo de
prestaciones, con un sistema de penalizacién en la cotizacién por contingencias
profesionales de aquellas empresas que mas contribuyen en la siniestralidad la-
boral en el mercado de trabajo. Mas alla, mediante el recargo de prestaciones es,
la elevada siniestralidad laboral en la empresa es Ginicamente sancionada cuando
exista unareclamacion por parte del trabajador accidentado o sus causahabientes
y una sentencia firme que declare la responsabilidad de la empresa.

No se sanciona, actualmente, la mera existencia de una elevadasiniestralidad
laboral en la empresa mediante el aumento de cuotas de cotizacion a la
Seguridad Social; desaprovechando, entendemos, una oportunidad para
incentivar la prevencion de riesgos laborales en la empresa.

No obstante lo anterior, el propio RD 404/2010 incluye en su exposicion de
motivos el compromiso del Ministerio de Trabajo e Inmigracion de realizar los
estudios pertinentes para valorar la oportunidad de introducir un sistema de
incremento de cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas con
indices de siniestralidad laboral excesivamente elevados. Y, en este sentido,
existe un compromiso del Gobierno de modificar, antes de finalizar el aio
2015, el RD 404/2010 a fin de implantar “un sistema objetivo centrado en
el comportamiento de la siniestralidad” e “incentivar en las empresas la
adopcion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente a la reduccion
de las contingencias profesionales de la Seguridad Social”.**

* Disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
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2.3.4. Conclusiones: actualizacion del sistema bonus-bonus e introduccion de
un sistema bonus-malus en la cotizacion por contingencias profesionales

La cotizacion a la Seguridad Social por contingencias profesionales se funda-
menta, como se ha analizado en las paginas anteriores, en una doble vertiente.

- En primer lugar, existe un sistema de cotizacion variable por el cual el tipo
de cotizacion se establece anualmente en las Leyes de Presupuestos Gene-
rales del Estado en atencién al nivel de riesgos profesionales existentes en
la actividad o sector economico al que pertenece la empresa.

- En segundo lugar, el RD 404/2010 introdujo un sistema de incentivos ba-
sado en el indice de siniestralidad laboral registrado en las empresas
individualmente consideradas. Asi, las empresas que en el periodo
de observacion -de duracidon entre uno y cuatro ejercicios econdmicos
inmediatamente anteriores a la solicitud- no superen los valores de
siniestralidad generaly extrema anualmente establecidos por el Gobierno en
atencion al sector o actividad econémica que desarrolla la empresa tendran
derecho al reembolso de hasta el 10% de su cotizacion por contingencias
profesionales.

Desde nuestro punto de vista, la combinacion del sistema de cotizacion varia-
bley el sistema de incentivos del RD 404/2010 es adecuada, por cuanto per-
mite superar el problema del free riding generado por el sistema de cotizacion
variable o movil.

Como se ha apuntado anteriormente, un sistema de cotizacién por contingen-
cias profesionales Gnicamente basado en los riesgos inherentes en un sector o
actividad econdmica no servia de estimulo para fomentar la seguridad y salud
laboral. La cotizacidn por contingencias profesionales no reflejaba los mayores
0 menores indices de siniestralidad laboral en la empresa, resultando de apli-
cacion, a todas las empresas de un mismo sector o actividad, un mismo tipo de
cotizacion con independencia del ndmero de contingencias profesionales en la
empresa.

Mediante la aprobacién del RD 404/2010 se supera —parcialmente- el pro-
blema del free riding del sistema de cotizacién por contingencias profesio-
nales, por cuanto las empresas tienen incentivos a invertir en prevencion
de riesgos laborales, reducir la siniestralidad en la empresay, asi, recupe-
rar parte de las cotizaciones por contingencias profesionales. Dado que la
reduccion del nivel de siniestralidad en la empresa beneficia directamente a
la propia empresa, la teoria econdmica predice la generacion de incentivos
adecuados de las empresas para invertir en medidas y procesos de preven-
cion de riesgos laborales y reducir asi los indices de siniestralidad laboral en
la empresa.

Asimismo, se valora positivamente algunas cuestiones de la configuracion
del sistema de incentivos del RD 404/2010. En este sentido:

- La distincion del indice de siniestralidad general y extrema denotando una
preocupacion por parte del legislador para prevenir no Gnicamente las con-
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tingencias graves y muy graves, sino todo accidente de trabajo o enferme-
dad profesional.

- Laexclusion de las empresas sancionadas administrativamente en materia
de prevencion de riesgos laborales o de Seguridad Social atribuye coheren-
cia al sistema de incentivos, impidiendo beneficiarse del mismo a empresas
sancionadas administrativamente por incumplimiento de sus obligaciones
empresariales.

- La posibilidad de configurar el periodo de observacion de hasta cuatro
anos en funcion de la necesidad de la empresa, permite superar una limita-
cion propia de los sistemas de cotizacion variable. Asi, como norma general,
el calculo de las primas de cotizacidén en atencidon al nivel pasado de contin-
gencias profesionales producidas en la empresa es insensible al esfuerzo en
la adopcion de medidas o procesos de prevencion de riesgos laborales que
pudieran adoptar las empresas en el presente. En el sistema de incentivos
del RD 404/2012 también existe el riesgo que la evidencia de un nivel mi-
nimo de siniestralidad laboral resulte “insensible” a esfuerzos empresaria-
les de prevencién. Sin embargo, la posibilidad de configurar un periodo de
observacion de hasta cuatro afios permite a las empresas beneficiarse del
incentivo por inversiones de prevencion que, en el periodo de observacion,
han permitido reducir los indices de siniestralidad en la empresa por debajo
de los valores minimos.

No obstante lo anterior, desde nuestro punto de vista, este sistema es insufi-
ciente para incentivar adecuadamente la prevencion de riesgos laborales en
la empresa; insuficiencia basada en (1) limitaciones o incongruencias del siste-
ma de incentivos del RD 404/2010 (2) la ausencia de un aspecto penalizador en
la cotizacion por contingencias profesionales de que sancione a las empresas
con mayores indices de siniestralidad laboral.

En primer lugar, existen ciertas limitaciones o incongruencias del sistema de
incentivos del RD 404/2010 -algunas propias de todos los sistemas de coti-
zacion variable- que deben tenerse en cuenta a fin de garantizar un adecuado
sistema de incentivos:*®

- Cuantia del incentivo. El postulado de la teoria econémica segin la cual
la cotizacion variable incentiva a la prevencion de riesgos laborales
por cuanto se benefician de una reduccién en la cuota de cotizacion, es
tinicamente cierto si dicha reduccion refleja suficientemente su relacion
con la actividad preventiva y la consiguiente disminucion en el indice
de siniestralidad laboral. Si las empresas no observan esta relacion
causa-efecto entre la actividad preventiva y la reduccién en las primas
de cotizacion, no tendran incentivos suficientes a invertir en medidas y
procesos de prevencién para fomentar la seguridad y salud laboral en la
empresa.

6 Enrelacion con esta cuestion, véase Narocki Flaminman, C., “Si «la prevencion es rentable» ;porqué
no la han descubierto los empresarios? Una revision de propuestas para politicas en salud laboral”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, n® 14, 1999, p. 116 y Cane, P., Atiyah’s Accidents, Compensation
and the Law, 7* edicion, Butterworth and Co., Londres, 2006, p. 437-438.



Manuel Luque Parray Anna Ginés i Fabrellas

El incentivo regulado en el RD 404/2010 es, como se ha analizado
anteriormente, equivalente a la menor de las siguientes cuantias: a) el 5%
del importe de las cuotas por contingencias profesionales abonadas por la
empresa en el periodo de observacion o el 10% en supuestos de periodos
de observacion consecutivos o b) el importe de las inversiones preventivas
realizadas por la empresa puedan contribuir a la eliminacion o disminucion
de riesgos. Deberia, a nuestro juicio, estudiarse desde un punto de vista
economico la efectividad del incentivo para fomentar la prevencion de
riesgos laborales.”

- Los niveles de siniestralidad laboral como indicadores fidedignos. Los nive-
les de siniestralidad laboral registrados en la empresa son (inicamente un
indicador estadisticamente fidedigno de la probabilidad de contingencias
futuras en empresas grandes y/o en supuestos de periodos de observacién
largos; no asi en empresas medianas o pequeiias o en cortos periodos de
observacion, donde el nimero de contingencias profesionales esta sujeto a
importantes fluctuaciones que podrian dar lugar a una desproporcion ele-
vada entre las primas de cotizacion aplicables y el nivel de siniestralidad real
en la empresa.

En este punto, el diseiio empleado por el RD 404/2010 adolece también de
esta limitacion, al permitir cortos periodos de observacion o limitarlos a
la no superacion de la cuantia maxima de 5.000 € cotizacion. No obstan-
te lo anterior, dicho sistema de incentivos pretende reducir esta limitacion
mediante la distincion entre siniestralidad general y extrema: al computar
separadamente las contingencias leves o poco graves de aquellas conside-
radas graves o muy graves, impide que un grave suceso ocurrido en la em-
presa de forma totalmente puntual pueda afectar desproporcionadamente
al indice de siniestralidad general.

- Empresas beneficiarias. Existen algunas incongruencias en los requisitos
exigidos a las empresas para ser beneficiarias del incentivo.

Asi, entendemos injustificable la ausencia de exclusion de aquellas em-
presas declaradas civilmente responsables por la concurrencia de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional. Mientras que el articulo
2.1.b) RD 404/2010 excluye aquellas empresas que hubieran sido, durante
el periodo de observacion, sancionadas en via administrativa por comision
de infracciones graves o muy graves en materia de prevencion de riesgos
laborales o de Seguridad Social, no existe prevision semejante en materia de
responsabilidad civil.

Tampoco se aprecia justificable la existencia de una cotizacién minima para
acceder al incentivo regulado en el RD 404/2010, debiéndose permitir, a
nuestro juicio, el acceso de todas aquellas empresas que contribuyan a me-

4 En este sentido, Villar Cafada entiende que las cantidades del incentivo son “relativamente bajas
en comparacion con la inversion voluntaria a la que debe hacer frente [las empresas] si quieren
recibirlas”, proponiendo un conjunto de medidas contables y fiscales favorecedoras de la realizacion
por parte de las empresas de inversiones en prevencion de riesgos laborales (Villar Cafada, I. M.,
“Incidencia de la liberalizacién de los mercados de servicios en la legislacion laboral: la «Ley
Omnibus», de 22 de diciembre de 2009, y el Real Decreto 404/2010, de 31de marzo de 2010”, Estudios
Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 326, 2010, p. 57).
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jorar la seguridad y salud laboral -manteniendo, no obstante, una propor-
cionalidad entre el nivel de cotizacion y la cuantia del incentivo.

La inclusion como requisito para acceder al incentivo de la previa realizacion
de inversiones en medidas o procesos de prevencion de riesgos laborales
denota el interés del legislador de, mas alla de garantizar el cumplimiento
-legalmente exigible- de la normativa de seguridad y salud laboral, premiar
aquellas empresas que favorezcan la reduccién de la siniestralidad laboral.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, la exigencia de inversiones en
materia de prevencion de riesgos laborales o la exigencia de actuaciones
preventivas mas alla de las legalmente exigidas es Ginicamente justifica-
ble si va aparejada de la acreditacion de su efectividad a efectos de reducir
los niveles de siniestralidad laboral en la empresa.

Finalmente, la cotizacion por contingencias profesionales variable debe
combinarse con medidas efectivas de inspeccién y control, por cuanto puede
generar incentivos perversos de, por ejemplo, no declaracion de contingen-
cias profesionales para beneficiarse del incentivo en la cotizacion.

Riesgo de infradeclaracion de accidentes de trabajo. Un riesgo propio de los
sistemas de tarificacion es la infradeclaracion de contingencias profesio-
nales a fin de eludir aumentos en la cotizacion. Riesgo también presente en
el sistema de incentivos introducido por el RD 404/2010 para acceder a la
bonificacion, que puede solventarse mediante medidas efectivas de inspec-
cion y control o, como propuesta de lege ferenda incorporada en este estu-
dio, la implementacion de la compensacion intersistemas de cotizacion.

En segundo lugar, es criticable, a nuestro juicio, la ausencia en la cotizacion
por contingencias profesionales de un aspecto penalizador que sancione -
mediante un aumento de la cotizacion- a las empresas con mayores indices
de siniestralidad y/o que han sido declaradas responsables por la produccién de
una accidente de trabajo o enfermedad profesional.*®

EL RD 404/2010 no es, en sentido estricto, una cotizacion variable en aten-
cion alasiniestralidad laboral de la empresa -las primas de cotizacién no son
calculadas en atencion al niimero de contingencias profesionales en la em-
presa-, sino un sistema de devolucion.” Por consiguiente, resulta insuficiente
para trasladar el coste de las prestaciones plblicas abonadas al trabajador a
la empresa causante de la contingencia y, por tanto, para alcanzar un nivel de
prevencion de riesgos laborales adecuado.

En la actualidad, la siniestralidad laboral en la empresa es sancionada median-
te la responsabilidad empresarial por incumplimiento de sus obligaciones en
materia de seguridad y salud laboral -recargo de prestaciones de la Seguridad
Social, responsabilidad civil, administrativa y, en su caso, penal-. No existe, no
obstante, un incremento en la cotizacion por contingencias profesionales de

48 En este mismo sentido, véase, Villar Cafiada, I. M., “Incidencia de la liberalizacion de los mercados
de servicios en la legislacion laboral: la «Ley Omnibus», de 22 de diciembre de 2009, y el Real Decreto
404/2010, de 31 de marzo de 2010”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, n°
326, 2010, p. 45.

* Lafuente Suarez, ). L., “El sistema de incentivos para la reduccion de cotizaciones por contingencias
profesionales. Analisis critico de urgencia”, Actualidad Laboral, n° 13,2010, p. 3 (version La Ley Digital).
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aquellas empresas individualmente consideradas que mas contribuyan en la si-
niestralidad laboral.

En nuestra opinién y como ya hemos analizado y defendido en otros estudios®,
lainstitucion del recargo de las prestaciones de la Seguridad Social, deberia ser
suprimido en su concepcion actual e integrarse a modo de bonus-malus en el
sistema de cotizacion por contingencias profesionales, como sucede en el orde-
namiento juridico francés que analizamos a continuacion.

Aunque requeriria mayor estudio econémico, entendemos que mediante la in-
troduccion de un sistema de cotizacion por contingencias profesionales que
incremente las primas de cotizacion de aquellas empresas que mas contri-
buyen en la siniestralidad laboral, permitiria una reduccion en las cuotas de
cotizacion de aquellas empresas que, por el contrario, adoptan politicas de
prevencion de riesgos laborales efectivas.

Por todo lo anterior, desde nuestro punto de vista, la propuesta de actuali-
zacion de la cotizacion por contingencias profesionales (disposicion adicional
42 de la Ley 35/2014) deberia incluir un sistema de cotizacion que: a) premie
-mediante reducciones en la cotizacion- a las empresas que contribuyan a la
prevencion de riesgos laborales y b) sancione -mediante aumentos en dicha
cotizacion- a aquellas que superen determinados indices de siniestralidad
y/o haya sido declarada su responsabilidad por contingencias profesionales
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones en materia de segu-
ridad y salud laboral, a modo de accion de retorno de la Seguridad Social contra
la empresa causante y responsable de la contingencia.

0 Luque Parra, M. y Ginés i Fabrellas, A., Andlisis cualitativo de las controversias judiciales mas
relevantes en materia de seguridad y salud laboral: propuestas de lege ferenda, de interpretacion
judicial y de configuracion de criterios técnicos, Fundacion para la prevencion de riesgos laborales y
Fomento del Trabajo, Barcelona, 2013; Luque Parra, M.y Ginés i Fabrellas, A., La judicializacion de los
conflictos en materia de seguridad y salud laboral. Fundacion para la prevencion de riesgos laborales
y Fomento del Trabajo, Barcelona, 2012; Ginés i Fabrellas, A., Instrumentos de compensacion del dafio
derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, La Ley, Madrid, 2012; del Rey Guanter, S.
(Editor) y Luque Parra, M. (Coordinador), Responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral.
Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada. La Ley. Madrid, 2008.



3. EL MODELO FRANCES DE PREVENQIGN
DE RIESGOS LABORALES Y COTIZACION POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALESS'

3.1. Introduccion

El modelo francés de prevencion de riesgos laborales esta experimentando una
renovacion profunda después de casi treinta afios. De una normativa inicial-
mente orientada a la reparacion de los riesgos, combinada con una gran can-
tidad de normas técnicas, el centro de gravedad se ha desplazado progresi-
vamente hacia la prevencion de los riesgos laborales y la promocion de una
auténtica politica de salud en la empresa. La vertebracion del derecho ha sido,
por tanto, cambiada. Ahora, el cddigo de trabajo combina las obligaciones ge-
nerales de prevencion y de proteccion de la salud con numerosas obligaciones
mas especificas. L'obligation générale de sécurité de résultat joue un role mo-
teur dans la construction d’une législation exigeante de prévention des risques
sur le lieu de travail. Asi, en Francia, la obligacion general de seguridad de re-
sultado juega un papel de “motor” en la construccion de una legislacion de
prevencion de riesgos laborales exigente.

De la “higiene” y de la “seguridad”, se ha pasado gradualmente a la nocion,
mas amplia, de salud y seguridad en el trabajo. Un buen ejemplo de dicha
ampliacion es que el concepto de salud mental ha sidoigualmente incluido en el
Codigo de Trabajo desde 20022 En efecto, si bien las incidencias relacionadas
con las tensiones o los riesgos fisicos se han estabilizado, si la exposicion a
agentes quimicos y cancerigenos ya identificados ha disminuido, en cambio, la
exposicion a los riesgos psicosociales (carga e intensidad del trabajo, pérdida
de autonomia) se esta incrementando de forma clara.®

Es desde esta perspectiva que también en Francia se considera el desarrollo de
la prevencion en la empresa, ya se tome en cuenta la extension de su cam-
po de aplicacion, ya se considere el cambio de paradigma que impone, que
implica necesariamente una reactualizacién de la problematica relativa al
sistema de reparacion de los riesgos profesionales desde el ambito de la Se-
guridad Social.

1 Autores: Lucie Jubert, Alexis Larose y Lou Thomas (IRERP,Université Paris Ouest, IRERP 1 Universidad
Paris Ouest).

Los autores agradecen a Elsa Peskine por su revision y valiosos consejos y Dounia Benrebai por su
contribucién.

Traduccion Raquel Serrano, Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Barcelona. Secretaria General del Consell de Relacions Laborals de Cataluya (2010-2013).
%2 Laevolucion de los riesgos laborales en el sector privado entre 1994 y 2010: primeros resultados de
la encuesta de Sumer, se atreve analisis, marzo de 2012, No. 23.
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A continuacion se efectia una breve exposicion del sistema francés de segu-
ridad y salud laboral, incluyendo, asimismo, las conclusiones mas importantes
alcanzadas en el estudio publicado por Foment del Treball en relacion con esta
cuestion.

3.2. Delimitacion del contexto del sistema francés de prevencion de
riesgos laborales

3.2.1. La obligacion de prevencion de riesgos laborales como una obligacion de
medios y no de resultados

Interpretando las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico francés, el
Tribunal Supremo estableci6 en 2002, superando el concepto preexistente del
papel del empresario en materia de salud y de seguridad en el trabajo, que el
empresario, en virtud del contrato de trabajo, asume respecto de sus traba-
jadores una obligacion de seguridad de medios en general, pero de resultado
por lo que se refiere a las enfermedades profesionales contraidas por los tra-
bajadores como consecuencia de los productos fabricados o utilizados por la
empresa (Ex. Soc. 28/02/2002 n°99-18.389).

Con este nuevo apoyo, la obligacion de prevenir los riesgos profesionales ha
experimentado un renovado vigor.>* Aunque originariamente contractual, esta
obligacion ha llegado a ser considerada por el Tribunal Supremo como una
obligacion legal,54 lo que permite aplicarla tanto en las relaciones entre el
empleador y sus trabajadores como en relacién con cualquier persona que
preste sus servicios en la empresa (trabajadores temporales, proveedores,
etc.), haciendo recaer sobre el empresario la obligacién de desarrollar una
politica de prevencién eficaz de los riesgos laborales (Soc. 28/01/2009, N °
07-44.556).

De ello se desprende, por ejemplo, que el respeto de esta obligacion, que le
obliga a adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad y proteger
la salud de los trabajadores, pueda llegar a paralizar un proyecto de reorgani-
zacién de una central de energia desde el momento en que los jueces constatan
que esta nueva organizacién puede comprometer o suponer un riesgo para- la
salud y seguridad los trabajadores implicados (Soc. 03.05.2008, SNECMA, No.
06-45888). Por lo tanto, el ejercicio del poder de direccién del empresario pue-
de ser controlado en la medida en que presenta como limite la obligacion de
seguridad.

3.2.2. Lavigilancia de la salud laboral

La obligacion general de prevencion de los riesgos laborales que pesa so-
bre el empleador incluye la evaluacion de riesgos y de la salud de los traba-
jadores (L.4121-2 CT). A este respecto, los empleadores de derecho priva-
do tienen la obligacion de establecer/disponer de un servicio de salud en el
trabajo (L.4644-1TC), a su exclusivo cargo (L.4622-6 CT). Este servicio tiene
como «misién exclusiva evitar cualquier alteracién/deterioro de la salud de

3 S. Bourgeot y el Sr. Blatmann, “De la obligacion del empleador de la seguridad del derecho a la
salud de los empleados” Dr.soc. 2006 p.653.
% Adjunto al articulo L. 4121-1CT.
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los trabajadores debida a su trabajo» (L.4644-2 CT). Se compone de un equipo
multidisciplinar cuyos actores claves son los médicos del trabajo.

Las empresas de menos de 500 trabajadores deben adherirse a un servicio
interempresas (a menudo organizado bajo la forma de una asociacion (D.4622-
15 CT). Las empresas de mas de 500 trabajadores pueden optar por un servicio
autonomo de salud (D.4622-5 CT).

Para el conjunto de empleados son obligatorias diversas revisiones médicas.
El empleador debe asegurarse de que tales revisiones se llevan a cabo, pues,
de no hacerlo, asumira la responsabilidad que pueda derivarse. EL trabajador,
por su parte, y en virtud de la obligacion general de velar por su seguridad y por
la de aquellas personas de que se trate, de conformidad con las instrucciones
del empleador (L.4122-1 CT), tiene la obligacion de someterse a las revisiones
médicas y cumplir las prescripciones del médico del trabajo.

EL médico del trabajo procede, en particular, a una vigilancia individual del
estado de salud con ayuda de diversos reconocimientos: reconocimiento para
la contratacion del trabajador a fin de determinar la aptitud del mismo para
ocupar el puesto de trabajo (R.4624-10 CT); reconocimiento periédico para
garantizar el mantenimiento de la aptitud del trabajador en el puesto de trabajo
ocupado (R.4624-16 CT); reconocimiento médico a peticion del empleador o del
empleado (R.4624-17 CT); reconocimiento para la reincorporacion al trabajo
tras una baja por enfermedad o maternidad (R.4624-22 CT).

3.2.3. Las obligaciones de prevencion en relacion con las trabajadoras emba-
razadas o en periodo de lactancia y los trabajadores especialmente sensibles

EL médico del trabajo juega un papel central en la prevencion y la preservacion
del estado de salud de los trabajadores.” En este sentido, “tiene la facultad de
proponer medidas individuales tales como cambios o modificaciones de puestos
de trabajo, justificadas por motivos de edad, resistencia fisica o estado de salud
fisica y mental de los trabajadores” (L.4624-1CT).

Por otra parte, ciertas categorias de trabajadores se benefician de una vigi-
lancia de la salud reforzada (R.4624-18 CT) que puede traducirse, por ejem-
plo, en un mayor nimero de reconocimientos médicos para los trabajadores
expuestos a determinados productos, los trabajadores con discapacidad, los
trabajadores expuestos a factores de especial peligrosidad enumerados por
decreto, para los cuales el empleador debe establecer una ficha individual de
evaluacion de los riesgos (L.4121-3-1 CT), o también en el caso de las mujeres
embarazadas.

EL Codigo del Trabajo también prevé en beneficio de éstas Gltimas un buen
nimero de disposiciones especiales. Entre ellas cabe destacar la medida mas
drastica prevista por el articulo L.1225-29 CT, en virtud del cual un empleador
no puede hacer trabajar a una trabajadora durante un periodo de ocho semanas
antes y después del parto, ni en las seis semanas posteriores a éste. Otras dis-
posiciones tienen como finalidad permitir a la trabajadora continuar trabajando

% M. Alves-Condé, K. Chatzilaou, B. Gomes, el Sr. Roussel, “La nueva medicina del trabajo se enfrenta
a” RTD, 2012, p. 200.
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sin poner en riesgo su salud y su seguridad. Ciertos trabajos también le estan
prohibidos (L.4152-1CT). Ademas, el empleador debe permitir que una emplea-
da embarazada o en periodo de lactancia que ocupa un puesto de trabajo que le
expone a ciertos riesgos cambie temporalmente de puesto de trabajo (L.1225-
7 CT). También se prevén medidas especiales para los supuestos de lactancia,
tales como el derecho a disponer de una hora al dia para amamantar al menor
en el centro de trabajo. La falta de respeto por parte del empresario de estas
diversas obligaciones le expone a una responsabilidad penal.

3.2.4. Coordinacion de la actividad preventiva en supuestos de pluralidad
empresarial: responsabilidad compartida de las empresas implicadas en una
misma operacion

La cuestion de la identidad del deudor de la obligacion general de seguridad
plantea una especial problematica en los casos de pluralidad de empleadores.
En estos casos, que a veces se presentan de forma compleja, una cosa esta cla-
ra: todas las empresas implicadas en una misma operacion comparten la res-
ponsabilidad en materia de salud y seguridad en el trabajo. Particularmente
en dos casos.

El primero se refiere al trabajo temporal en el marco de las ETT. La empre-
sa usuaria que recurre al empleo temporal es responsable, durante toda la
duracion de la mision, de la salud y seguridad de los trabajadores tempo-
rales (L.1251-21 CT). Ella debe proporcionar, en particular, los equipos de
proteccion individual (TC L.1251-23). Ella tiene, ademas, la carga de asumir
la vigilancia médica reforzada cuando la actividad ejercida por el trabajador
asi lo requiere (CT L.1251-22). Por el contrario, corresponde a la Empresa de
Trabajo Temporal asumir las obligaciones relativas a la medicina del trabajo
(CT L1251-22).

El segundo caso se refiere a la contrata y subcontrata de obras y servicios
(descentralizacion productiva). En este caso, la legislacion laboral impone, en
materia de salud y de seguridad en el trabajo, la cooperacion de las diferentes
empresas implicadas en la misma operacion (L.4121-5 CT).

Esta cooperacion implica un mecanismo de coordinacion de las diferentes ac-
ciones. Corresponde a la direccion de la empresa principal asegurar la coordi-
nacion general de las medidas preventivas adoptadas por el conjunto de las
empresas que intervienen en la operacion de externalizacion (R.4511-5 CT). La
direccion de la empresa principal ha de informar a la direccion de la empresa
contratista de cualquier peligro grave que pueda afectar a uno de sus traba-
jadores Esta tarea de coordinacion de la empresa principal no exonera a cada
empresa implicada en la operacion de su responsabilidad en relacién con sus
propios trabajadores.*

Un segundo ejemplo de este deber de cooperacion es la necesaria inspeccion
previa de los lugares de trabajo. En efecto, la direccion de la empresa princi-
pal ha de organizar una visita a los lugares de trabajo (R.4512-2 CT) que va a
permitirle comunicar a las otras empresas (contratistas o subcontratistas) las

% R.4511-6 CT; Crim. 12/06/2011, N ° 10-87686, Dr. Penal de 2012. Crén. 9, No. 1, tenga en cuenta
Segonds; Gas. . Pal 2012, N ° 111, cron. EL derecho penaly penal, p. 27, obs. Dreyer.
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consignas aplicables a todos los trabajadores que van a intervenir en la opera-
cion. Después de esta inspeccion, y para ciertos trabajos, se debe establecer un
plan de prevencion entre la direccion de la empresa principal y el conjunto de
empresarios implicados en la operacion.

3.2.5. La dimension colectiva de la prevencion de riesgos laborales: delegados
de personaly el comité de higiene, seguridad y condiciones de trabajo

Existe en el Derecho francés una institucion representativa competente en esta
materia: el comité de higiene, seguridad y condiciones de trabajo (CHSCT),”
que integra al empresario y a los representantes de los trabajadores y debe es-
tablecerse en aquellos centros de trabajo que alcanzan el nGmero de 50 traba-
jadores. Por debajo del umbral de 50 empleados, son los delegados de personal
los que garantizan esta mision.*®

EL CHSCT tiene una misién de prevencion, control y vigilancia, en tanto contri-
buye “a la proteccion de la salud fisicay mental y a la seguridad de los trabaja-
dores del centro de trabajo”, a la mejora de las condiciones de trabajo y vela por
garantizar el cumplimiento de la ley en materia de salud y seguridad (L.4612-1
CT). Atal fin, dispone de ciertas competencias o prerrogativas:

- Derecho de informacion. Tienen acceso en particular a cualquier informa-
cién relativa a la prevencion y a la implementacién en relacién con los ries-
gos laborales (L.4612-2 CT) y reciben un importante nimero de documentos
tales como el informe anual y el programa anual de prevencion de riesgos
(L.4612-16 CT).

Derecho de consulta. En particular, con caracter previo a cualquier proyec-
to o decision que comporte una modificacion de las condiciones de salud y
seguridad o las condiciones de trabajo de los trabajadores (L.4612-8 TC) o
sobre las consecuencias para la salud de los trabajadores de un proyecto de
introduccion de nuevas tecnologias (L.4612-9 CT).

Facultad de solicitar un peritaje/evaluacion experta y recurrir a la ayuda
de una persona experta cuando se constate la existencia de “un riesgo gra-
ve” para la salud y seguridad de los empleados o en caso de un "proyecto
importante que comporte una modificaciéon de las condiciones de salud y
seguridad o de trabajo.”

Derecho de alerta. Ante la constatacion de un “peligro grave e inminente”,
los representantes alertan inmediatamente al empresario (L.4131-2 CT). Y el
empresario debe llevar a cabo de forma inmediata una investigacién con-
junta con el representante que le haya alertado a fin de adoptar las medidas
necesarias para impedir la consecucién/materializacion del peligro (L.4132-
2 CT).

7 Nota bibliografica: PY. Verkindt, L. Pécaut-Rivolier, G. Loiseau Guia ‘s HSC, Dalloz, 2015.
8 1.46711-2 CT; la representacion debe estar en su lugar de 11 empleados.
5 Elconcepto de “proyecto importante” Ver Soc. 08/02/2012, N ° 11,10-382, Bull. Civ. V. N° 70.
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3.3. Breve descripcion del sistema francés de responsabilidades en
materia de seguridad y salud laboral

En caso de incumplimiento de sus obligaciones en materia de salud y segu-
ridad en el trabajo, el empresario, como se analiza a continuacion, puede te-
ner responsabilidad tanto civil como penal. Aunque Bien no existen sanciones
especificas cuyo Unico propésito sea fomentar que el empresario cumpla con
sus obligaciones en materia preventiva, puede observarse que la jurispruden-
cia, con fundamento principalmente en la obligacion de seguridad de resultado
del empresario, se muestra particularmente atenta/vigilante al respecto de las
obligaciones de prevencion de los riesgos laborales por parte de la empresa.

3.3.1. Responsabilidad civil: el doloy la falta inexcusable de la empresa es una
excepcion a la reparacion tasada del daiio

El sistema francés de reparacion de los accidentes de trabajo y de las enferme-
dades profesionales se basa en una responsabilidad objetiva del empresario.
En contrapartida a esta forma simplificada de reparacion del dafio, las victimas
de un accidente de trabajo o enfermedad profesional reciben una reparacion a
tanto alzado o tasada de sus perjuicios.

Unicamente el dolo o la culpa inexcusable del empresario en la produccion de
la contingencia permiten excepcionar este principio de reparacion tasada del
daiio (L. 451-1CSS).

El dolo, que se caracteriza por su caracter voluntario y por la intencién de su
autor de causar lesiones corporales, permite al empleado que es victima exigir
al empresario responsabilidad en virtud de las reglas del derecho civil (L. 452-5
CSS). En concreto, el trabajador permanecera sujeto a la legislacion especifica de
accidentes de trabajo y el accidente quedara cubierto por un fondo de seguro-
enfermedad (caisse d’assurance-maladie) (Seguridad Social), pero obtendra de
su empresario una indemnizacion adicional correspondiente al montante de los
perjuicios que no hayan sido reparados/cubiertos por la Seguridad Social. El
fondo de seguro-enfermedad (Seguridad Social) podra, por otro lado, reclamar
contra el empresario a fin de obtener el reembolso de las prestaciones que la
Seguridad Social haya pagado al trabajador (reembolso de los gastos de salud,
de la pérdida de dias de trabajo, etc.).

La falta inexcusable también permite excepcionar el principio de reparacion
tasada del dano. Tras un cambio jurisprudencial operado en 2002, este tipo de
falta se deriva delincumplimiento del empresario de su obligacion de seguridad
de resultado, desde el momento en que deberia haber tenido conciencia del
peligro al cual estaba exponiendo la salud de su trabajador y haber tomado
las medidas necesarias para preservarla (sin haberlas tomado). Tal definicion
permite con facilidad el reconocimiento de la existencia de culpa inexcusable
del empresario, lo que facilita a la victima obtener una mayor indemnizacion
(L. 452-1CSS).

La concurrencia de culpainexcusable de la empresa permite a la victima obtener
una indemnizacién por los dafios causados por el sufrimiento psiquico y moral,
por un perjuicio estético, por una pérdida de placer, por el perjuicio derivado de
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la pérdida o de la disminucién de sus posibilidades de promocion profesional (L.
452-3 CSS). Este listado de dafios fue considerado durante mucho tiempo como
numerus clausus o listado cerrado, lo que impedia a las victimas reclamar la
reparacion de otros dafios, hasta el momento en que el Tribunal Constitucional
precisé que el articulo L. 452-3 CSS no impide que las victimas de una falta
inexcusable puedan reclamar al empresario la reparacion del conjunto de
dafios no cubiertos por esta enumeracion (Cons. 18 de junio 2010, No. 2010-8
QPCQ). De ello se desprende que las victimas de una falta o culpa inexcusable
del empleador pueden realmente obtener una reparacion casi integral de sus
danos, incluyendo, por ejemplo, la indemnizacion del perjuicio derivado de los
gastos efectuados para adaptar la vivienda o el vehiculo a raiz del surgimiento
de una discapacidad. Por Gltimo, es necesario precisar que estas diferentes
reparaciones adicionales o extraordinarias son pagadas por la Sseguridad Social
(caja de seguro-enfermedad) que repite contra el empresario a fin de obtener el
reembolso en forma de capital (L. 452-2 y R. 452 -1 CSS).

Mas alla del supuesto en que se pone en juego la responsabilidad del empleador
cuando se produce un accidente de trabajo o enfermedad profesional, la
responsabilidad de aquél puede verse comprometida en diversas situaciones.
Asi, el empresario esta obligado a cumplir la normativa legaly reglamentaria en
materia de seguridad en la empresa. EL mero hecho de no respetar estas reglas
normativas de seguridad es suficiente, con independencia de que se produzca
un accidente o enfermedad profesional, para comprometer la responsabilidad
empresarial con base en el derecho comin de la responsabilidad civil delictual
(sur le fondement du droit commun de la responsabilité civile délictuelle) Ainsi,
l>employeur est tenu de veiller au respect des textes légaux et réglementaires
en matiére de sécurité dans Lentreprise.Le seul fait de ne pas respecter ces
régles de sécurité suffit, en-dehors de tout accident ou maladie, & engager
la responsabilité de L>employeur sur le fondement du droit commun de la
responsabilité civile délictuelle (1382 et 1383 C.civ.).(1382 y 1383 C.civ.). Por
ejemplo, el derecho francés impone al empresario la obligacion de vigilancia
de la salud de los trabajadores. De ahi que el empresario deba garantizar a sus
trabajadores un reconocimiento médico en el momento de la contratacion, y
la jurisprudencia ha decidido en este contexto que “el incumplimiento de esta
obligacién empresarial, cuya finalidad preventiva se inscribe en el marco de su
obligacién de seguridad de resultado, provoca necesariamente un perjuicio al
trabajador” (Soc. 5/10/2010, n°09-40.913).(Soc. 05/10/2010, N° 09-40.913).

EL empresario también tendra responsabilidad civil si un trabajador o un
antiguo trabajador sufre una patologia imputable a sus condiciones de trabajo
pero sin que pueda calificarse como enfermedad profesional (Soc. 10/11/1994,
N° 91- 40.025). Sobre todo, el recurso al derecho comin permite sancionar al
empresario en materia de riesgos psicosociales, particularmente en casos de
acoso moral o sexual. De este modo, se ha llegado a establecer que la obligacion
de seguridad que pesa sobre el empresario permite hacerle responsable sin
que sea necesario demostrar la existencia de una falta por su parte, cuando
se constata una situacion de acoso moral en el trabajo (por ejemplo. Soc
21/06/2006, N° 05-43.914).
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3.3.2. Responsabilidad penal

El empresario también puede asumir una responsabilidad penal por el incum-
plimiento de sus obligaciones de prevencion de riesgos laborales.

El articulo L.4741-1 CT sanciona el incumplimiento del empleador de normas de
salud y seguridad, al margen de que se produzca o no algin dafo. Por ejemplo,
se contempla el incumplimiento por el empresario de su obligacion de infor-
macion y de formacion de los trabajadores o aquella otra de adaptacion de los
puestos y lugares de trabajo. En estos diferentes casos, el empresario incurre
en una multa de una cuantia de 3.750 € (9.000 € en caso de reincidencia), pre-
cisandose que esta pena se aplica “tantas veces como haya trabajadores de la
empresa afectados por la o las infracciones”.

La responsabilidad penal también podra reclamarse con arreglo a las reglas pe-
nales de derecho com(n, principalmente en casos de puesta en peligro de forma
deliberada de la vida de otro (223-1CP), de homicidio o de lesiones involuntarias
o no intencionales. En este caso, las penas pueden ser de hasta 3 afos de pri-
sion y multa de 45.000 €.

Generalmente, son las conductas de negligencia o de imprudencia graves del
empresario las que seran sancionadas. Por ejemplo, se declard la responsabi-
lidad penal de la empresa por no haber adoptado medidas para garantizar la
coordinacion entre diversos servicios en un supuesto de muerte de un elec-
tricista que estaba a punto de hacer unos empalmes en la parte superior de
un depoésito al mismo tiempo que trabajadores de otra empresa limpiaban
dicho depésito tirando agua hirviendo sobre el electricista (13/12/1994, N°94-
80.456).

3.4. El sistema francés de cotizacion a la Seguridad Social por contin-
gencias profesionales

3.4.1. La reparacion tasada del daifio mediante prestaciones de la Seguridad
Socialy cotizacién a cargo exclusivo de la empresa

En el ordenamiento juridico francés, la reparacion de los accidentes de trabajo,
de las enfermedades profesionales y de los accidentes de trayecto (in itinere)
es automatica (sin requerir probar la culpa del empleador) mediante presta-
ciones de la Seguridad Social; es, por tanto, una reparacién a tanto alzado o
tasada.

La reparacion tasada del daiio es hoy fuertemente criticada, por cuanto, por
definicion es una reparacion parcial y deja sin reparar numerosos daios. EL
incremento de la renta y la reparacion de ciertos dafos en caso de falta inex-
cusable no resultan tampoco plenamente satisfactorios cuando se compara la
situacion de los accidentes de trabajo con la situacion de las victimas que recla-
man una reparacion sobre la base de la responsabilidad civil.®

En cualquier caso, a diferencia de lo que sucede en el ordenamiento juridico
espanol, la regla general en Francia es la ausencia de responsabilidad civil em-

€ G. Lyon-Caen, “Las victimas de accidentes de trabajo, también victimas de la discriminacién,” Dr.
Soc., 1990, p. 737.
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presarial —salvo, como se ha apuntado anteriormente, en supuestos de dolo
o falta inexcusable—-, asumiendo la empresa, no obstante y en contrapartida,
la financiacion del sistema de reparacion tasada del dafio mediante un seguro
obligatorio (aseguramiento publico obligatorio).

Asi, el régimen de cotizacién por contingencias profesionales es un régimen sin-
gular en el campo de la Seguridad Social: las consecuencias financieras del
riesgo profesional recaen exclusivamente sobre los empleadores -y no en el
conjunto de la colectividad- a través de un sistema de cotizacion calculado
en funcion de la siniestralidad de las empresas (la fijacion de una tarifa/tipo
o sistema bonus-malus). Por tanto, en realidad, la cotizacion por accidente de
trabajo y enfermedad profesionalse configura como un seguro de responsa-
bilidad y no un auténtico seguro social.”!

La legislacion profesional/laboral dispone la asuncién -prise en charge- de los
riesgos ligados al trabajo. Las enfermedades no profesionales dependen del se-
guro de enfermedad (assurance maladie). Tanto la reparaciéon como el modo de
financiacion de una u otra situaciéon son muy diferentes.

Las prestaciones en natura del seguro de enfermedad (assurance maladie) de-
jan un resto a cargo del beneficiario social en tanto que la rama profesional
organiza, en principio, una verdadera atencion gratuita en relacion con los cui-
dados ligados a la enfermedad profesional (art. L. 432-1CSS). Les prestations en
espéce de l'’Assurance maladie (les indemnités journaliéres en cas d’incapacité
temporaire de travail ou les rentes en cas d’invalidité permanente) sont égale-
ment plus faibles que celles versées en cas d’accident du travail ou de maladie
professionnelle. Las prestaciones en especie del seguro de enfermedad (assu-
rance maladie) (las indemnizaciones diarias en caso de incapacidad temporal
para trabajar o las rentas en caso de invalidez permanente) son igualmente mas
reducidas que las que se conceden en caso de accidente de trabajo o enferme-
dad profesional.

La financiacién de estas dos ramas de la Seguridad Social también es diferente.
La rama enfermedad se financia con las cotizaciones sociales de los emplea-
dores y de los trabajadores asi como con diferentes impuestos y tasas o abon-
dements del Estado. Por el contrario, la rama profesional se financia esencial-
mente con las contribuciones de los empleadores dependientes de los riesgos
profesionales.®? Asi pues, esta rama permanece tendencialmente como un se-
guro de responsabilidad que pesa sobre los empresarios.®® La rama accidente de
trabajo/enfermedad profesional presenta superavit (excedentes), aunque su-
cesivos informes parlamentarios indican que estos excedentes han disminuido.

Desde un punto de vista mas general, la infradeclaracion de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales impacta negativamente sobre el pre-
supuesto del seguro de enfermedad. Por este motivo el régimen de cotizacion
por contingencias profesionales retorna cada afo al régimen de cotizacién

)P Chauchard ).-Y. Kerbourc’h, C. Willmann, ley de seguridad social, LGDJ, 6% ed., 2013, p. 383.

62 Al 97%, el resto de la financiacion procedente de los ingresos fiscales, multas, productos
financieros o recursos contra tercero: Informe No. 83 (2014-2015) Gérard Deriot, en nombre de la
Comision de Asuntos Sociales, presentadas 05 de noviembre 2014.

8 )P Chauchard ).-Y. Kerbourc’h, C. Willmann, ley de seguridad social, LGD), 6° ed., 2013, p. 383.
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por contingencias comunes una cantidad tendente a compensar las sumas
indebidamente soportadas por la colectividad (articulo L.1776-1 CSS). Este
pago/reembolso ha sido fijado en un millon de euros para el afio 2015 (articulo
82, Ill, Ley 2014-1554 de 22 de diciembre de 2014), un aumento del 26,6% en
comparacion con afios/ejercicios anteriores. Las causas de la infradeclaracion
de las enfermedades son miltiples y complejas. Se refieren tanto a las victimas
como a los empleadores o a los profesionales de la salud. La estimacién de este
coste da una pista de la magnitud de las disfunciones de la rama accidente de
trabajo y enfermedad profesional, que lucha (a la que le cuesta) por hacerse
cargo de todas las enfermedades relacionadas con el trabajo.®*

3.4.2. Concepto de contingencias profesionales: la brecha entre los riesgos
laboralesy las contingencias indemnizadas afecta al sistema bonus-malus

La cuestion de la distincion entre accidente o enfermedad comiin, por un lado,
y accidente enfermedad profesional, por otro, es crucial, tanto para las vic-
timas, por lo que se refiere al modo y alcance de la reparacion, como para los
empresarios, para los que el impacto financiero en uno u otro caso va a ser muy
diferente. La rama accidentes de trabajo y enfermedades profesionales tiene la
vocacion de asumir Gnicamente los riesgos profesionales: el accidente de tra-
bajo, el accidente de trayecto (in itinere) y la enfermedad profesional.

El accidente de trabajo es el suceso o la serie de sucesos que se producen en
una fecha determinada por el hecho o con ocasién del trabajo. Se presume de
caracter profesional cuando tiene lugar en el tiempo o en el lugar de trabajo.®
Esta presuncion puede ser refutada por el empleador o las cajas (caisses) de
la Seguridad Social que demuestren que el accidente tuvo una causa total-
mente ajena al trabajo. El empresario -o la caja- tiene la carga de probar que
en el momento en que se produjo el accidente, el trabajador no se encontraba
ya en una situacion de subordinacién o bien que el accidente es fruto de la evo-
lucién de una patologia anterior sin ninguna relacién con el trabajo.

El accidente de trayecto (in itinere) se relaciona con el derecho laboral
cuando tiene lugar en el itinerario “protegido” entre la residencia del tra-
bajador y su lugar de trabajo o entre el lugar de trabajo y el lugar donde el
trabajador habitualmente come (desarrolla sus comidas), con exclusién de
los desvios y de las interrupciones en el recorrido (L. 411-2 CSS). El accidente
de trayecto o in itinere se asimila, a efectos de reparacion, a un accidente
de trabajo, pero no genera los mismos efectos en relacién con la tarifica-
cion (bonus-malus).

En relacién con las enfermedades profesionales, su caracter profesional pre-
senta un rostro mas complejo con un sistema de reconocimiento basado en un
listado de enfermedades profesionales y un sistema de reconocimiento com-
plementario. EL primero de los sistemas implica que el empleado cumple con
las condiciones del listado de la Seguridad Social para que su enfermedad pue-
da ser reconocida como profesional y pueda ser asumida como tal. Este listado

¢ N. Diricq (Pres.), Informe del Comité establecido por el articulo L.176-2 del Codigo de Seguridad
Social, documentacion francesa, 2011.

Art. CSS 411-1; para la definicién judicial actual del accidente: Cass. Soc., 2 de abril de 2003, y un
ejemplo reciente, Cass.Civ. Civ.2%, 15 de abril del 2010, No. 08-21721.
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presenta tres grupos de condiciones acumulativas: la definicién de la enferme-
dad indemnizable, un plazo de asuncion (prise en charge), asi como una lista
de los trabajos que implican la exposicion al riesgo. La carga de probar estas
condiciones recae sobre el trabajador.

Este sistema ha demostrado ser muy rigido y muchas enfermedades no han
podido ser asumidas por la normativa de contingencias profesionales. Por
ello, en 1993, y bajo el impulso de la Comunidad Europea, se cred un sistema
complementario de reconocimiento de las enfermedades profesionales me-
diante prueba de su origen profesional. La victima debe probar que su enfer-
medad fue causada directamente por su trabajo habitual cuando no se cumplan
las condiciones relativas al plazo de asuncion o de trabajos expuestos al riesgo
listado (L. 461-1al. 3 CSS). La prueba de la relacion de causalidad resulta exigi-
ble cuando la enfermedad cuyo reconocimiento pretende la victima no ha sido
identificada por el listado de la Seguridad Social: la victima debe demostrar que
la enfermedad tiene como causa directa y esencial su trabajo habitual (L. 461- 1
parrafo 4 CSS).

No obstante lo anterior, el sistema de reconocimiento de las enfermedades
profesionales continda siendo relativamente estricto y restrictivo® y las vic-
timas son a menudo privadas del acceso al sistema de reconocimiento com-
plementario, ante la necesidad de demostrar la relacion de casualidad, par-
ticularmente dificil de establecer. El caracter multicausal y evolutivo de las
enfermedades -relacionadas con el trabajo, pero no causadas exclusivamente
por él, con maltiples repercusiones- constituye un obstaculo adicional para la
asuncion de estas patologias bajo el paraguas de la legislacion en materia de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

El tema es particularmente sensible en relacién con los riesgos psicosociales,
totalmente ausentes hoy del listado de enfermedades profesionales.®” Por
un efecto inducido, la jurisprudencia ha tendido en los Gltimos afios a hacer
evolucionar la definicién de accidente de trabajo para incluir ciertos casos de
suicidio en el trabajo, crisis nerviosas repentinas® o el desarrollo de patologias
como resultado de la vacunacion.”

El resultado es una confusion/interferencia de los conceptos de accidente de
trabajo y enfermedad profesional en el intento de superar las deficiencias
inherentesalosmodosdereconocimientodeestasafeccionesyalatransformacion
de los riesgos. Sin embargo, muchos accidentes o enfermedades que no entran
en el marco estricto de la legislacion de contingencias profesionales no pueden

€ Y tanto mas cuanto que las tablas son desarrollados por un comité de médicos de hospitales,
médicos del trabajo y, especialmente, los representantes de las organizaciones sindicales
representativas. EL desarrollo de nuevas tablas como su modificacion es el resultado de largas y
dificiles negociaciones. Por ejemplo, la tabla sobre los trastornos musculoesqueléticos tiene casi 10
afos para surgir, y todavia es relativamente pequefia teniendo en cuenta el estado del conocimiento
cientifico como el tema.

¢ El principio de la codificacién, una enfermedad profesional de burnout fue recientemente parte
del proyecto de ley sobre el dialogo social y el empleo, adn en discusién en el Parlamento en el
momento de la escritura.

8 Cass.Civ. Civ. 2e,10 mai 2007, n° 719. Segundo, 10 de mayo de 2007, N° 719.

6 Cass.Civ. Civ.2°, T1de julio de 2003, No. 02-30576, Bull., 2003, II, 218.

0 (Cass. Soc., 2 de abril de 2003, No. 00-21768, Bull. 2.003 V, No. 132.
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ser asumidos como tales y quedan, de hecho, invisibilizados.” Esta brecha
entre la realidad de los riesgos laborales y las enfermedades indemnizadas
por el derecho de la Seguridad Social afecta a la tarificacion (sistema bonus-
malus). Téngase en cuenta que la tarificacién es calculada en funcién de los
riesgos indemnizables y no asi en funcion de los riesgos profesionales reales,
limitando de este modo sus posibilidades de fomento de la prevencién.

3.4.3. EL sistema bonus-malus en la cotizacion por contingencias profesiona-
Lles como medio para incentivar la prevencion de riesgos laborales

La funcion principal de la cotizacion por accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional es reparar el dafio derivado de accidentes en el trabajo, accidentes de
trayecto y enfermedades profesionales. EL aumento del papel de la preven-
cion en el ambito de la salud ha hecho aparecer y desarrollarse otra funcion:
fomentar la prevencion en la empresa para evitar los riesgos profesionales.
Este papel asignado a la tarificacién (bonus-malus) y, mas en general, al sis-
tema de reparacion de los riesgos profesionales, contrasta con la vocacion ase-
guradora originaria del sistema donde el lugar de los dispositivos punitivos o de
fomento caracteristicos de la responsabilidad era relativamente limitado (con
la salvedad de la falta inexcusable).

Sin lugar a dudas, en el ordenamiento juridico francés, el sistema de bo-
nus-malus (tarificacion) en funcién de la tasa de siniestralidad es el reflejo de
esta doble funcion de la legislacion de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Se trata de asegurar al mismo tiempo (1) una financiacion equi-
librada de esta rama de la Seguridad social y (2) fomentar que los emplea-
dores adopten medidas de prevencion que deberian ser menos costosas que
el incremento de su cotizacién, proporcional al nimero y la gravedad de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

a. El dificil equilibrio entre financiacion equilibrada del sistema, incenti-
vos a la prevencion y no sobredimensionar la cotizacion por contingencias
profesionales

La formulacion del articulo L. 241-5 CSS es perentoria: “[l]as cotizaciones debi-
das a titulo de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales son a cargo
exclusivo de los empresarios. Estas cotizaciones se calculan sobre las remune-
raciones o ganancias de los trabajadores”. Estas cotizaciones no estan sujetas
a las numerosas exenciones de cotizacién patronal existentes,’? constituyendo
—por tanto- el grueso de los recursos financieros de la rama contingencias pro-
fesionales de la Seguridad Social.

' Por ejemplo, s6lo 1.700 enfermedades profesionales son causadas por cancer profesional,
mientras que alrededor de 2 millones de empleados estan expuestos a productos cancerigenos cada
afo, causando entre 5000 de 10 000 tipos de cancer por afo, segln el Instituto Eva salud.

2. Sin embargo, el 1de enero 2015 bajo la que se modifica la financiacion de la seguridad social para
2014 del 08 de agosto 2014 la Ley 2014-892, la llamada reduccién “Fillon” en los bajos salarios se
pueden deducir de estas contribuciones (L. 241-13 CSS). ELjuego de esta exencion se mantiene alta: la
reduccion se puede cobrar las contribuciones correspondientes en materia de ATMP no sélo si supera
el monto de las contribuciones de seguridad social y asignaciones familiares, las contribuciones y el
final auto-contribucion de Solidaridad a los que la reduccién se atribuye principalmente. Ademas,
si la reduccion Fillon se puede deducir de estas contribuciones, puede ser que sin superar “una tasa
establecida por orden ministerial dentro de los limites de la tasa aplicable a una empresa en la que
no es un accidente laboral o enfermedad no es nunca producido.”
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Afin de asegurar estructuralmente el equilibro presupuestario del régimen, las
cotizaciones patronales se calculan en funcion de la siniestralidad, es decir,
del coste de los gastos en naturay en especie asumidos por la Seguridad So-
cial. EL caracter “asegurativo” (de seguro) del régimen conlleva una forma de
mutualizacién (colectivizacion) de las cotizaciones para hacer frente a los aza-
res de los riesgos profesionales.

A esta primera funcion se suma ahora un objetivo de prevencion. La idea es re-
lativamente simple: el coste de la cotizacion por contingencias profesionales
a cargo de los empresarios debe ser suficientemente consecuente para inci-
tarles a prevenir por encima de la actualizacion de los riesgos, pero evitando
inflar el montante de sus cotizaciones. Un equilibrio, sin duda, dificil de con-
seguir.

Para que la incentivacion sea efectiva, los costes directos (incremento de las
cotizaciones) e indirectos (absentismo, desorganizacion de la produccion...)
deben ser mas elevados que los costes de implementacion de medidas de pre-
vencion.” Desde esta perspectiva la tarificacion (bonus-malus) juega un papel
de responsabilizacion de los empresarios.

EL conjunto de las normas técnicas de la tarificacion por accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales esta imbuido de este doble imperativo, a veces
contradictorio: asegurar la colectivizacion de los fondos para garantizar la sa-
lud financiera del régimen y responsabilizar a cada empresario, haciendo recaer
sobre él consecuencias financieras derivadas de la acaecimiento/actualizacion
de los riesgos.

b. La base para el calculo de la cotizacion patronal por accidente de trabajo
y enfermedad profesional

La cotizacion por contingencias profesionales se fija sobre la base de la si-
niestralidad empresarial, es decir, de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales indemnizados/asumidos por el derecho de la Seguridad Social.
Actualmente, cada empresario dispone de una cuenta-empresario accesible
en Internet gracias a la cual cada empresario puede acceder a su tipo de coti-
zacion. Esta cuenta incluye también los datos que permiten la tarificacion en el
seno de la empresa, precisandose que, cuando la empresa cuenta con diversos
centros de trabajo, a cada centro de trabajo se le asigna, en principio, un tipo
especifico.

Sin embargo, no todos los siniestros son tomados en consideracion. Tous les
sinistres ne sont cependant pas pris en compte.C’est le cas des accidents de
trajet.Este es el caso de los accidentes de trayecto (in itinere). Estos acciden-
tes —que se producen en el marco del desplazamiento del trabajador entre su
domicilioy su lugar de trabajo o entre el lugar de trabajo y el lugar donde el em-
pleado habitualmente realiza sus comidas (L. 411-2 CSS)- no comportan nin-
gun coste adicional directo para el empleador. No obstante, debe recordarse
que el coste de los accidentes de trayecto es compartido (mutualisé) entre las
empresas a través de un aumento a tanto alzado (forfaitaire).

» P.-L. Bras, V. Delahaye-Guillocheau, precios de accidentes de trabajo y enfermedades
ocupacionales, Informe No. 2004-171, IGAS 2004.
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Ademas, entre los eventos que no incrementan el tipo de cotizacion individual
se incluyen, bajo ciertas condiciones, Llos accidentes leves. Estos accidentes son
calificados asi ya que no comportan ni interrupcion del trabajo ni cuidados/
atencion médica. Los empleadores pueden, bajo ciertas condiciones, optar por
registrar estos accidentes en un “registro de accidentes leves” en lugar de de-
clararlos directamente a su caja correspondiente (L. 441-4 CSS), lo que permite
a la empresa no incluirlos en el calculo del tipo aplicable.

Ademas, algunas enfermedades pueden no ser tomadas en cuenta en la fijacion
del tipo, en las condiciones legalmente determinadas (Arr. 16 de octubre 1995).
Es el caso, por ejemplo, de la enfermedad profesional que ha sido constatada en
un centro de trabajo cuya actividad no implica exposicion al riesgo, pero dicha
enfermedad ha sido contraida en otra empresa o en otro centro de trabajo bajo
el control de otra empresa que ha desaparecido o no estaba dentro del régimen
general de Seguridad Social.

Por Gltimo, cuando el accidente es en parte o en su totalidad imputable a
un tercer empresario identificado, “los importes de los costes medios co-
rrespondientes a las categorias en las que estos accidentes se clasifican son
prorrateados segtin el porcentaje de responsabilidad establecido a cargo del
tercero”. Del mismo modo, “el accidente de trabajo resultante de una agresion
perpetrada mediante armas o explosivos no es imputado a cargo del empresario
cuando aquél es atribuible a un tercero que no ha podido ser identificado” (D.
242-6-7 CSS).

Con estas limitaciones, la base de calculo de la cotizacion patronal se esfuerza
en tener en cuenta la realidad de los riesgos y dafios asociados a la empresa.
Obviamente, nada facil resulta determinar el importe de esas cotizaciones. Esta
cuestion de método entrafa una incertidumbre/interrogante sobre la asuncién
por el derecho francés, desde este primer estadio, de la siniestralidad real.

c¢. La asuncion relativa de la siniestralidad por la fijacion de un tipo bruto

El importe de las cotizaciones adeudadas a titulo de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales corresponde a un tipo de la masa salarial. Esta
tasa/tipo se fija en dos etapas: mediante la determinacion de un tipo bruto
primero, y después, por la aplicacion a éste de cuatro incrementos. La fijacion
de un tipo “normal” de cotizacion no resuelve, sin embargo, definitivamente
la cuestion, que no puede recibir una respuesta satisfactoria mas que tras el
examen de los medios disponibles por la administracién para alentar a los em-
pleadores a seguir el camino de la prevencion.

Hay tres modos diferentes de fijacion del tipo/tarifa, en funcion de la planti-
lla total de la empresa (D.242-6-2 CSS):™

- Empresas de menos de 20 trabajadores: sistema de tarificacion “colectiva”

- Empresas entre 20 y 149 trabajadores: sistema de tarificacion “mixta”

™ Decreto N °2010-573 de 05 de julio 2010 llevd a cabo una redefinicion de los umbrales de la fuerza
de trabajo, el aumento del nimero de empresas sujetas a la tasa colectiva sino también el nimero
de empresas sujetas a la tasa colectiva. Las nuevas disposiciones también refinaron las normas
relativas a la tasa combinada mezcla.
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- Y empresas de 150 o mas trabajadores: sistema de tarificacion “individual”

La clasificacion de una empresa en cualquiera de estas categorias determina-
ra el modo de calculo de la tarifa/tipo bruto de cotizacién, al cual se suman
los cuatro incrementos a tanto alzado (forfaitaires) para obtener una tasa/tipo
neto de cotizacion. EL impacto del nimero de accidentes de trabajo produci-
dos en una empresa dependera, asi, de esta clasificacion preliminar.

- Tarificacion colectiva

El tipo bruto de cotizacion de las empresas mas pequeiias no se establece en
funcion del nimero de accidentes realmente acaecidos en estas empresas,
sino de la clasificacion por la CARSAT del establecimiento/centro de trabajo en
una categoria de riesgo.

Esta clasificacion, que se efectda “en funcion de la actividad ejercida segtin una
nomenclatura de los riesgos y de las modalidades fijadas por decreto/orden
del ministro encargado de la Seguridad Social” (D. 242-6-1 CSS) permite la
aplicacion de un tipo especifico seglin el sector de actividad sobre la base de un
baremo nacional.”

En suma, para aquellas empresas con menos de 20 trabajadores, el niimero de
accidentes de trabajo realmente producidos no tiene efecto alguno sobre la
cuantia de la contribucién/cotizacion. Es la nocion de “sector de actividad” la
que resulta aqui decisiva.

- Tarificacion individual

Es sélo para las empresas sometidas a la tarificacion individual (y en menor me-
dida, las empresas sometidas a la tarificacion mixta, que constituye una com-
binacion de los otros dos modos de tarificacion) que el nimero de accidentes
de trabajo producidos en la empresa interviene en el calculo del montante de
la cotizacion debida. De hecho, para estas empresas, el tipo bruto de cotiza-
cion es calculado sobre la base del valor del riesgo propio de cada centro de
trabajo.”

Este valor se obtiene mediante la clasificacion de los accidentes de trabajo
producidos en los tiltimos tres afios en categorias, dependiendo de la duracién
de la baja consecutiva al accidente o, en caso de muerte del trabajador o de in-
capacidad permanente del trabajador, en funcion del grado de ésta. A cada una
de estas categorias se le asigna un coste medio que servira de referencia para el
calculo del tipo bruto de cotizacion.” La sustitucion por el Decreto N° 2010-573
de 5 de julio de 20107 de este tipo medio/promedio por el tipo real aplicado an-

75 Véase la Orden de 17 de octubre de 1995 relativa a la fijacion de precios de los riesgos de accidentes
laborales y enfermedades ocupacionales.

6 Sj el calculo se realiza normalmente para cada institucién en virtud de la legislacién francesa
desde 2010 el empleador la opcion de un tipo Gnico aplicable a todos los establecimientos que
pertenecen a la misma categoria de riesgo (D. 242-6- 1CSS).

7 Por ejemplo: en 2015, en el ambito de los servicios de negocio, industrias al por menor y de los
alimentos, el costo promedio de un accidente o de una enfermedad profesional que dio lugar a un
cese de actividades por un periodo de entre 4 y 15 dias se fijo en € 489 (Decreto de 27 de noviembre de
2014).

® Eneste decretoy precios reforma opera, ver en particular al Sr. Del Sol, “La reforma de precios de
ATMP” BSFL no 10/2010, p. 391-398.
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teriormente no tiene caracter neutro. Su objetivo es, en particular, simplificar
el trabajo al empleador, que puede asi evaluar y prever con mayor precision las
repercusiones de un accidente de trabajo sobre sus cotizaciones.

Sobre esta base, la formula de calculo es la siguiente:

Coste medio por categoria x Nimero de siniestros centro de trabajo por categoria durante 3 afos

Masa salarial durante 3 afios

La formula de calculo elegida se aproxima bastante a las formulas utilizadas
por las compaiiias aseguradoras, lo que permite adaptar la cuantia de las
cotizaciones al riesgo de cada centro de trabajo/establecimiento. Estas
diferentes formas de calculo ponen de relieve la dificultad que tiene el
dispositivo de tarificacion para hacer conciliar las exigencias de mutualizacion
(colectivizacion), y permitir a las empresas mas pequefias hacer frente a sus
cotizaciones, y las exigencias de responsabilizacién de las empresas de un
tamafo mas importante.

d. La definicion del tipo neto por aplicacion de cuatro incrementos

El tipo bruto anteriormente citado es objeto de cuatro incrementos (D. 242-
6-3 CSS). De estos cuatro incrementos, tres son fijados en proporcion (como
un porcentaje) a los salarios: el primero (I1) tiene como objeto la “cobertura de
los accidentes in itinere”” el segundo (I12) la cobertura de “los gastos corres-
pondientes a las compensaciones entre regimenes”,® el tercero (13) la cobertura
de los gastos adicionales derivados del pase anticipado a la jubilacién. Sélo el
cuarto incremento (14), que cubre principalmente los gastos de rehabilitacion
profesional y las cargas de gestion de los accidentes de trabajo, se calcula en
proporcion (en pourcentage) del tipo bruto, aumentado por el incremento (ma-
joration) de accidentes in itinere.®

Sin lugar a dudas, el caracter fijo/a tanto alzado de los tres primeros incre-
mentos tiende a reducir los efectos de la toma en consideracién por la tari-
ficacion individual de la siniestralidad propia de cada centro de trabajo. En
otras palabras, la parte de estos incrementos en el calculo del tipo neto de
cotizacion no es trivial: era, de hecho, el 61% del tipo neto medio en 2012.%

L'importance de ces majorations et le lissage qui en résulte imposent de re-
lativiser la compréhension du systéme de tarification en tant que moyen de
prévention des accidents du travail, et ce méme pour les plus grandes entre-
prises.La importancia de estos incrementos y el “lissage” (suavizacion) que se
deriva, imponen relativizar la consideracion del sistema de tarificacion como
medio de prevencion de los accidentes de trabajo, incluso para las empresas
mas grandes. Es por ello que, a titulo de excepcion, la administraciéon puede
implementar una serie de mecanismos de fomento de la prevencion de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

® 0,25% para el afio 2015: Decreto de 24 de diciembre 2004.

8 0,61% para el afio 2015.

8 55% para el afo 2015.

8210,9% 21,5% M1y M2, 27,7% y 0,8% para M3 a M4; CNAMTS estadisticas nacionales tecnolégicas
AT-MP - 2012 valores redondeados.
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e. Mas alla del tipo de cotizacion: incentivos a la prevencion

Para reforzar el caracter preventivo de la legislacion sobre accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, el legislador quiso establecer un sistema
de incentivos a la prevencion ligados a la cuantia de las cotizaciones. El ac-
tor principal de este sistema es el fondo (caisse) de seguro de jubilacion y de
la salud en el trabajo (CARSAT), que puede aplicar descuentos o bonificacio-
nes al empresario diligente o imponer cotizaciones adicionales al empresario
negligente o refractario (L. 242 -7 CSS). Incluso, el CARSAT puede, en algunos
casos, conceder anticipos o incluso subvenciones (L. 422-5 CSS). Un Decreto de
9 de diciembre de 2010 establece las condiciones de ejercicio de los diferentes
dispositivos.

(i) EL poder de modulacion de la cuantia de las cotizaciones

La CARSAT puede decidir bonificaciones (minoraciones) o incrementos del tipo
de cotizacion, al término de procedimientos que implican tanto a la adminis-
tracién como a los interlocutores sociales. Estas modulaciones deben ser vistas
como un medio privilegiado para situar el objetivo de prevencién en el centro
de la politica de las empresas en materia de contingencias profesionales. En
todo caso, conviene no perder de vista que estos dispositivos fueron conce-
bidos como excepciones al sistema: como testimonio de ello hay que citar el
tope/limite del montante global de los descuentos/bonificaciones o el caracter
“excepcional” del riesgo cuya existencia puede dar lugar a una penalizacién.

- Descuento o bonificaciones en la cotizacion

Los descuentos o bonificaciones pueden ser atribuidos “a los establecimientos/
centros de trabajo que han hecho un esfuerzo de prevencién sostenido y que en
este sentido han adoptado medidas susceptibles de disminuir la frecuencia o
gravedad de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”.

Para poder beneficiarse de un descuento o bonificacion, un establecimiento
debe: estar al corriente en el pago de sus cotizaciones® y haber satisfecho re-
gularmente tales cotizaciones durante los Gltimos doce meses.

Ademas, los establecimientos concernidos son (los referidos) a los que se aplica
la tarificacion colectiva (empresas de menos de 20 trabajadores) o la tarifica-
cién mixta (empresas de 20 a 149 trabajadores) en la parte colectiva de aquélla.
Esta restriccion se debe a la falta de incentivacion a la prevencion que supone
la aplicacion de un tipo de cotizacién uniforme, mientras que la determinacion,
para los establecimientos/centros de trabajo mas grandes, de un tipo depen-
diente de la siniestralidad real (tarificacion individual) tiene a favorecer a los
que tienen de hecho un niimero de contingencias profesionales poco elevado.

La CARSAT decide, sobre la base del informe de su Servicio de Prevencion, por
iniciativa propia o a peticién del empresario, otorgar un descuento o bonifi-
cacion. Sin embargo, otros actores intervienen en el proceso de decision. En

8 Atitulo de accidentes de trabajo: lettre min. 26 de junio de 1956, Bull. Jur. Pour pouvoir bénéficier
d>une ristourne, un établissement doit étre a jour de ses cotisations (au titre des accidents du travail:
Lettre min. 26 juin 1956, Bull. jur. UCANSS 56-39) et avoir acquitté réguliérement celles-ci au cours
des douze derniers mois.UCANSS 56-39.
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efecto, la concesion del descuento sélo puede tener lugar tras consulta de la
instancia representativa del personal encargada de la higiene, seguridad y
condiciones de trabajo (CHSCT en la practica o, en su defecto, los delegados
de personal), tras consulta favorable del comité técnico regional competente
y tras informacion del director regional de las empresas, del consumo, de la
competencia, del trabajo y del empleo (DIRECCTE). Por otra parte, sélo tras un
nuevo examen realizado por este comité podra prolongarse el plazo maximo
de un aio por el que fue acordado el descuento.

El mecanismo de asignacion de descuentos, aunque pueda parecer de entrada
muy importante, resulta, sin embargo, subsidiario: evidencia de ello es el doble
tope/limite del importe de los descuentos o bonificaciones. No puede exceder,
en primer lugar, el 25% del montante de las cotizaciones debidas por un es-
tablecimiento. En segundo lugar, la CARSAT s6lo puede conceder descuentos
dentro del limite del 0,40% del importe de las cotizaciones por contingencias
profesionales en su distrito/circunscripcion durante el iiltimo afo.

Un descuento especial también puede ser concedido por el CARSAT tras consulta
favorable de DIRECCTE sobre el incremento 12 sobre los accidentes in itinere,
por un periodo maximo de un afio. Esta reduccion, cuyo tipo esta comprendido
entre el 25% y el 87,7%, pretende recompensar al empleador que ha “tomado
medidas para disminuir la frecuenciay gravedad de los accidentes in itinere” .
Para poder beneficiarse de tal descuento, el empresario debe estar al corriente
en el pago de sus cotizaciones durante los Gltimos 12 meses. Ademas, no puede
haberse registrado/constatado ningin “riesgo excepcional” (ver mas adelante)
durante este periodo.

- Incrementos o cotizaciones adicionales

Por el contrario, la CARSAT puede, previa opinion favorable del comité técnico
regional competente,® imponer cotizaciones adicionales a fin de ejercer pre-
sion sobre el empresario cuyas explotaciones presenten “riesgos excepciona-
les”, que son evidenciados principalmente a través de una infraccion que haya
sido objeto de un proceso verbal por parte del inspector de trabajo o resultante
de un incumplimiento de las medidas de prevencion prescritas por la CARSAT
(generalmente a través de unos riesgos excepcionales que son revelados por
un delito particular que es el tema de un informe del inspector de trabajo o
como consecuencia de la inobservancia de las medidas preventivas previstas
por CARSAT (generalmente por medio de un apercibimiento).

El montante de esta cotizacion adicional no puede ser inferior al 25% de la
cotizacion normal y podra ser elevado al 50% o al 200% en ausencia de co-
rreccion de la falta/incumplimiento o en caso de reincidencia.

No obstante, su efecto cesa con la aplicacion de las medidas preventivas ne-
cesarias y el pago de la cantidad minima.

8 Orden de 19 de septiembre de 1977, sobre la asignacion de los dividendos en el aumento a tanto
alzado correspondiente a la cobertura de los accidentes de trayecto, seccion 1.

8 Comité Técnico Nacional (CTN) son las instituciones conjuntas (compuestas en partes iguales de
representantes de las organizaciones profesionales de trabajadores y empleadores) establecidos por
la CARSAT para ayudar en la gestion de ATMP (L. 215-4 CSS).
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(i) La promocion de dispositivos especificos de prevencion

Junto a todo ello, el legislador también ha pretendido promover mecanismos o
dispositivos especificos de prevencion, mediante el establecimiento de facili-
dades financieras.

EL Derecho francés promueve ciertos dispositivos especificos de prevencién. El
cumplimiento de ciertos procedimientos da lugar, si van acompafados de re-
sultados efectivos, a la concesion de anticipos o subvenciones. Estos proce-
dimientos especificos estan destinados a un plblico particular: las pequefas y
medianas empresas, que son las mas susceptibles de necesitar la ayuda de la
administracion para llevar a cabo acciones preventivas.

Por lo tanto, la CARSAT podra acordar anticipos a empresas de menos de 200
empleados, que estén al corriente en el pago de sus cotizaciones y que las ha-
yan pagado regularmente durante los Gltimos 12 meses, que hayan suscrito un
convenio de objetivos con la CNAM o la CARSAT, que fije un programa especifico
de acciones de prevencion en un sector de actividad, y concluido con la cais-
se un contrato de prevencion de los accidentes de trabajo, que constituye la
declinacién/variacion individual. Estos avances/anticipos son adquiridos por la
empresa que respete sus compromisos, seglin las modalidades previstas por el
convenio.

EL CARSAT puede finalmente proporcionar subvenciones de hasta una cuantia
maxima de 25.000 € a las empresas con menos de 50 empleados en el marco
de programas de prevencion establecidos por la CNAM o la CARSAT, tras con-
sulta/opinién del comité técnico regional competente. La concesion de tales
subvenciones esta subordinada a la prueba de la puesta en practica de me-
didas de prevencion previstas por el programa de prevencion, las cuales de-
ben haber sido consultadas con las instituciones representativas del personal
(CHSCT - Comité de higiene, seguridad y condiciones de trabajo). Ademas, la
empresa debe estar al corriente de estas cotizaciones y no debe haber estado
obligada por la aplicacion de un contrato de prevencion durante los dos afos
precedentes.

f. ELimpacto de la culpa inexcusable del empleador

Para acabar, es preciso plantearse el impacto que tiene una conducta incumpli-
dora del empresario en el momento del acaecimiento del accidente o enferme-
dad profesional. No se trata aqui de promover la prevencion de los siniestros,
sino de garantizar la financiacion de las indemnizaciones incrementadas de las
victimas en tales situaciones. Cuando el accidente de trabajo ocurre por culpa
inexcusable del empresario, la victima o sus causahabientes reciben en efec-
to un incremento en sus indemnizaciones (L. 452-2 CSS). Esta indemnizacion
adicional es pagada por el CPAM, “que recupera el capital del empleador” (L.
452-2 al.6 CSS).

Antes de la Ley 2012-1404 de 17 de diciembre de 2012, el articulo L. 452-2 al. 6
CSS preveia que el incremento de la indemnizacion era financiado por medio
de una cotizaciéon complementaria fijada por acuerdo entre la CARSAT y el
empresario o, en su defecto, por via contenciosa, no siendo exigible el reem-
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bolso en forma de capital mas que en caso de cesién o de cierre de la empresa
(L. 452-2 al. 8 CSS antiguo). La generalizacién de este Gltimo modo de recupe-
racion, que tiene como objetivo hacer mas eficaz la recuperacion por las cais-
ses de las sumas pagadas, finaliz6 con la adopcién del decreto 2014-13 de 8 de
enero de 2014, el cual inserta en el cédigo de la Seguridad Social un articulo D.
452-1. Este articulo indica las condiciones de evaluacion y de recuperacion del
citado “capital representativo”.

Desde el 1de abril de 2014, fecha de entrada en vigor del decreto, el reconoci-
miento de faltainexcusable ya no tiene consecuencias en cuanto al montante
de las cotizaciones debidas por el empresario a titulo de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales.

3.4.4. Conclusiones del sistema francés de incentivacion en la cotizacion por
contingencias profesionales

Conclusion Del estudio presentado, tres son las conclusiones principales que
hemos alcanzado:

1. Los limites inherentes al sistema de tarificacion

Como se ha expresado, el sistema de tarificacion es el vector esencial del vinculo
entre la reparacion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y
la prevencion de riesgos en la empresa en el Derecho de la Seguridad Social. EL
objetivo de la reforma de la tarificacion de 2010 era reforzar este vinculo. El tipo
de cotizacion calculado anualmente iba a permitir un reporte mas rapido de los
costes reales de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales sobre
las cotizaciones, evitando asi el efecto de lissage (suavizado) a lo largo de diver-
sos afos que no incita a la toma de conciencia del impacto de estas afecciones.
Sin embargo, el modo de calculo de los incrementos a tanto alzado parece que
va a seguir teniendo este efecto de suavizado durante varios anos.

Con el mismo objetivo, la reforma, modificando los umbrales de los que se
hacen depender los modos de tarificacion, se ha esforzado en conciliar la
dificultad para las pequefas empresas de hacer frente a su siniestralidad y
la necesidad para las empresas mas grandes de ver a la tarificacion jugar su
papel de incentivo. Ahora bien, es precisamente la mutualizacion completa
o parcial del coste de los riesgos -de la prima de riesgo- por sector de
actividad la que puede ser criticada. Laimputacién de cargas indiferenciadas
a las empresas sometidas a un tipo colectivo o a un tipo mixto limita el
efecto de su siniestralidad sobre su tipo de cotizacion. En otros términos,
el coste de la siniestralidad es absorbido por el tipo calculado en el sector de
actividad, limitando fuertemente el papelincentivador de las cotizaciones por
contingencias profesionales sobre la prevencion. Un informe pulblico subraya
a este respecto que cabe temer que las empresas que favorecen las medidas
de prevencion sean econdmicamente desfavorecidas en relaciéon con aquellas
que las incumplen o descuidan.®®

8 N. Diricq (prados.) Informe del Comité establecido por el articulo L.176-2 del Cédigo de Seguridad
Social, documentacion francesa, 2011.
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2. Los efectos inducidos del sistema de tarificacion: contenciosos e infra-
declaracion

La reforma de 2010 también tuvo por objeto disminuir la litigiosidad ligada
a la tarificacion y el grado de infradeclaracion de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Las empresas sometidas a un tipo individual ven
sucotizaciondirectamente proporcionalalnimero desiniestros profesionales
y a su gravedad. Este sistema entrafia una contestaciéon/impugnaciéon masiva -
incluso sistematica- del tipo de tarificacion, favorecida por las multiples vias
de recurso abiertas a los empresarios.

La cuestion de los recursos efectuados por los empresarios en materia de
accidentes de trabajo o de enfermedades profesionales no debe ser ocultada.
Ante todo, conviene precisar que el derecho francés se caracteriza por un
principio de independencia de las relaciones entre la caja (caisse) de Seguridad
Social -empresarioy la caja (caisse) de recaudacion de la victima.®” Esto significa
que sielempleador se oponeala calificacion delaccidente o enfermedad, este
accidente o enfermedad no entrara en el descuento de la empresa y no sera
por tanto tenido en cuenta en el calculo del tipo de cotizacién, si bien quedara
cubierto por la Seguridad Social segiin las reglas especificas de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. En este contexto, las objeciones del
empresario pueden versar sobre el grado de incapacidad permanente o sobre la
duracién de la incapacidad temporal padecida por el trabajador. Aqui también,
unavez mas, el objetivo perseguido por el empresario es el de limitar el impacto
de estos acontecimientos sobre la tarificacion aplicable a la empresa o al centro
de trabajo. En todas estas situaciones, el nivel de asuncién (de cargas) del
trabajador no cambia. Por el contrario, el montante de las cotizaciones pagadas
por el empresario no se incrementara o menos de lo previsto. De todo ello se
puede derivar un riesgo evidente que los empresarios sean menos proclives a
implantar una politica de prevencion costosa, en la medida en que saben que
los numerosos recursos que tienen a su alcance les pueden permitir, en dltima
instancia, no soportar el coste de los siniestros imputables a la empresa.

Del mismo modo, este sistema de tarificacion tiene la dificultad afnadida de
que se produzca un nimero elevado de infradeclaracion de las enfermedades
profesionales (la notificacion de los accidentes de trabajo se hace por la
propia victima, a diferencia de las enfermedades profesionales). Las causas del
fenémeno de la infradeclaracion son complejas y mdaltiples. Sin embargo, los
efectos directos de la declaracion y del reconocimiento de las enfermedades
profesionales sobre el tipo de cotizacion de contingencias profesionales pueden
empujar a los empleadores a tratar de reducir este porcentaje al no declarar
ciertas enfermedades.®®

3. Los limites de la doble funcion de la tarificacion: entre financiacion de la
ramay fomento de la prevencion

En un estudio comparado como el presente, no vamos a ocultar que estos
fenémenos combinados de mutualizacion o colectivizacion del coste de la

8 P.Morvan, Ley de Bienestar Social, LexisNexis, 6* edicion, 2013, p.126 126.
8 N. Diricq (Pres.), elinforme antes citado, Documentacion francesa, 2011.
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siniestralidad, de alta litigiosidad y de infradeclaracion de las enfermedades
afectan a la reparacion de las victimas y a la financiacion de la rama de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, asi
como a la prevencién en la empresa. La siniestralidad de la empresa puede ser,
en cierta medida, artificialmente reducida. Por ello, la tarificacion puede no
estar representando de manera absolutamente fiel el nivel de riesgo en cada
empresa. A ello se suma que la legislacion de contingencias profesionales
presenta numerosos “angulos muertos”, principalmente en materia de riesgos
psicosociales.

Con todo, ni el derecho de la Seguridad Social ni los procesos de reparacion
estan totalmente desprovistos de eficacia en el campo de la prevencion. La
tarificacion por si sola no es una herramienta suficiente, pero existen ya ciertos
dispositivos para completarla. Asi, una sancién pecuniaria que viene a aumentar
las cuentas de la rama de contingencias profesionales se impone a las empresas
que emplean un cierto nimero de trabajadores en situacion de penosidad y que
no hayan adoptado ninguna medida de prevencion.®® Este tipo de medidas, entre
el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social, podrian permitir
garantizar un vinculo mas efectivo entre la reparacion y la prevencion. Mas alla
del ambito financiero, es a través de la multiplicacion de los efectos, en Derecho
del Trabajo, sobre las obligaciones del empresario de los perjuicios reconocidos
por el Derecho de la Seguridad Social, como la reparacion podra constituir una
palanca eficaz de prevencion.

8 Elapartado 3 delarticulo L. 241-5 CSS afecta a la financiacion de la rama AT-MP del producto de la
pena prevista en el articulo L. 4163-2 del Codigo de Trabajo, que viene pena de sancion la ausencia de
un convenio colectivo o un plan de accion para la prevencion de dificultades en algunas empresas.



.. EL MODELO ALEMAN DE PREVE,NCIC')N DE
RIESGOS LABORALES Y COTIZACION POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES®®

4. Introduccion

EL sistema de prevencion de riesgos laborales en la Repiblica Federal Ale-
mana contiene un ingente marco normativo interrelacionado, que exige para
su comprension, no sélo analizar la norma propia de prevencion, sino que ésta
debe ser estudiada en perspectiva con lo fijado por la norma de Seguridad
Social y las normas civiles para poder entender cobmo reacciona el sistema ante
un incumplimiento de la norma de prevencion.

Ello nos aboca a describir en un primer momento el sistema de fuentes en el
que se fijan las obligaciones de prevencion, para —posteriormente- analizar
las consecuencias del incumplimiento en el ambito del derecho privado y
del derecho publico, no sin antes partir del concepto de accidente de trabajo
y de enfermedad profesional, asi como de la evolucién estadistica de ambas
contingencias.

En efecto, en el ordenamiento juridico aleman, las empresas se hayan obligadas
ainformar a la entidad que gestiona las contingencias profesionales, en caso
de que ocurra un accidente de trabajo que tenga como resultado la ausencia
del trabajador, por lo menos, durante tres dias de su puesto de trabajo,
conforme al § 193 | SGB VII; y no sélo de accidentes del trabajo en sentido
estricto, seglin el § 8 Abs. 1SGB VII, sino también de los accidentes in itinere por
mor del § 8 Abs. 2 SGB VII°*-

Asimismo las empresas estan obligadas a informar acerca de las enferme-
dades profesionales, caso de que concurra la sospecha de que una determi-
nada patologia pueda deberse al desempeiio de la actividad laboral (§ 193 Il
SGB VII). Por ello en las estadisticas se ofrecen datos sobre las situaciones
de enfermedad comunicadas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y a las
Aseguradoras para el Sector Plblico, por ser “sospechosas” de constituir
enfermedad profesional, y aquellas que definitivamente se confirman como
tales.

% Autores: Javier Molina Vega (ocio, Cuatrecasas Goncalves Pereira), Lukas Bo Voelkel y Georg August
(Universitat Gottingen, Alemania), Maria Pilar Bover Castafio (Abogada, Cuatrecasas Gongalves
Pereira) y Inmaculada Martinez Otero (Paralegal, Cuatrecasas Goncalves Pereira).

' DGUV Statistik 2013, p. 11.
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Con todo, la evolucién estadistica® arroja en los (ltimos afios una reduccién de
la siniestralidad laboral en Alemania, como puede observarse:

. . . . Tasa siniestralidad (cada
93
Accidentes de Trabajo Ndamero de trabajadores 1.000 trabajadores)
Mutuas Aseguradoras Mutuas Aseguradoras Mutuas Aseguradoras
. accidentes de . accidentes de . accidentes de
accidentes . accidentes . accidentes .
. trabajo sector . trabajo sector . trabajo sector
de trabajo SO de trabajo T de trabajo g
publico publico publico
2010 840.848 113.611 31.800.544 5.140.625 26 22
201 833.965 85.060 32.338.580 5.137.011 26 17
2012 802.553 82.456 32.857.103 5.099.910 24 16
2013 790.287 84.227 33.678.283 5.195.661 23 16

Asi como un mantenimiento o ligero incremento en las bajas derivadas de en-
fermedades profesionales:

Nimero enfermedades NdGmero total enfermeqades profesionales
comunicadas por posibilidad reconocidas
de constituir gnfermedades rotal NGm. prestaciones por
profesionales ota incapacidad
2010 70.277 15.461 6.123
201 71.269 15.262 5.407
2012 70.566 15.291 4.924
2013 71.579 15.656 4.815

El concepto de accidente de trabajo abarca aquellos accidentes que sufran los
trabajadores asegurados como resultado del desempefio de su actividad (§ 8 |
SGB VII). En este sentido los accidentes -separando dicho concepto respecto al
de enfermedad profesional- tienen como resultado un dafio cuya duracion en
el tiempo es limitada y que son producidos por un agente externo, que afecta
negativamente a la salud del trabajador o que tiene como resultado su muerte.
La gravedad de los efectos del accidente sobre la salud del trabajador resulta
irrelevante para la calificacién como accidente de trabajo, ya que basta el min-
imo dafo psiquico o fisico, producido por un agente externo, para calificarlo
como tal*~.

%2 Las estadisticas se pueden encontrar en http://www.dguv.de/de/
Zahlen-und-Fakten/Arbeits-und-Wegeunfallgeschehen/index.jsp

% Téngase en cuenta que esta cifra no se calcula sobre el nimero total de trabajadores asegurados,
sino que se produce a una totalizacién por jornada anual del total de trabajadores asegurados. Asi
En 2010 el parametro para el recuento se situaba en 1.600/trabajador, en 2011 en 1.590 horas/traba-
jador, en 2012 en 1.580 horas/trabajador y en 2.013 en 1.550 horas/trabajador.

9 Holstraeter, Reinhard in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4
Auflage, Beck 2015 SGB VII § 8 Rn. 2; BSGE 15, 41, 45.
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Asi las cosas los riesgos ordinarios que conlleva el desempefio de la actividad
laboral (por ejemplo, la picadura de un insecto)®® pueden calificarse de igual
manera como accidentes del trabajo, al igual que una situacién traumatica para
el trabajador u otros hechos que revistan mayor gravedad®.

Tomando la definicion legal que proporciona el § 8 1 SGB VIl debe existir un nexo
entre el accidente de trabajo y el dafo corporal en el trabajador. Por dafio cor-
poral se entiende cualquier patologia, bien de tipo fisico o psicolégico.

Asimismo el accidente debe producirse en el contexto del desempefio de una
actividad asegurada. La simple conexion espacio-temporal no es suficiente
para afirmar la existencia de dicho nexo, pues debe existir un nexo causal
o interno entre accidente y ejercicio de la actividad desarrollada, lo que en
Alemania se denomina “Betriebsdienlichkeit”®". Por ello, en el caso concreto, la
cuestion mas relevante a resolver a la hora de determinar si se ha producido o
no un accidente es el objetivo (profesional o personal) de la tarea desempefiada
por el trabajador en el momento del accidente.

En el marco de la definicion del accidente de trabajo, ofrecida por el § 8 1l SGB
VI, los accidentes in itinere comprenden a aquellos accidentes que se produz-
can en los desplazamientos realizados por el trabajador asegurado entre los
lugares enumerados en el § 8 1l Nr. 1-4 SGB VII, y que se producen hacia o desde
el lugar de prestacion de servicios. En especial se hayan asegurados los de-
splazamientos en transporte pablico o en el propio vehiculo entre la residencia
del trabajador y su lugar de trabajo®. En este sentido, segiin el § 7 Il SGB VII,
la conducta negligente en la conduccion que entraiie determinados riesgos
no determina, “per se”, la exclusion de la existencia de accidente de trabajo,
en tanto en cuanto se presupone la existencia de un interés empresarial. No
obstante, el § 101 Il 1 SGB VII permite reducir la cuantia de las prestaciones
devengadas con razén de un accidente in itinere en el cual se haya cometido
un delito contra la seguridad vial por parte del trabajador.

Finalmente, bajo el concepto de enfermedad profesional se exige un nexo
causal entre la patologia y la actividad desempefiada por el trabajador. Dada la
dificultad para determinar dicho nexo, el legislador aleman opt6 por la solucion
de determinar de manera reglamentaria una serie de enfermedades como
profesionales, en base a riesgos investigados y determinados por la comuni-
dad cientifica. Por ello, como enfermedad profesional, el § 9 Il SGB VIl entiende
aquellas enfermedades que se encuentren recogidas en el reglamento de enfer-
medades profesionales (“Berufskrankheitenverordunung”)®, cuya aparicion se
dé como consecuencia del desempefio de una actividad profesional asegurada.

En el reglamento de enfermedades profesionales, las patologias listadas se
califican como enfermedades profesionales en tanto en cuanto la Medicina ha

% Holstraeter, Reinhard in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4
Auflage, Beck 2015 SGB V11 § 8 Rn. 2; BSG 29.11.2011 - B 21U 3 23/10

% En este sentido: LSG BE/BB 17.12.2009 - L 2 U 1014/050; 26.1.2012 - L 3 U 329/09

97 Holstraeter, Reinhard in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4
Auflage, Beck 2015 SGB V11 §8 Rn 6, 8 y siguientes; BSGE 63, 273.

% Holstraeter, Reinhard in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4
Auflage, Beck 2015 SGB V11 §8 Rn 123

% http://www.gesetze-im-internet.de/bkv/BJNR262300997.html
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demostrado que las mismas, debido a su origen, afectan en mayor grado a per-
sonas que desempefian una determinada actividad en comparacion con el resto
de la poblacién, conforme contempla el § 912 SGB VII.

Asimismo, las propias Mutuas de Accidentes de Trabajo y las Aseguradoras
para el Sector Piblico son responsables de clasificar aquellas patologias
cuyo origen se determine ligado al desempeiio de una determinada actividad,
fruto de nuevas investigaciones médicas. Esta facultad viene dada con el ob-
jetivo de evitar posibles perjuicios para los trabajadores, ya que el listado del
reglamento de enfermedades profesionales resulta en ocasiones obsoleto ante
la aparicion de nuevas patologias.

El presupuesto de hecho es la enfermedad del trabajador con origen o causa en
su actividad laboral. Aligual que en el accidente de trabajo, la gravedad de la
patologia resulta irrelevante.

El aseguramiento comprende, con independencia de la situacién del asegura-
do, desde el primer momento en que se confirma la concurrencia de la enfer-
medad, ya que a partir de dicho momento se confirma de manera médica la
existencia de la misma. Es irrelevante que en el momento en que se produzca
dicho diagnostico se desempeiie la actividad que ha resultado origen y cau-
sa de la patologia. Por ello, los trabajadores asegurados pueden obtener las
prestaciones derivadas de la enfermedad profesional, en especial cuando por
razén de los avances cientificos se pueda valorar en mayor profundidad la
existencia de riesgos y agentes patégenos en la actividad desarrollada en su
momento.

Asimismo se hace necesaria la existencia de un nexo causal entre actividad de-
sempefada y enfermedad, si bien es cierto que la inclusion de una enfermedad
en el listado reglamentario citado conlleva la presuncion de la existencia de
dicha causalidad con relacién a la profesion, puesto de trabajo o condiciones de
trabajo para las que se prevea.

4.2. Delimitacion del contexto del sistema aleman de prevencion de
riesgos laborales

4.2.1. Introduccion

El sistema juridico aleman viene afrontado la prevencion de riesgos laborales
desde hace al menos 150 afios™, con la aprobacion de la Orden Imperial para la
Industria de 17.1.1845™".

A fin de poder comprender adecuadamente el sistema de prevencion de riesgos
laborales, lo analizaremos desde las perspectivas del derecho piblico y privado,
si bien observaremos que como es tradicion en los paises europeos, la materia de
prevencion de riesgos ha padecido una regulacion segmentada a la par de avio-
nica.

100 | orenz, Martin. Arbeitssicherheit. Neuwied; Kriftel: Luchterhand, 2000, pag.3.
%" Preufischen Allgemeinen Gewerbeordnung vom 17.1.1845.
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Desde la perspectiva del derecho privado se afrontan los derechos y obliga-
ciones que el empresario tiene frente al trabajador en el marco de la relacion
laboral (contemplado de forma genérica en los § 618 y 619 del BGB™?).

Y desde el derecho publico, la prevencion de riesgo pivota sobre el derecho
constitucional a lavida e integridad corporal fijado en el art 20 Abs.1de la Cons-
titucion (Grundgesetz, en adelante GG).

En este ambito se han integrado bajo la esfera de la prevencion de riesgos'®,
la regulacion de colectivos especialmente sensibles (como madres, menores,
invalidos, y parcialmente trabajadoras del hogar familiar), del tiempo de tra-
bajo104 (en lo relativo a la jornada de trabajo y al derecho de vacaciones), los
aspectos mas técnicos de la prevencion, en los que se contempla la regulacion
de los lugares de trabajo (Arbeitsstdtten), los equipos de trabajo (Gerdte und
Angelegesnsicherheit) asi como la regulacion desde un punto de vista organi-
zacional (Sicherstellung des ArbSch).

a. Desde la perspectiva del derecho privado sustantivo

EL § 618 BGB regula en el ambito del derecho privado, la proteccion del tra-
bajador ante cualquier riesgo que pueda incidir en su vida, salud o integridad
fisica, independientemente de que se trate de un trabajador por cuenta ajena
0 auténomo.

Este precepto es calificado por la doctrina como vehiculo por el que el derecho
publico de la prevencion de riesgos laborales extiende sus efectos juridicos en la
esfera privada de las relaciones contractuales'®; no obstante, tras la regulacion
efectuada por la Ley General de Seguridad Social (en adelante, SGB VII) la apli-
cacion del § 618 BGB a los accidentes de trabajo tiene una aplicacion marginal™®

En este sentido, el genérico deber de proteccion ha sido causalizado y contex-
tualizado por normas especificas, que han ampliado, sobre todo, en la esfera
de la relacién laboral dichas obligaciones, valga por todas la Ley de Proteccion
del Trabajo (“Arbeitschutzgesetz”, en adelante ArbSchG o Ley de Proteccion del
Trabajo) que analizaremos mas adelante.

Asimismo y como trataremos mas adelante, el empresario que incumple la obli-
gacion de proteger al trabajador acorde con la normativa de prevencion debera
resarcir los dafios en el ambito del derecho privado, al igual que éste podria
dirigirse contra el trabajador que haya incumplido la norma de prevencion,

102 BGB Biirgeliches Gesetzbuch (Codigo Civil aleman).

% Wank, Rolf. Deutsches und europdisches Arbeitsschutzrecht. Eine Darstellung der Bereiche
Arbeitsstatten, Gerdten und Anlagensicherheit, Gefahrstoffe und arbeitsorganitation mit Abdruck
der einschldgigen EG-Ritlinien. Miinchen: Beck, 1992, p. 1.

104 Baeck, Ulrich und Deutsch, Markus. Kommentar der Arbeitszeitsgesetze. Miinchen: Beck, 2004, p.
44.Los autoresintegran en su comentario la referencia a la prevencion de riesgos laborales, ya que la
regulacion del tiempo de trabajo debe garantizar el derecho fundamental a la viday a la integridad
fisica.

05 Von Staudingers, J. Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen. Zweites Buch. Recht der Schuldverhdltnisse §§ 616-619. Oetker: Sellier & Co, 1997, p.
189.

06 Soergel. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen
Band 4/1. Stuttgart: Kohlhammer, 1998, p. 2163.
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sancionando con incluso el despido'”, siempre que éste hubiese sido apercibido
previamente.

b. Desde la perspectiva del derecho piiblico sustantivo

En el ambito pulblico, la prevenciéon de riesgos laborales se analiza desde una
doble perspectiva, a saber: desde una regulacion estatal que activa sus pro-
pios mecanismos de control y desde una perspectiva autonoma (Autonomes
Recht) en la que se regula las competencias de los operadores especializados
en prevenir accidentes y enfermedades profesionales: las Mutuas de Accidente
de Trabajo.

Esta doble perspectiva de la prevencion de riesgos laborales, ha sido cues-
tionada por su inefectividad™® a la par de ser contraria a la regulacion que
desde el 30 de julio de 2002 contiene la Ley de Proteccion del Trabajo109 que
exige una mayor cooperacion entre el sistema estatal y el auténomo, lo que
ha provocado la incorporacion de preceptos legales que coadyuvan a ésta (§
21 ArbSchG).

En este sentido, el sistema plblico auténomo de prevencion de riesgos laborales tie-
ne su regulacion en la Ley General de Seguridad Social (Sozialgesetzbuch™ VIl -SGB
ViI-), donde se concretan las competencias de las Mutuas de Accidente de Trabajo
(Berufsgenossenschaften), las cuales estan obligadas a proteger a los trabajadores de
accidentes y enfermedades profesionales. Por ello, el § 15 SGB VII les autoriza para™

- Dirigir, ordenar e imponer las medidas para que los empresarios protejan
de forma eficaz a los trabajadores de los accidentes y enfermedades pro-
fesionales.

- Inspeccionar que dichas medidas se llevan a cabo.

- Reconocimiento médico de los trabajadores que son ocupados por sus aso-
ciados.

- Imponer las medidas a fin de que el empresario cumpla con las obligacio-
nes fijadas por Ley sobre médicos de empresa, ingenieros de seguridad y
otros especialistas en seguridad en el trabajo™ ( Arbeitssicherheitsgesetz
-AsiG-).

A dicho fin se les autoriza a dictar normas de Prevencion de Accidentes (Un-
fallverhiitungsvorschriften) en este ambito, las cuales tienen naturaleza aut6-
noma-publica ya que sélo afectay vincula a los asociados a la Mutua™. Dichas
normas auténomas contienen referencias a medios, procedimientos y acciones

97 Soergel. Kommentar, p. 2166.

08 Kittner, Michael und Pieper, Ralf. Arbeitschutzrecht. Kommentar fiir die Praxis. Frankfurt am
Main: Bund-Verlag, 2006, p. 47.

09 Gesetz iiber die Durchfiihrung von MaRnahmen des Arbeitsschutzes zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutsches der Beschéftigten bei der Arbeit (ArbScR), 07.08.1996.

"0 Ley General de Seguridad Social.

™ Lorenz, Martin. Arbeitssicherheit, p. 11.

"2 Gesetz liber Betriebdrzte, Sicherheitsingenieure uns andere Fachkrifte fiir Arbeitssicherheit
(AsiG), 12.12.1973.

" La adhesion a la Mutua es obligatoria, y se produce respecto al sector de actividad donde se
desarrolle la Actividad.
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de trabajo, los cuales contienen unos requerimientos/exigencias muy concre-
t05114‘

No obstante, como antes hemos referido desde el afo 2002 se activo el debate
sobre si la efectividad y eficacia de este doble sistema no provocaba una ma-
yor burocracia, lo que ha incidido en distintas modificaciones de la norma que
seguidamente analizamos.

(i) Ley de proteccion del trabajo (ArbSchG)

La ArbSchG hassido seiialada por la doctrina™ como la norma fundamental en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales, por aglutinar una vision mas con-
junta de esta materia y trasponer la Directiva 89/3911 CEE acorde con el man-
dato impuesto por el aquel entonces art 118 a) del Tratado de la Unidn Europea.

En su ambito subjetivo sélo estan excluidos el trabajo en el hogar familiar, los
trabajos en barco y en minas™, sensu contrario expresamente estan incluido los
trabajadores dependiente e independientes, autdnomos dependientes, funcio-
narios, jueces, soldados y minusvalidos.

EL § 3.1 ArbSchG de la referida norma impone al empresario especificas obliga-
ciones, tales como:

- La puesta a disposicion de los medios necesarios para garantizar la seguri-
dady salud de los trabajadores.

- Vigilar y controlar la eficacia de los mismos, ya sea mediante controles™
regulares (controles anuales de la con riegos biolégicos, conforme al § 8
BioStoffV) o excepcionales (cada vez que se produce un accidente de tra-
bajo).

- Actualizar y optimizar las medidas preventivas™, bien por una modificacion
en la evaluacién de riesgos, a fin de mejorar las posibilidades de proteccion
aplicando nuevas técnicas o por la modificaciéon de la exposicién a nuevos
riesgos.

- La planificacion, ejecucion y cumplimento se integra dentro del concepto
de mejora continua de la prevencion de riesgos laborales en el seno de la
empresa.

- Enlo relativo a la planificacion™, el empresario tiene libertad a la hora de pri-
orizar las acciones necesarias, salvo en aquellos supuestos en los que exista

"4 Seglin sudenominacion contemplan distintas materias: VBG,1contiene exigencias generales; VGB,
100 exigencias relativas a la medicina del trabajo; VGB, 122 exigencias de seguridad o relacionado
con cuestiones técnicas fijadas por el ingeniero de seguridad; y VGB, 123 exigencias establecidas por
médico de empresa.

"5 Heilmann, Joaquin und Auhauser Rudolf. Arbeitschutzkommentar: Baden-Baden: Nomos,
2005, p. 13; Kollner, Norbert. Das neue Arbeitsschutzgesetz: Darstellung der neuen Rechtslage fiir
Arbeitgeber, Beschaftigte und Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit. Miinchen: Beck, 1997, p. 9.

6 §1.2 ArbSchG.

7 Kollner, Norbert. Arbeitschutzgesetz mit Arbeitsschutzveordnungen. Kommentar. Miinchen:
Beck, 2005, pag. 170. und Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit. Miinchen: Beck, 1997, p. 170.

"8 Kollner, Norbert.DasneueArbeitsschutzgesetz: Darstellung der neuen Rechtslage fiir Arbeitgeber,
Beschaftigte und Fachkrdfte fiir Arbeitssicherheit. Miinchen: Beck, 1997, p. 26.

"9 Kollner, Norbert. Arbeitschutzgesetz ..., p. 173.
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una obligacion legal en la ejecucion de la medida (configuracion de las sali-
das de emergencia). No obstante, en lo relativo al cumplimiento de las medi-
das éstas se configuran no para ser planificadas sino como principio para ser
realmente realizadas.

En este sentido, conforme al § 3.2 ArbSchgG, para llevar a cabo la planificacion,
ejecucion y cumplimiento de la obligacion de prevencion, se tendra en cuenta
el nimero de trabajadores y el sector de actividad, y se materializara mediante
una organizaciéon adecuada de medios materiales y humanos'?®, sobre los que
mas adelante profundizaremos en el apartado 5.2.2 de este apartado.

Junto a estas obligaciones, el empresario debe documentar la actividad pre-
ventiva, la cual tiene una especial relevancia a fin de acreditar las actuaciones
producidas ante los cambios de riesgos y su gestion optimizada™. La docu-
mentacion referida en el § 6.1 ArbSchG actuara como documentacion basica para
sectores como el de la construccion, al que le es exigible otra documentacion
que, en muchos supuestos, no tiene como fin prioritario la seguridad e higiene
de los trabajadores™

Por otro lado, en el ambito de la norma general concurre, en el sistema juri-
dico aleman, una excepcion al deber de documentacién contemplado por el §
6 ArbSchgG, ya que aquellas empresas que ocupen 10 o menos trabajadores?
no tendran la obligacion de Llevar a cabo dicha documentacion, sin que ello
suponga ninguna suspension respecto al resto de obligaciones'* en materia de
prevencion de riesgos.

No obstante, esta excepcion puede alterarse bien por exigencia legal (asi por
ejemplo toda empresa debe tener documentados los Manuales de Instrucciones
conforme al § 20 Abs.1 GefStoffV) o en actividades calificadas como peligrosas,
o bien por asi exigirlo la autoridad competente o las mutuas de accidente de
trabajo que, en supuestos de riesgos, pueden imponer dicha obligacion.

(ii) Ley General de Seguridad Social (SGB VII)

EL libro séptimo de la Ley General de Seguridad Social contiene los aspectos ju-
ridicos del aseguramiento de los accidentes (Gesetzliche Unfallversischerung), y
parte de dos principios basicos: principio de proteccién social y principio de su-
brogacion en la responsabilidad prestacional. Merced a los cuales, dicha norma
genera una proteccion del trabajador de tal suerte que las indemnizaciones que
le pudieran corresponder en el ambito civil son en este ambito abonadas', sal-
vo los dafos que puedan haberse producido sobre sus pertenecias personales.

La Mutuas de Accidentes de Trabajo™® son las Unicas responsables de este

120 Heilmann, Joaquin, Arbeitschutzkommentar, p. 57.

21 Heilmann, Joaquin, Arbeitschutzkommentar, p. 82.

22 Kollner, Norbert. Arbeitschutzgesetz..., p. 238.

3 Los trabajadores a tiempo parcial se cuenta de la siguiente manera, si el trabajador realiza
una jornada de trabajo inferior o igual a 20 horas semanales se calcula como 0,5 trabajador, si el
trabajador realiza una jornada de trabajo inferior o igual a 30 horas semanales se calcula como 0,75
trabajador, silajornada es superior a 30 horas semanales se cuenta como 1.

24 Heilmann, Joaquin und Auhauser Rudolf. Arbeitschutzkommentar ... p. 82.

25 Fuchs Maximilian und Preis Ulrich. Sozialversicherungsrecht, Praxis-Lehrbuch. Kdln:, Dr. Otto
Schmitt, 2005.

126 Solo existen 41: 35 son sectoriales, 10 son Lander y 1especifica para empleados piblicos.
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aseguramiento y conforme al § 14 SGB VII, tienen el cometido de llevar a cabo
cuantas acciones fueran necesarias para evitar los accidentes de trabajo, las
enfermedades profesionales, las condiciones de trabajo que fueran peligrosas,
y prestar un efectiva asistencia de emergencia (Erste Hilfe), cuyo fin se les au-
toriza a dictar normas auténomas, a las que antes nos hemos referido.

Dado que tienen la condicion de Autoridad administrativa', las Mutuas
cuentan con Inspectores (Aufsichtspersonen) cuyo cometido se centra en el
asesoramiento, inspeccion y vigilancia de las condiciones de seguridad en las
empresas.

4.2.2. La organizacion de la prevencion: aspectos sustantivos y colectivos

En este &mbito concurre un mosaico de normas de distintos aspectos técnicos
de la prevencion, tales como las condiciones de seguridad en el puesto de
trabajo (ArbStidttV) hasta la regulacion de las sustancias peligrosas (GefS-
toffV) pasando por las condiciones de seguridad de los equipos de trabajo
(BetrSichV).

A nuestros efectos hemos querido centrarnos en la Ley sobre médicos del tra-
bajo, ingenieros de seguridad y otros especialistas en seguridad laboral (en ade-
lante, ASiG)™ ya que la misma tiene un especial significado en lo relativo a la
organizacion de la prevencion en el seno de la empresa.

A dicho fin, esta norma obliga al empresario a someterse al asesoramiento de
éstos, con la peculiaridad de que el sometimiento a esta norma no dependera
del tamarfio de la empresa, pues una empresa con un nico trabajador estaria
sometida a dicha obligacion™*

No obstante, la casuistica que se puede producir respecto a esta cuestion, ha
sido desarrollada por las normas (UVV) dictadas por las Mutuas de Accidentes™®
y,subsidiariamente, por la dictadas por el Ministerio de Trabajo; considerandose
que esta descentralizacion ayuda a afrontar de forma mas especificay por sec-
tores los riesgos laborales, debe adecuarse a determinadas reglas131y en la que
se distinguen distintas formulas para afrontar el papel de los especialistas de-
pendiendo del nimero de trabajadores: Hasta 10, de 11a 50 y de 50 en adelante
en plantilla.

En la practica, en la mayoria de las pequeiias y medianas empresas existe una
adhesion a contratos con empresas de prevencion que colman las exigencias
legales impuestas al empresario en concreto para el sector de la construccion
mediante la asociacion a la Mutua de Accidente de la Construccion (Bau-Beru-
fsgennosenschaft). No obstante, en términos generales, la responsabilidad de

27 Véase el § 210 Abs 1 SGB VI, que le reconoce tal condicion en los términos fijados por el § 36 Abs.1
de la Ley de Infracciones (OrdnungswidrigkeitGesetz).

8 Gesetz liber Betriebdrzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit vom
12.12.1973.

29 Wank, Rolf. Deutsches und europdisches Arbeitsschutzrecht..., p. 52.

B0 Existen distintas normas dictadas por las mutuas de accidentes de trabajo, que concretan un
nimero de horas de dedicacion del servicio de prevencion, que fluctia dependiendo de la actividad y
de la plantilla. Por ejemplo en el sector de la Industria Quimica, conforme VGB 122, para una plantilla
de 1300 trabajadores exige una actividad preventiva de al menos 3.000 horas.

B Kittner, Michael und Pieper, Ralf. Arbeitschutzrecht..., p. 782. La reformulacion se ha concretado
en la UVV BGV A6/A7 Betriebdrzte und Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit.
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la ejecucion del deber de prevencién no puede ser delegada en los médicos del
trabajo, ingenieros de seguridad y otros especialistas en seguridad laboral.

La vinculacién de estos especialistas con las empresas puede formalizarse
mediante un contrato de trabajo, mediante un contrato de prestacion de
servicios directamente con éstos, o mediante un contrato con una socie-
dad profesional (contemplado en el § 19 ASiG); si bien en el supuesto de
que el empresario opte por contratar laboralmente a estos, debera asumir
los costes de su formacion, asi como el tiempo que éstos inviertan en la
misma'*

La contratacion laboral de estos especialistas, que en Espafia se denominan
Servicio de Prevencion Propios (art 31 LPRLy 14 RSP), s6lo se produce en gran-
des empresas o cuando la carga horaria anual del profesional supera las 800
horas™*

Acorde con el tenor literal de la norma § 2 Abs.1y 5 Abs. 1ASIG, la contratacion
debe realizarse por escrito especificando las materias objeto de la prestacion
en atencion a:

La actividad empresarial y la exposicion a determinados riesgos.
- Elndmero de trabajadores y la composicién de los mismos.

- La organizacion empresarial, en relacion a las personas y, en especial, te-
niendo en cuenta el nimero de personas con responsabilidad en materia de
prevencion y la modalidad preventiva implantada.

- Los conocimientos y capacitacion del empresario o de aquellos mandos in-
termedios que, sin pertenecer al Comité de Direccion, asumen competencias
de direccion en la produccion y en los turnos de trabajo.

Estos especialistas formaran parte del Comité de Seguridad (Arbeitsschuz-
tausschluf) junto con el empresario, dos miembros del Comité de Empresa, y el
encargado de seguridad del Comité, siempre que la empresa cuente con mas de
20 trabajadores®™*

En relacion con la figura clave del encargado de seguridad (Sicherheitsbeauf-
tragte), conviene concretar que se encuentra regulado en el § 22 SGB VI, y es
exigible para empresas que cuenten regularmente con mas de 20 trabajado-
res, o con una plantilla inferior cuando se desarrollen actividades peligrosas
conforme a las normas auténomas.

EL cometido principal de éste es ayudar al empresario en la direccion de las
medidas de prevencion de riesgos, sin competencias de vigilancia o de control
de la aplicacion de las mismas. Ello no obsta para que tenga una posicion activa
en lo relativo a la prevencion de accidentes en el seno de la empresa, ya que de-

B2 Aufhauser, Rudof und Brunhéber, Hanna. Arbeitssicherheitsgesetz. Baden-Baden: Nomos,2000,
p.50.

33 Kittner, Michael und Pieper, Ralf. Arbeitschutzrecht, p. 784.

34 Para el calculo de los trabajadores a tiempo parcial véase el pié de pagina 23 y la vision critica de
la doctrina en Anziger, Rudolf und Bieneck, Hans Jirgen. Kommentar zum Arbeitssicherheitsgesetz.
Heidelberg: Recht und Wirtschaft, 1998, p. 280.
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sarrolla una doble funcién como responsable de la prevencion y como protector
de los trabajadores™

La formacion de los mismos esta reglada por las autoridades de los Ldnder, y su
contratacion y despido debe ser comunicada a los representantes de los traba-
jadores, quienes no tienen derecho a vetar la contratacion pero si a identificar
las competencias y cometidos del mismo en el marco del derecho de coopera-
cion (Mitwirkungsverfahren).

A diferencia de lo regulado en Espaia, ademas de ser exigible una titulacién,
y que que no formen parte de los representantes de los trabajadores, resulta
relevante que el mismo no tiene ningln tipo de garantia frente a su despido™s,
aun cuando el § 22 Abs. 3 SGB VII concreta que no debe ser perjudicado por su
cometido.

4.2.3. Proteccion de trabajadores especialmente sensibles

Siguiendo con el mandato establecido en el § 4 Abs. 6 de la ArbSchG el em-
presario esta obligado a vigilar los riesgos que pudiesen surgir en los puestos
de trabajo ocupados por trabajadores especialmente sensibles, o, como los ha
denominado el legislador aleman, “trabajadores merecedores de una mayor
proteccion”.

El colectivo de trabajadores merecedores de una mayor proteccion se haya for-
mado, entre otros, por los menores, las trabajadoras embarazadas o en perio-
do de lactancia, los trabajadores que padezcan algin tipo de discapacidad,
trabajadores temporales, inmigrantes y trabajadores extranjeros™”

a. Trabajadoras embarazadasy en periodo de lactancia

En relacion con las especiales medidas a adoptar respecto a trabajadoras em-
barazadas y en periodo de lactancia, es necesario acudir a la Mutterschutzge-
setz de 2002 (en adelante, MuSchG) o Ley de proteccion para la Maternidad. En
la misma, la proteccion de este colectivo pivota sobre tres ejes fundamenta-
les, la adaptacion del puesto de trabajo (§ 2 MuSchG), la prohibicién general de
prestacion de servicios (§3 MuschG) y la prohibicion especial para determinados
puestos de trabajo que entrafien riesgos mas elevados o pudieren resultar mas
nocivos para la mujer (§ 4 MuSchG).

En primer lugar, el § 2 MuSchG contiene un mandato dirigido a las empresas,
las cuales deben proceder a adaptar el puesto, herramientas e instalaciones
de trabajo para garantizar la efectiva proteccién de las trabajadoras emba-
razadas o en periodo de lactancia. Este precepto abarca mdaltiples aspectos
relacionados con el puesto de trabajo. Asi, por ejemplo, se debera adaptar el rit-
mo, la planificacion de turnos, la jornada y el sistema de pausas o recesos en la

5 Hauck/Noftz. Sozialgeseztbuch Gesamtkommentar. Berlin: Erick Schmidt Verlag, 2005. SGB VIl
1.Band § 22, p.7.

B¢ Hauck/Noftz. Sozialgeseztbuch Gesamtkommentar. Berlin: Erick Schmidt Verlag, 2005. SGB VIl
1.Band § 22, p. 9.

7 Kohte en Kollmer/Klindt/ Arbeitsschutzgesetz, 2 Auflage 2011, Ar§ 4 Rn. 53f; § 4 Rn. 36 con
referencia al estudio de la Agencia Europea de Seguridad en el trabajo: ,workforce diversity and risk
assessment, (http://osha.europa.eu/en/publications/reports /TE7809894ENC); (KJP-Koll § 4 Rn.
17).
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actividad. En este sentido, el precepto es incluso mas concreto, incluyendo una
prevision por la cual en aquellos puestos donde se presten servicios de pie, la
empresa debera planificar pausas adicionales durante las cuales la madre ten-
ga ocasion de sentarse, y viceversa, en puestos de trabajo que requieren que la
trabajadora pase largos periodos sentada se deberan planificar pausas durante
las cuales la misma tenga ocasion de pasear y realizar ejercicios.

En segundo lugar, el § 3 MuSchG contiene una prohibicién general, en virtud de
la cual las trabajadoras embarazadas no podran prestar servicios si mediante
informe médico se determina que el desarrollo de la actividad puede resultar
nocivo para la madre o el feto. Asimismo, se establece un plazo de seis semanas
previas al parto durante las cuales las trabajadoras no pueden prestar sus ser-
vicios, conindependencia del grado de peligro que entraiie su actividad laboral.
Esta prohibicion es, sin embargo, disponible, ya que la propia trabajadora tiene la
opcién, prevista legalmente, de solicitar a la Empresa que se le permita seguir con
su actividad, si bien el empresario no se encuentra obligado a aceptar dicha soli-
citud, pudiendo rechazarla por motivos fundamentados™®. Mientras el § 3 regula
el tiempo previo al parto, el § 6 de la MuSchG contiene una prohibicion general de
prestar servicios en las 8 semanas siguientes, las cuales se pueden alargar hasta
llegar a las 12 semanas, en el caso de parto multiple. En el supuesto del § 6 MuS-
chG, y al contrario de lo que ocurre con la prohibicién previa al parto contenida en
el § 3 MuSchg, la solicitud de la madre para reincorporarse al puesto de trabajo no
tendra ningln efecto, ya que la prohibicion es absoluta.

Por altimo, el § 4 MuSchG recoge, en un amplio catalogo, ulteriores prohibi-
ciones a la prestacion de servicios por parte de trabajadoras embarazadas. A
diferencia del § 2 de la MuSchg, el cual realiza una prevision mas general, este
precepto recoge, de forma especificay seglin las caracteristicas del puesto, una
prohibicion mas estricta. Por ejemplo, y como curiosidad, en el § 4 Abs. 5 MuS-
chG se prohibe que las embarazadas, que descortecen arboles en el marco de
su prestacion de servicios sigan con su actividad durante el tiempo en el cual
se encuentren encinta. Menos extraia resulta la prohibicion de ocupacion de
las embarazadas en aquellos puestos donde exista un elevado riesgo de caidas.
Cabe sefalar que estas prohibiciones afectan igualmente a las trabajadoras du-
rante su periodo de lactancia®™*

b. Trabajadores con discapacidad

Las medidas concretas a adoptar respecto a los trabajadores con discapacidad,
los cuales son merecedores de una mayor proteccion junto a otros colectivos,
en consonancia con lo previsto en el § 4 Abs. 6 de la MuSchG, se encuentran, en
su mayoria, recogidas en el SGB IX, es decir, el Libro noveno del Cédigo Social
aleman, el cual se ocupa de la rehabilitacion e integracion de las personas con
discapacidad.

Asi, por ejemplo, se encuentran preceptos tales como el § 84 del SGB IX, donde
se recogen previsiones especiales en materia de prevencion de riesgos aplica-

38 Schlachter, Monika en Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht 15. Auflage Beck, Miinchen 2015.
MuschG § 3 Abs. 12
3 Schlachter, Monika en Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht 15 Auflage Beck, Minchen 2015,
MuSchG. § 4 Abs. 2
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bles sobre el colectivo de trabajadores con discapacidad. De tal manera que,
en el caso de que un trabajador con una discapacidad grave padezca una in-
capacidad temporal durante mas de seis semanas en el periodo de un afo, el
empresario, junto con el comité de integracion interno, en caso de contar con
uno, deberd adoptar medidas concretas para evitar una nueva situacion de
incapacidad temporal. En este sentido, si fuese necesario adaptar el puesto de
trabajo, el empresario tiene la opcién de contactar con los servicios publicos
y la Administracién de Integracion, la cual puede facilitar medios econémicos
que permitan dicha adaptacion™®

4.2.4. Pluralidad empresarial y la coordinacion de la actividad preventiva

En todo caso, en el ordenamiento juridico aleman, las obligaciones en materia
de coordinacién de actividades se regulan de forma simple, exigiendo -se-
gln lo establecido en el art. 8 ArbSchG- la obligatoriedad de la informacion y
coordinacion mutua entre las diferentes empresas que desarrollen sus acti-
vidades en un mismo centro de trabajo.

En los casos de trabajadores externos, que acometen ciertas actividades en el
seno de una empresa, existe ademas la obligatoriedad de asegurarse que éstos
han recibido las instrucciones adecuadas en relacion con los potenciales
riesgos de la actividad para su salud y seguridad.

Dado que existe, en principio, una corresponsabilidad de todos los empresarios
concurrentes, para el supuesto de producirse un dafio a un trabajador, con-
forme a los § 618 y 823 Abs. 2 BGB, resulta del todo necesario llevar a cabo una
documentaciéon material a fin de acreditar el cumplimiento del deber de coope-
racion™ (resulta curioso que el término coordinacion sélo se utiliza en el ambito
de la obra de construccion).

4.3. Breve descripcion del sistema aleman de responsabilidades en
materia de seguridad y salud laboral

4.3.1. Prestaciones sociales y responsabilidad civil

El sistema de la Mutua de Accidente de Trabajo tiene una triple funcion: Se-
financia por los empresarios (como un seguro), siempre se garantiza liquidez
para las prestaciones y a través de la responsabilidad civil limitada se evitan
conflictos laborales entre compafieros de trabajo (paz interna en la empresa).

Merced a lo cual, a través de la Mutua de Accidente de Trabajo (Berufsgenos-
senschaft) se garantiza al accidentado una prestacién/indemnizacion indepen-
dientemente de las causas o culpabilidades que este haya incurrido, ya que el
empresario solo respondera si el accidente tiene su origen en una actuacién
dolosa del mismo.

Por ello, los §§ 104-107 de la Ley General de Seguridad Social (SGB VII) estable-
cen una limitacién considerable de las responsabilidades contractuales (§§ 611,

140 Rolfs, Christian en Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht 15. Auflage Beck, Miinchen 2015, SGB IX
§84 Abs. 2

™ Kittner, Michael und Peter, Ralf. ArbSchG. Basiskommentar mit Betriebssicherheitsveordnung. 3
Auflage Hanau/Dortmund: Bund-Verlag, 2002, p. 117.
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282, 280 1, 618, 823 sig., 842-846 BGB) y delictivas (§§ 823 sig., 842-846., 253 1|
BGB) del empleador y de otros trabajadores que por sus actuaciones puedan
haber causado el accidente.

En los demas casos, el accidentado esta limitado a las prestaciones de la Mutua
de Accidente de Trabajo, independientemente que el trabajador no estuviese
afiliado a la Seguridad Social.

Dichas prestaciones, como analizaremos mas adelante, no se determinan se-
gun los daios y perjuicios efectivamente incurridos que serian (i) gastos de
asistencia médica y de rehabilitacion (segln §§ 249 sig. BGB), (ii) gastos cau-
sados por necesidades elevadas a consecuencia del accidente (§ 843 BGB), (iii)
dafios morales (§ 253 Il BGB) y (iv) dafos causados por la muerte (entierro y
derechos de alimentos, § 844 BGB) o la incapacidad permanente parcial o total
del afectado que le impiden seguir trabajando de la misma manera que antes
del accidente (§ 842 BGB) sino que en el marco de lo establecido por la SGB VII,
estamos ante una liquidacion del siniestro sujeto a criterios propios*

Mientras algunos dafios se indemnizan segln su coste real'®, por otra parte,
en caso de pensiones por incapacidad permanente o por viudedad y orfandad,
se esta sujeto a determinados porcentajes (fijados por ley) del dGltimo sueldo
anual del accidentado que, a su vez, dan derecho a prestaciones temporales o
indefinidas cuya cantidad dependera del grado de incapacidad permanente que
alcanza del afectado™*

Las prestaciones s6lo compensan los daiios personales y resultantes de ellos,
sin incluir ni dafios morales ni materiales. A pesar de que dicha liquidacion en
ciertos casos individuales pueda perjudicar al accidentado por recibir menos
de lo que le hubiera correspondido en caso de una accion directa contra el em-
pleador por via civil/laboral, el Tribunal Constitucional en su decision de fecha 7
de noviembre 1972™ declaré la constitucionalidad de esta norma puesto que el
sistema de prestaciones generalmente no es menos desfavorable que la com-
pensacion segln las normas del derecho privado, y ello por cuanto se acceden
al derecho de prestaciones en cualquier caso, incluyendo supuestos de culpa
propia total o parcial del trabajador que, de otra manera, en extremo pudiera
dejar al afectado sin compensacién alguna.

Ademas los afectados tienen garantizadas sus prestaciones, sin que tengan que
correr el riesgo de insolvencia de su empleador. Evaluando los riesgos sociales
que puedan resultar de dichos supuestos, deben prevalecer los intereses del
colectivo ante los intereses individuales. La exclusion de la accién civil del tra-
bajador no vulnera el Derecho Fundamental de Igualdad de Trato (Art. 3 GG), ni
el Principio del Estado Social (Articulos 2y 20 GG).

2 Vease §§ 26 2 103 SGB VII.

3 Gastos de asistencia médica y de rehabilitacion y gastos causados por necesidades elevadas a
consecuencia del accidente (§§ 26 a 55 SGB VII).

4 Dafos causados por la muerte o la incapacidad permanente parcial o total del afectado que le
impiden seguir trabajando de la misma manera que antes del accidente (§§ 56 a 80 SGB VII).

5 BVerfG1BvL 4y 17/71y BvR 355/71, NJW 1973, p. 502 y siguientes.
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a. Las prestaciones sociales como limite a las acciones de responsabilidad
civil

Seglin §§ 104-107 SGB VIl quedan excluidas las responsabilidades contractuales (§§
611, 282, 280 1, 618, 823 sig., 842-846 BGB) y delictivas (§§ 823 sig., 842-846., 253 ||
BGB) del empleador y de los empleados que en ejercicio de su prestacion efectiva
de servicios para el empleador causen un accidente de trabajo de otro empleado
del mismo centro de trabajo (incluyendo trabajadores de otras empresas o de una
ETT sitrabajan en el mismo centro), siemprey cuando se trate de dafos personales,
salvo que estos hayan causado dicho accidente de forma dolosa y culpable o el
accidente haya ocurrido en el camino de ida o vuelta al trabajo.

Dicha exclusion de responsabilidad incluye gastos de asistencia médica
y de rehabilitacion (segin §§ 249 sig. BGB), gastos causados por necesida-
des que sean consecuencia del accidente (§ 843 BGB), dafios morales (§ 253
Il BGB) y dafos causados por la muerte (entierro y derechos de alimentos, §
844 BGB) o la incapacidad permanente parcial o total del afectado que le
impidan seguir trabajando de la misma manera que antes del accidente (§ 842
BGB). La exclusion produce efectos tanto para el accidentado como para sus
familiares o parientes y tiene su causay justificacion, como ya hemos visto, en
las prestaciones de la Mutua de Accidente de Trabajo.

La exclusion de la responsabilidad de los §§ 104-107 SGB VII no es de aplicacion
para dafios materiales que por su escasa importancia no tienen mucha relevan-
cia en el caso que nos ocupa.

De igual manera no quedan excluidas por la regla de los §§ 104-107 SGB VII los
llamados dafios de choque de los familiares y parientes que puedan ocurrir
cuando se les notifica un accidente grave o la muerte de un ser querido.

En conclusion, en el marco de la prevencion de riesgos laborales la dnica ac-
cion relevante a la que puede verse expuesto el empleador es la del acciden-
tado por daios personales en el supuesto de que el accidente tuviese su ori-
gen en una accion dolosa del empresario. Sin embargo, las concurrencias de
actuaciones dolosas son dificiles de acreditar, ya que la norma no sélo exige
dolo y culpabilidad en la actuacién u omision del empleador que cause el acci-
dente, sino también dolo y culpabilidad respecto al resultado (siniestro).

Es decir, la infraccion dolosa y culpable de las normas en materia de preven-
cion por si sola no es suficiente, si el empleador no tiene por lo menos dolus
eventualis respecto al siniestro. Es por ello que dicha accion del accidentado
en la practica tiene una escasa relevancia. Ademas, en cualquier caso, se le
descuentan de la cuantia que ha de pagar el empleador los importes ya recibi-
dos por el trabajador o sus familiares o parientes de la Mutua de Accidente de
Trabajo, tal y como establece el § 104 IIl SGB VII.

b.La responsabilidad civil por la via del derecho de regreso de las Mutuas de
Accidente

Mucho mayor relevancia en este ambito tiene la accion de las Mutuas de Acci-
dente de Trabajo y de las demas instituciones de la Seguridad Social que es-
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tablecen los §§ 110 y 111 SGB VII frente al empleador y/o sus empleados cuando
hayan causado el accidente de forma dolosa y culpable o con negligencia gra-
ve. En estos casos, por las cuantias que puedan resultar de la accién de recurso
contra el empleador, éste, por regla general, tiene contratado un seguro de
responsabilidad que cubre los dafos en el caso de recurso.

Si la Mutua de Accidente de Trabajo de acuerdo con las previsiones de los §§
104-107 SGB VII tiene que responder con sus prestaciones frente al accidenta-
do, no existe traspaso de la acciéon que pueda haber tenido el accidentado sin
las reglas de los §§ 104-107 SGB VII contra el empleador a la Mutua y las demas
instituciones de la Seguridad Social. La accién contra el empleador tiene dos
limites importantes:

1. Los §§ 110 y 111 SGB VIl establecen como maximo y tope de la accién de la
Mutua y las demas instituciones de la Seguridad Social los importes que
ellos hayan tenido que pagar a causa del accidente. Esta prestacion es de-
terminada previamente en un proceso propio de la mutua, siendo recurrible
por parte del trabajador ante los Tribunales de lo Social. Es importante des-
tacar que de acuerdo con los §§ 112 'y 108 SGB VIl es vinculante una decision
administrativa o sentencia firme para el proceso de recurso de los §§ 110 y
111 SGB VII.

2. La antedicha cuantia a su vez esta limitada por el importe que ficticia-
mente hubiera podido reclamar el accidentado al empleador por la via
civil (sin la exclusién que establecen los §§ 104-107 SGB VII), si este Gltimo
importe fuera menor que el anterior mencionado tope maximo. Calculando
la cuantia que ficticiamente hubiera podido reclamar el accidentado al em-
pleador por la via civil, y teniendo en cuenta el grado de culpabilidad propia
(§ 254 BGB - Mitverschulden) del accidentado se podra disminuir el importe
total del daiio ficticio por el porcentaje que corresponde a esa culpabili-
dad.

Es importante destacar que dicha limitacién no es de aplicacion en caso de que
el trabajador no se encuentre de alta en Seguridad Social (Schwarzarbeit).

Los requisitos necesarios para que prospere la accion contra el empleador, se
limitan segtn los §§ 104-107 SGB VIl a que se pruebe la culpabilidad del emplea-
dor de forma dolosa o con negligencia grave. Es importante destacar que, en
este caso, el dolo o la negligencia grave sélo se refiere a la actuaciéon u omision
del empleador en materia de prevencion, pero no, como en el caso de los §§ 104-
107 SGB VI, al resultado del accidente. Por lo tanto, el trabajador en la mayoria
de los supuestos acciona contra la Mutua de Accidente de Trabajo y de las de-
mas instituciones de la Seguridad Social.

Sin embargo, el supuesto mas problematico en la mayoria de los casos no es la
infraccion objetiva de las normas de prevencion por si misma sino el elemento
subjetivo que ha de concurrir con dicha infraccion. Segln la doctrina reiterada
del Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof)“® existe negligencia grave en
materia de prevencion de riesgos laborales cuando concurran infracciones

6 BGH, 12.01.1988 VI ZR 158/87, VersR 1988, 474 sig.; 18.10.1989 VI ZR 15/88, NJW-RR 1989, 339 sig.;
30.01.2001VI ZR 49/00, NJW 2001, 2092 sig.
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objetivas de las normas de prevencion (Unfallverhiitungsvorschriften-UVV)
que sitlen al empleado frente a peligros especialmente graves para su vida e
integridad fisica; ésta concurre si el empleador reiteradamente ha infringido
la norma.

Igualmente litigioso en el pasado, la cuantia limite que deben abonar las Mutuas
de Accidente de Trabajo (por el cual sin los §§ 104-107 SGB VII hubiera tenido
que responder el empleador) debe incluir los dafios morales (§ 253 1l BGB-
Schmerzensgeld)'. En este punto, el Tribunal Supremo, en su reciente decision
de fecha 27 de junio 20068, finalmente ha optado por dictaminar que dentro de
la indemnizacién limite se encuentran incluidos los dafios morales.

Una vez efectuado el pago al trabajador, la Mutua puede dirigirse mediante
la accion de regreso al empresario para que le abone las indemnizaciones de
forma mensual o de un pago Gnico que se determina mediante capitalizacién (§
110 | 2 SGB VII). Dado que es practica habitual (aunque no obligatoria) en Ale-
mania se asegura ese riesgo con una compaiia aseguradora. Practicamente en
todos los supuestos se optara por la capitalizacion que entonces ha de produ-
cirse seglin el § 843 Il BGB y de acuerdo con las previsiones generales estable-
cidos para dicha capitalizacion por el Tribunal Supremo™®.

Existe escasa jurisprudencia sobre las reclamaciones contra el empleador. Esto,
a primera vista y al amparo de la situacién que se conoce de Espaia, puede
resultar extrafo, pero se explica facilmente al analizar la practica habitual de
llevanza de gestion de dicha reclamacion entre la Mutua y las demas insti-
tuciones de la Seguridad Social y las compaiiias aseguradoras en Alemania™.

Las negociaciones entre las partes nunca se limitan a un tinico accidente sino
que se tratan siempre de varios supuestos que entran en la masa de negocia-
cién. Dentro de ella se analizan entre las partes los presuntos riesgos procesa-
les de cada uno en cada uno de los supuestos. EL recurso entonces se produce de
tal forma que en algunos casos se satisfacen o incluso se superan las exigencias
de una parte mientras en otros casos, al cambio, pasa lo contrario.

Aparte de los presuntos riesgos procesales, es también determinante para la
fijacién de las cuantias el grado de infraccion del empleador, la expectativa de
vida del accidentado y la presunta edad de entrada en la pension y —como cri-
terio totalmente ajeno- la limitacion de los poderes del negociador de la ase-
guradora respecto a la cuantia a acordar en cada caso.

Hay que indicar que tanto la Mutua como la Seguridad Social pagaran sus
prestaciones (de las que en este ambito sobre todo interesa la pension) de
forma independiente de la otra y sdlo teniendo en cuenta sus criterios pro-
pios. La pension que esta obligada a pagar la mutua al accidentado y/o a sus

¥ Con inclusion del dafio moral: OLG Kéln, 30.5.2005 - 21 U 22/04, Recht und Schaden 2005, 306
sig.; Korves, Recht und Schaden 2002, 309 sig.; Schaub/Koch, Arbeitsrechtshandbuch § 109, n° 79; sin
inclusion: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrechtskommentar, § 110 SGB VII, n°6; y § 116 SGB X, n° 11
sig. y 21; Rolfs en Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 110 SGB VII, n° 7.

48 BGH, 27.06.2006 - VI ZR 143/05

49 BGH, 8.1.1981 - VI ZR 128/79, NJW 1981, 818 sig.; 12.7.1983 - VI ZR 176/81, NJW 1984, 115 sig.
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familiares/parientes se determina segln los criterios establecidos por los §§
56 a 80 SGB VII, y puede llegar hasta 2/3 del Gltimo sueldo anual que percibié
el accidentado hasta el suceso. Por contra, la prestacion por incapacidad que
se recibe por la Seguridad Social se determina segin las normas del Sozial-
gesetzbuch V1 (SGB V1) dependiendo su importe de la cuantia y duracién de la
cotizacion efectivamente realizada.

Finalmente resulta necesario concretar que la cuantia de la indemnizacion
total percibida por trabajador puede ser superior entre un 10 y un 15% a la
pension que le corresponderia, sin que exista una incompatibilidad entre la
prestacion que le corresponda y la indemnizacién por dafos.

Dicho resultado ha sido ya objeto de andlisis por las fuerzas politicas y el legis-
lador a fin de limitar la prestacion que se reciba a causa de un accidente labo-
ral en su totalidad a los ficticios importes que serian de aplicacién en caso de
una accion civil del empleado contra el empleador, siempre garantizando, como
minimo, las prestaciones actuales de la Mutua. Hasta la fecha no hay acuerdo
politico sobre este tema entre los partidos que forman el gobierno nacional de
Alemaniay por lo tanto no se prevén cambios por el momento.

c. Competencia judicial

Mientras los Juzgados Sozialgericht™, conocen de la accion del accidentado
contra la Mutua de Accidente de Trabajo (§ 511 Nr. 3 Sozialgerichtsgesetz-SGG)
y de las demas instituciones de la Seguridad Social (§ 511 Nr. 1, 2,5, 6 y 7 SGG),
en caso de desacuerdo con la fijacion del derecho a las prestaciones, son com-
petentes los Juzgados de lo Civil para conocer del recurso de la Mutua de Acci-
dente de Trabajo y de las demas instituciones de la Seguridad Social contra el
empleador. A pesar de tratarse de una accién de instituciones de la Seguridad
Social, por su contenido presenta vinculo principal con la relacion juridica-civil
entre el lesionador y el lesionado, por lo que no tiene caracter piblico-admi-
nistrativo™2.

4.3.2. Responsabilidad administrativa
a. Aspectos sancionadores contenidos en la ArbSchG

Los aspectos sancionadores de la ArbSchG vienen recogidos en el capitulo V de
la misma, al identificar a la autoridad competente, sus competencias, y las con-
secuencias de la actuacion inspectora.

No obstante, la norma no es ajena a las Mutuas de Accidentes de Trabajo,
ya que éstas también llevan a cabo su propia actividad inspectora (véase el
apartado 3.3.2) y por ello permite en el § 21 Abs. 4 la posibilidad de suscribir
acuerdos entre las Mutuas y la Autoridad laboral con el fin de llevar a cabo
inspecciones en ambos ambitos, Lo cual optimiza™ la concepcion del deber de
prevencion.

™ Los Juzgados de lo Social que no se corresponden con nuestros Juzgados de lo Social, ya que la
jurisdiccion alemana distingue los Juzgados de lo Social (Sozialgericht) de los Juzgados de Trabajo
(Arbeitsgericht).

2 Bundesarbeitsgericht, 19.12.1967 - 1AZR 185/67, NJW 1968, 908.

%3 Heilman, p. 149.
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El procedimiento sancionador fijado por los § 21 a 26 ArbSchG, se caracteriza
por ser muy ejecutivo, imponiendo al empresario y a los trabajadores principal-
mente obligaciones de hacer. Asi, a la vista de las competencias que ostenta la
Autoridad Laboral en esta materia, y ante la deteccion de la falta de medidas
de prevencion, la misma requerira al empresario para que un plazo discrecio-
nalmente fijado por ésta resuelva la contingencia constatada. En caso de que se
detecte un riesgo directo para la vida o integridad de los trabajadores, los em-
presarios deberan adoptar las medidas necesarias para eliminar de inmediato
la contingencia detectada®™*

En el supuesto de que no se cumpla dicho requerimiento, la Autoridad laboral
puede suspender la actividad donde concurra el riesgo (§ 22Abs 3 ArbSchG) a la
par de activar medidas sancionadoras coactivas (Zwangsmittel) que seguida-
mente analizaremos.

El procedimiento sancionador administrativo de cada Lander se activa por el in-
cumplimiento de la medida impuesta, y puede derivar™: en laimposicion de una
multa coercitivay en la obligatoriedad de cumplimentar la medida, adoptarse,
en el abono del coste de dichas medidas o en el caso que no cualquier otra me-
dida coercitiva.

En el supuesto de que se produzca una reiteracion en la conducta omisiva, el §
25 concreta que tanto al empresario como el trabajador podran ser objeto de
una sancién que para el trabajador puede ascender a 5.000 € y para el empre-
sario a 25.000 €.

La ArSchG tiene un efecto comunicante en el derecho sancionador, ya que el
resto de normas técnicas se refieren a ésta para conceptuar lo que se entiende
como infraccion y sus consecuencias econémicas; no obstante, en cada norma
técnica se especifican los tipos que por su reiteracion pueden ser objeto de san-
cion, valga como ejemplo:

- La Orden sobre seguridad, proteccién de la salud en las obras de construc-
cion (Baustellenverodnung, en adelante BaustellV™), concreta en su § 7, que
seran infracciones administrativas en el sentido de lo fijado por el § 25 Arb-
SchG cuando el plan de seguridad no contempla el incremento de cualquier
riesgo por la concurrencias de varias contratas.

- La Orden sobre seguridad, proteccion de la salud para actividades con riesgo
biolégico (Biostoffveordnung, en adelante BioStoffV), concreta en su § 18
Abs. 1el tipo de infraccion.

- La Orden sobre seguridad de equipos de trabajo (Betriebssicherheitsverord-
nung, en adelante BetrSichV) concreta en su § 25 Abs. 1 el tipo de infraccion.

b. Aspectos sancionadores de la SGB: ausencia de recargo de prestaciones

En el marco de su actividad, a los inspectores de la Mutuas de Accidente (Auf-
sichtpersonen) se les autoriza a controlar la debida aplicacion de las normas

4 Das neue..., p. 87
55 Kollner, p. 546.
%6 Verordnung liber Sicherheit und Gesundheitsschutz auf Baustellen de 10.06.1998.
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por los empresarios, lo que no se orienta exclusivamente a identificar las de-
ficiencias existentes, sino también y sobre todo a la evitacion del peligro/ries-
go™, de tal suerte que no concurriendo en ese momento se adopten decisiones
sobre los que pueden concurrir en un futuro.

Adicionalmente, pueden dictar ordenes dirigidas tanto al empresario como
a los trabajadores, que éstos deben acatar de acuerdo con el § 19 SGB VII. En
el supuesto que se produzca un incumplimiento de forma culposa o dolosa,
de cualquiera de las exigencias concretadas en el § 209 SGB VII podran ser
sancionados con multa de:

- Hasta 10.000 €, por la infraccion de las normas auténomas fijadas en el § 15.
Abs. 1.1y 2, por el incumplimiento de 6rdenes dadas por las Aufsichtperso-
nen en el marco del § 17 o cuando no se permite la inspeccion en los términos
fijados por el § 19 Satz 2.

- Hasta 2.500 € para el resto de los incumplimientos.

Las sanciones impuestas y recaudadas por las Mutuas se incorporan al patrimo-
nio de las mismas, y no en la del Estado o [ander.

Por otro lado, resalta que la norma no fije sanciones para el incumplimiento de
los empresarios autbnomos®™®

Aun cuando no existe un recargo de prestaciones, las conductas reiteradas
de incumplimiento de la norma de prevencion con dafos a la salud, es san-
cionable indirectamente mediante el bonus-malus que analizaremos mas
adelante.

4.3.3. Responsabilidad penal

A diferencia de la legislacion espafiola en el Codigo Penal aleman (Straffgesetz-
buch, en adelante StGB) no existe un concreto delito contra la seguridad de los
trabajadores.

En el ambito penal aleman, las consecuencias de un accidente laboral son ana-
lizadas desde la perspectiva del delito contra la integridad corporal, regulado
en concreto en los § 222 y 223 StGB en relacién con el § 230 del mismo cuerpo
legal.

En relacion con estos delitos de resultado, se establece expresamente que,
quien por imprudencia produjera la muerte o lesionara a un tercero sera casti-
gado con pena de libertad de hasta 5 afos.

Asimismo, existe un delito de puesta en peligro en la obra de construccion,
regulado en el § 319 StGB, pero que no identifica a los trabajadores como sujeto
juridico protegido sino que los integra dentro del colectivo que puede ser objeto
de dafos™’, tales como peatones, vecinos, inquilinos, y también trabajadores
que estén en la obra. Esto significa que todos aquellos que pudieran estar en

7 Hauck/Noftz. Sozialgeseztbuch Gesamtkommentar. Berlin: Erick Schmidt Verlag, 2005. SGB VIl §
17p.3.

8 Kollner, Norbert. Arbeitschutzgesetz..., p. 898.

% Kindhduser, Neummann, Paeffgen. Straffgesetzbuch Band 2. Baden Baden: Nomos, 2005, p. 5483.
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peligro como consecuencia de una planificacién, direccién y ejecucién de una
obra que se lleva a cabo contrariamente a las reglas técnicas de la construccion,
podran ser sancionados con una pena de libertad de hasta 3 afos.

No obstante, en el ambito de la prevencion de riesgos, encontramos disposicio-
nes penales que identifican conductas que son reprochables desde el punto de
vista penal. Es como si antes de la reforma de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes espafiola, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no sdlo incluyera las
infracciones de la norma y sus consecuencias, sino que ademas determinadas
infracciones fueran constitutivas de delito.

En este sentido, por su especial relevancia, y por remitirse a ella la mayoria
de las normas técnicas, debemos destacar la ArbSchG en cuyo § 26 contempla
como tipo delictivo con hasta un afio de privacion de libertad o multa pecu-
niaria, los supuestos de reincidencia en la conducta infractora, o en los su-
puestos en los que dolosamente la infraccion ponga en peligro la vida o la
salud del trabajador.

A dicha norma basica se remiten la mayoria de las normas técnicas a fin de san-
cionar como delito una infraccion de la misma. Asi por ejemplo:

- BaustellV, concreta en su § 7, que seran constitutivos de delito las infrac-
ciones en el sentido de lo fijado por el § 26 ArbSchG cuando dolosa o culpo-
samente se ponga en peligro la vida o la salud de los trabajadores, con las
consecuencias fijadas por aquella.

- BioStoffV, concreta en su § 18 Abs. 3 los términos antes expuestos.
- BetrSichV concreta en su § 26 Abs. 1 los términos antes expuestos.
4.3.4. Responsabilidad laboral

En lo relativo a las obligaciones del trabajador conviene destacar la obligacion
de cumplir la normas de seguridad, no sélo por una cuestion de autoproteccion
sino también respecto a la proteccion de sus compaferos e incluso terceros (por
ejemplo, clientes) a la hora de realizar su actividad laboral'®®

En caso de incumplimiento de la conducta de seguridad exigible, puede ser
despedido disciplinariamente, siempre que su proceder sea reiterado y previa-
mente hubiese sido apercibido. Asimismo, en el supuesto de haber causado un
daiio a un tercero, sera exclusivamente responsable del mismo, pudiendo ser
merecedor adicionalmente de una sancién administrativa de hasta 5.000 €
para el supuesto que haya infringido una orden dada por la Autoridad Laboral,
conforme al § 25 Abs. 1.2 b) y 2 ArSchG.

EL§ 13 ArSchG identifica junto al empresario un conjunto de personas que pue-
den ser responsables del incumplimiento de esta norma, bien porque la nor-
ma piblica o autonoma los identifique como destinatarios de la misma, o bien
por estar facultados por el empresario para tal menester, por su posicion en la
compaiiia o por sus conocimientos técnicos™"

60 Heilmann, Joaquin und Auhauser Rudolf. Arbeitschutzkommentar..., p. 125.
61 Kollner, Norbert. Arbeitschutzgesetz..., p. 325.
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Esta delegacion exige una aceptacion por el tercero, el cual debe estar cualifi-
cado en este ambito. Un ejemplo tipico para situar esta delegacion es la contra-
tacion de los médicos de empresa o ingenieros de seguridad, los cuales Llevan a
cabo una labor colaboradores y asesores del empresario, conforme contempla
el § 13 Abs. 26>

Adicionalmente la norma identifica como terceros a la Direccion General, asi
como a aquellos directivos que estan en el marco del Comité de Direccidn; por
otro lado, la norma de forma indirecta corresponsabiliza junto al empresario a
aquellos mandos intermedios que sin pertenecer al Comité de Direccién asumen
competencias de direccion en la produccion, en los turnos de trabajo, asi como
a los encargados.

Esta referencia a la corresponsabilidad de terceros concurre también, aun cuando
de una forma distinta, en la Ordenanza de obras de construccion, en el § 4 Baus-
tellV que concreta que se podra encargar a un tercero la planificacion de la rea-
lizacion del proyecto de construccion y la asuncion de la coordinacion en la obra.

4.4. El sistema aleman de cotizacion por contingencias profesionales
y el sistema de bonus

4.4 1. Introduccion

De forma temprana, y tras la aprobacién la orden Imperial para la Industria
de 1845, durante los inicios del Gobierno de Otto von Bismarck, el legislador
aleman procuré dotar a la sociedad de un cuerpo de normas con el objetivo de
crear diversos seguros asi como entidades aseguradoras, que protegiesen a los
trabajadores respecto a las contingencias de enfermedad, accidentes, incapa-
cidad permanente y vejez. En concreto, a partir del afio 1883 se inicio una labor
legislativa que tuvo como objetivo asentar las bases del seguro de enferme-
dades, un seguro de accidentes y un seguro de jubilacion, independientes en-
tre si". Salvo algunas modificaciones, dicho sistema se ha mantenido intacto
hasta la actualidad.

Por tanto, la diferencia mas destacable respecto a otros ordenamientos euro-
peos, en especial el espafiol, es que en Alemania no hay un sistema de Segu-
ridad Social unitario, no existe, por tanto, un organismo publico centralizador,
encargado de canalizar aspectos tales como el cobro de cotizaciones, el pago de
prestacionesy la asistencia sanitaria. Se trata por tanto de un sistema atomi-
zado, en el que el pago de cotizaciones se canaliza a través de distintos entes,
segln el tipo de contingencia a asegurar.

De este modo, respecto a las contingencias de desempleo y jubilacion la Agen-
cia de Trabajo (Bundesagentiir fiir Arbeit) y el Seguro de Jubilaciones aleman
(Deutsche Rentenversicherung) ejercen una centralizacién de caracter de cuasi
monopolio. Distinto resulta respecto a los seguros de enfermedad y acciden-
tes, cuyo aseguramiento se atomiza en numerosas aseguradoras, de distin-
ta naturaleza juridica, ya que conviven las aseguradoras de tipo piblico con
otras de caracter exclusivamente privado.

‘62 Kittner, Michael und Pieper, Ralf. Arbeitschutzrecht..., p. 173.
63 Gesetz betreffend die Krakenversichererung de Arbeiter, RGBI. 1883 1 73.



4. EL modelo aleman de prevencion de riesgos laborales y cotizacion por contingencias profesionales

Por lo curioso de este funcionamiento, resulta necesario enfatizar acerca de
la naturaleza juridica de las mencionadas aseguradoras para el sector piblico.
Estas son entidades auténomas de derecho publico con capacidad de autorre-
gulacion, y poseen por tanto un estatus juridico similar al de las universidades
publicas alemanas.

Asimismo resulta destacable la diferencia que realiza el legislador aleman entre
aseguramiento obligatorio o voluntario. La gran mayoria de los trabajadores se
encuentran asegurados, por mandato legal, de forma obligatoria. No obstante,
existen excepciones, tales como el seguro sanitario, que resulta voluntario en el
caso de los trabajadores auténomos (tal y como se prevé en el § 5V del 5° libro
del Codigo Social aleman, Sozialgesetzbuch).

EL complejo sistema arriba descrito implica que el control y la fiscalizacion so-
bre el sistema de cotizaciones hayan dado lugar a una legislacién voluminosa
y en ocasiones de elevado nivel técnico. Asi se explica la ingente cantidad de
normas que componen el corpus legal social en Alemania.

4.4.2. El seguro de accidentes de trabajo en Alemania

El seguro de accidentes de trabajo es objeto de regulacion en el séptimo libro
del Codigo Social (SGB VII). Esta institucion es, junto al seguro de enfermedad y
el seguro de jubilacién, una de las que cuenta con mayor tradicion en la legis-
lacion social alemana.

El objetivo de dichos seguros es la prevencién, mediante todos los medios ade-
cuados, de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales; y si di-
cha prevencion falla, el seguro de accidentes velara por el restablecimiento del
status econoémico y sanitario del accidentado o enfermo. Finalmente, si dicha
recuperacion no fuese posible, se garantizara, a través del seguro, una compen-
sacion econdmica, taly como prevé el §1 del Libro VIl del Cadigo Social aleman.

EL concepto del seguro de accidentes de trabajo debe, por tanto, quedar deli-
mitado respecto al Seguro privado de accidentes, cuya regulacion se encuentra
contenida en la ley de contrato de Seguros (Versicherungsvertragsgesetzes).

El seguro de accidentes de trabajo resulta esencial, en tanto en cuanto supo-
ne la desaparicion de la responsabilidad civil del Empresario respecto a los
trabajadores asegurados que sufriesen algin tipo de accidente de trabajo'™*.
Sin embargo, como ya hemos indicado en el apartado de responsabilidades, esta
exoneracion no es absoluta. Asi, establece el § 104 | SGB VIl que los empresarios
solo responderan frente a los trabajadores en el caso de aquellos accidente
en cuya produccion medie dolo o culpa del empresario o de terceros traba-
jadores o en el caso de accidentes in itinere. Dicha exclusién de la responsabili-
dad civil opera asimismo respecto al resto de trabajadores de la empresa (§§105
f del SGB VII).

Por lo tanto, la reclamacion via judicial de la responsabilidad civil del em-
presario en el caso de un accidente laboral esta abocada, en la mayoria de

164 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 150 SGB VII. Rn 4
y siguientes.
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los casos, al fracaso. Los tribunales civiles estan obligados a desestimar las
demandas que pudieren interponerse en este sentido, y esperar hasta la de-
cision de las aseguradoras, las cuales determinaran, de forma vinculante, si el
accidente laboral se encuentra dentro del abanico de situaciones aseguradas
0 no (§ 108 SGB VII). EL objetivo de este sistema es lograr la paz social en las
empresas y la consecucion de un sistema solidario en el cual la totalidad de las
empresas respondan de forma conjunta ante los riesgos implicitos en el traba-
jo. Es por ello que el seguro de accidentes, que como hemos visto sustituye la
responsabilidad civil (obviamente, no a la responsabilidad penal, ni a la admi-
nistrativa) del empresario, se financia, exclusivamente, a través de las propias
empresas. Consecuentemente, se trata de un modelo en el cual se hace frente a
la responsabilidad de forma cooperativa y asociativa, canalizandola a través de
las Mutuas de Accidentes de trabajo.

a. Mutuas de Accidente de Trabajo

EL seguro de accidentes de trabajo se canaliza, por lo tanto, a través de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo (Berufsgenossenschaften) y las Asegurado-
ras para el sector publico. Ambas son responsables de la organizacion del se-
guro asi como de su financiacion y pago de prestaciones.

La Diferencia entre las Mutuas de Seguro y las Aseguradoras para el sector pi-
blico se debe sobre todo a disparidades en sus ambitos funcionales, tal y como
se tratara mas adelante.

b. Ambito funcional del seguro de accidente de trabajo

Uno de los principios rectores del Seguro de accidentes de Trabajo es la obliga-
cion de todas las empresas, sea cual sea su actividad, de encontrarse cubier-
tas por un seguro de esta naturaleza. En contra de lo que se pudiese pensar,
el término Empresa en este ambito hace referencia a todo tipo de compaiiias,
Administraciones Publicas, organizaciones, trabajo auténomo y actividades
de cualquier tipo, no solo a sociedades mercantiles strictu sensu, tal y como
determina el § 1211 SGB VII. Es por ello que el Seguro de Accidentes de Trabajo
abarca cualquier actividad que se desarrolle de forma regular, planificada, por
un plazo de tiempo considerable y con un fin determinado, con independencia
del ambito y de la naturaleza juridica que se haya adoptado para desarrollar
dicha actividad™ Es por ello que instituciones tales como la Iglesia, adminis-
traciones plblicas, organizaciones sociales, escuelas y universidades se hayan
incluidas igualmente en el ambito de aseguramiento®

c. Las Mutuas de Seguros de Accidentes de Trabajo y las aseguradoras para
el sector piiblico

Como hemos visto en el apartado anterior, el seguro de accidentes de Trabajo
se lleva a cabo bien a través de las Mutuas o de las Aseguradoras para el sector
publico. La division de las empresas (empresa en sentido amplio, tal y como ya
se ha tratado) entre un tipo u otro de institucion se realiza siguiendo el principio
“regla/excepcion”. Segin el §121 1 SGB VIl las Mutuas de Accidentes de Traba-

165 BSGE, IlI; BSGE 14,4.
166 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII, §122 SGB VII.Rn.10.
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jo son competentes para canalizar el Seguro de Accidentes de Trabajo en la
totalidad de las empresas, en tanto en cuanto no exista norma especial que
determine la competencia de las Mutuas Agrarias o de las Aseguradoras para
el sector publico.

Las mencionadas Aseguradoras para el sector plblico son instituciones admi-
nistradas directa e indirectamente por la Administracion Estatal o Federal, se-
gln los casos. Dentro de las Aseguradoras para el sector publico se encuentran
ejemplos tan representativos como la Aseguradora de Accidentes de Trabajo
para el sector Ferroviario y la Administracion Estatal, que segin el § 125 del
SGB VII, deben asegurar, entre otras, a instituciones tales como la Agencia de
Empleo Estatal o la Administracion Federal de Ferrocarriles.

Anivel localy federal se encuentran las Aseguradoras de la Administracion Pu-
blica de cada estado federado, las Aseguradoras de la Administraciones Locales
o las Aseguradoras de cada Cuerpo de Bomberos, las cuales pueden cooperar en
distintos niveles territoriales, taly como permite el § 117 | SGB VII.

Asimismo, por razones historicas, existen algunas excepciones respecto al ase-
guramiento a través de las Aseguradoras para el sector piblico de las Adminis-
traciones Piblicas. De tal modo que, por ejemplo, la Aseguradora de Accidentes
de Trabajo para el sector Ferroviario y la Administracion Estatal sigue cubriendo
la contingencia de Accidentes de Trabajo en la empresa ferroviaria Deutsche
Bahn AG, la cual esta constituida en la actualidad como una sociedad mercantil
de tipo privado, si bien antes fue monopolio estatal (§ 125 Il Nr. 2 SGB VII). Un
ejemplo parecido se encuentra asimismo respecto a la Aseguradora Pablica de
Correos y Telecomunicaciones, la cual sigue siendo competente respecto a la
Deutsche Telekom AG (Empresa Alemana de Telecomunicaciones) y el Deutsche
Post AG (Empresa Alemana de Correos y Telégrafos), las cuales, a pesar de ser
sociedades mercantiles de tipo privado, son las sucesoras de antiguos monopo-
lios estatales (§ 127 | Nr. 2 SGB VIl).

Salvo estas excepciones, que no son tipicas en el modelo aleman, se establece,
tal y como se ha tratado, que para todas las empresas (en sentido amplio) de
caracter privado, la competencia esta en manos de las Mutuas de Accidente
de trabajo, con la Gnica especialidad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
para el sector Agrario, competentes para las Empresas del Sector Agricola, Ga-
nadero y pesquero.

Por tanto, para el resto de empresas son competentes las Mutuas de Accidentes
de trabajo § 121 1M 11 SGB VII cuyo ambito funcional debe ser concretado, al con-
trario de lo que sucede con las Mutuas de Accidentes de Trabajo para el sector
agricola, el cual ya posee un ambito muy delimitado. Para ello, establece el § 122
| SGV VII que el ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales sera competente para
determinar el ambito funcional y territorial de las distintas Mutuas. A pesar de
ello, el Ministerio nunca ha hecho uso de esta capacidad, ya que segin el § 122 11
SGB VIl se aboga por una continuidad en la competencia de las distintas Mutuas
en sus respectivos ambitos, lo que genera no pocas confusiones™”

7 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 121 Rn 4 Auflage
C.H Beck Verlag.
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En la actualidad existen nueve Mutuas distintas de accidentes de trabajo. El
origen de este nimero es la disparidad del Seguro de Accidentes de Trabajo se-
gln actividades econdmicas. Asi, se produce una agrupacion de las empresas
cuya actividad entraia riesgos y peligros comparables, lo que debe derivar
en una proteccion efectiva de los trabajadores y una especifica colaboracion
solidaria entre las distintas Empresas. En este sentido, y de forma primige-
nia, existian 55 mutuas de trabajo distintas, que en la actualidad, como se ha
dicho, se han reducido a nueve. A modo de ejemplo, no existen ya Mutuas de
Accidentes de Trabajo a nivel territorial, sino solo a nivel estatal, por lo que
el debate sobre la competencia territorial de las mismas ha quedado practica-
mente obsoleto.

Sin embargo, el ambito funcional de las distintas Mutuas sigue entrafando
grandes problemas, ya que no se halla regulado en el SGB VII. Unicamente,
y segln el articulo 4 § 1 de la Ley de Seguros de Accidentes de Trabajo, el am-
bito funcional debe regirse por principios de continuidad, en tanto en cuanto
se deben respetar los ambitos que se delimitaron en el 1885 en la regulacion
primigenia del sector. Asi las cosas, y como norma general, se puede decir que
el ambito funcional de las Mutuas queda delimitado por el sector de activi-
dad de las empresas aseguradas. De tal manera que si el objeto social de una
compaiiia varia durante su existencia o su actividad evoluciona de forma signi-
ficativa, debera quedar asegurada por aquella Mutua que historica y estructu-
ralmente le corresponda, taly como se ha pronunciado el Tribunal Social Estatal
(Bundessozialgericht) en su jurisprudencia.

4.4.3. Financiacion

La financiacion de las prestaciones derivadas del Seguro de Accidentes de Tra-
bajo se lleva a cabo mediante un sistema contributivo, segin el cual, las Empre-
sas abonan las respectivas cotizaciones, las cuales deben cubrir el coste de las
prestaciones. Dicho proceso se rige por el principio de cobertura de la necesidad
presupuestaria futura™t. De acuerdo con el § 152 1 SGB VIl las cotizaciones se de-
terminaran transcurrido el afio en el cual surge la obligacion del pago de cuotas,
durante el proceso de recaudacion, mediante el cual se debe cubrir la necesidad
presupuestaria del aho de referencia.

La prestacion de servicios por parte de un asegurado para una empresa en un
afo fundamentan una obligacion de pago de cuotas por una cuantia indeter-
minada, la cual quedara fijada en el afio siguiente en funcién de la necesidad
presupuestaria del afio anterior, es decir, del afio donde surgi6 la obligacion del
pago de las mismas (§ 153 | SGB VII). Las prestaciones del afio corriente deben
cubrirse, por lo tanto, con las cotizaciones abonadas durante el afio anterior, ya
abonadas.

Para evitar problemas de financiacion, la necesidad presupuestaria se debe
determinar de acuerdo a lo establecido en el § 152 1 SGB VII. En este sentido,
deben tenerse en cuenta las aportaciones a realizar para crear reservas (§
172 a SGB VII), asi como los fondos de disponibilidad inmediata, los cuales

168 Schmitt, Jochem en Schmitt SGB VIl 4 Auflage, 2009 SGB VI1 §152 Rn. 9; Ricke, Wolfgang en Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 152 Rn. 2.
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deben emplearse para cubrir las necesidades corrientes asi como para com-
pensar los posibles desequilibrios que puedan surgir entre ingresos y gastos
(§ 81 SGB VII). Seglin el § 172 11 1 SGB VII, la cuantia de dichos fondos de dis-
ponibilidad inmediata deben ascender a la cuantia necesaria, de acuerdo con
las previsiones de ingresos y gastos a corto plazo. Del mismo modo y segin
el § 172 a1 1SGB VIl las Mutuas de Accidentes de Trabajo y las Aseguradoras
para el Sector Piblico estan obligadas a disponer de reservas a largo plazo
que estabilicen el pago de cuotas y que aseguren la capacidad de dichas
instituciones para afrontar el pago de prestaciones, de forma prioritaria en
el caso de que el desequilibrio en el balance de ingresos y gastos no pueda
ser compensado con los fondos de disponibilidad inmediata (§ 82 SGB VIII).
En resumen, el sistema de recaudacion se regula a través de las necesidades
de financiacion a medio y largo plazo de las Mutuas y Aseguradoras para el
Sector Publico. Asimismo existe la posibilidad de la recaudacién anticipada
de cotizaciones.

a. Calculo del pago de cotizaciones a abonar por cada una de las empresas
aseguradas

La recaudacion, en puridad, se produce sobre la cifra total de aportaciones rea-
lizadas por las Empresas aseguradas, lo que definira el llamado suelo presu-
puestario. EL prorrateo entre las empresas aseguradas, queda descartado, Logi-
camente, ya que cada una de ellas cuenta con un tamano distinto de plantilla.
En este sentido el importe de la cuota se determinara atendiendo a las caracte-
risticas de cada empresa. EL§ 153 1 SGB VIl nombra las caracteristicas que resul-
taran determinantes para calcular el importe de la cuota: la remuneracion de
los trabajadores asegurados y el grado de riesgo de la actividad desempefiada
por la empresa.

El proceso concreto de calculo se recoge en el § 167 | SGB VII. La cuota final a pa-
gar se calcula a partir de la remuneracion de los trabajadores, el tipo de riesgo
de la actividad asi como el Beitragsfuf8 (tratado mas adelante). Para las Mutuas
de Accidentes de Trabajo del sector agrario asi como para las aseguradoras del
sector publico se aplican ligeras modificaciones a este sistema (§§ 182 y siguien-
tes SGB VII) que por razones de espacio se omitiran en el presente estudio.

b. Salario de los trabajadores

El salario es toda remuneracion, directa o indirecta, prorrateada o de pago (ni-
co, que se percibe como pago a una prestacion de servicios, con independencia
de nomenclatura y forma de pago (§ 14 SGB IV). Para el calculo de la cuota se
tendran en cuenta todos los pagos realizados por la empresa a sus trabajadores
por el trabajo prestado en el afo a tener en cuenta, obteniendo asi la base de
cotizacion™

Para los autonomos y los empresarios, en virtud del art. 83 SGB VII, sera el sa-
lario anual percibido™

1% Para un estudio mas profundo de todos los elementos que componen la base de cotizacion: http://
www.dguv.de/medien/inhalt/versicherung/dokum/arbeitsentgeltkatalog.pdf
0 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 154 Rn. 2.
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Normalmente, la cuota no se determina segtin el tamaio de la plantilla en
una empresa, sino en relacion con la remuneracion percibida por el total de la
plantilla. Solo en casos excepcionales, pueden los estatutos modificar el cal-
culo de las cuotas segln el nimero de asegurados, de tal suerte que se ten-
gan en cuenta los riesgos (Gefdhrdungsrikisen) (§ 155 SGB VI1)™'. La ausencia de
cuota por trabajador se explica por la imprevisibilidad de los posibles gastos
médicos. EL nimero de los posibles asegurados no permite extraer una con-
clusién acerca de los gastos futuros. No obstante este precepto no se aplica
con respecto a determinadas prestaciones contributivas. Por ejemplo, la pen-
sion de viudedad es, seglin el § 65 Il nr. 1SGB VI, asciende, en los primeros tres
meses, a dos tercios de lo percibido anualmente por el fallecido. Precisamente,
es sobre la base de lo percibido por el trabajador se pueden anticipar los costes
del riesgo.

Dicha retribucion anual se calculara, tomando como referencia maxima el do-
ble de la cuantia marcada segin el § 18 1 SGB IV en el momento de generarse
la prestacion, y como cuantia minima, al menos el 60% de dicha cifra, segin lo
establecido por el § 8511 SGB VIl y el § 85 1 SGB VI, respectivamente. Por consi-
guiente tomar como referencia Gnica la némina seria perjudicial para aquellas
empresas con salarios altos, ya que los salarios percibidos, no serian tenidos en
cuenta al calcular las prestaciones contributivas™

Por esta razéon, segtin el art. 153 11, 111 SGB VII, los salarios de los asegurados de-
beran ser estimados s6lo hasta el tope del maximo del Salario Anual percibido.
La normativa también puede estipular los ingresos minimos anuales como la
suma minima asegurar (art. 153 11l SGB VII).

c. Tarificacion del riesgo

Los salarios, sin embargo, sélo dan informacion sobre la cuantia que asumen
las Aseguradoras de Accidentes en relacion con la responsabilidad civil, pero no
en relacién con la probabilidad o la severidad de los posibles accidentes que se
puedan producir en una empresa. Los diversos riesgos asegurables, encuentran
entrada en el calculo de las cuotas a través de la tarifacion del riesgo y Los prin-
cipios consagrados en las clases de peligro.

Seglin el art. 157 1 SGB VI, cada Aseguradora de Accidentes, debera fijar la tari-
facion del riesgo, siendo esto un derecho auténomo. Esta tarifacion del riesgo
esta subdividida en partidas. El objetivo de estas partidas es la formacion de
“comunidades de riesgo” dentro de las Aseguradoras de Accidentes.

Empresas, en las cuales sus asegurados, producen aproximadamente los mis-
mos costes, ya sea por pertenecer al mismo sector o debido a la realizacion
de las mismas actividades, deberan -de forma solidariay en el mismo grado-
aportar a la financiacién. Para ello las empresas son agrupadas en partidas y
se les asigna una tarifacién de riesgo conjunta. Obviamente cuanto mas au-
mente el riesgo, mas aumenta la tarifacion del riesgo y con ello la contribu-
cion

M Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VI $1%&n-2ff
2 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB V|| $153Rn-4f.
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A causa del “principio de seguro”, se determina la correspondiente “clase de
peligro”, pero no en relacion con el riesgo individual de cada empresa, sino
de acuerdo con el riesgo medio de las “comunidades de riesgo agrupadas”. Ya
que las diversas Tarifas actan como garantia del justo reparto de las contri-
buciones segln el tipo de riesgo, el encuadre en la Tarifa errénea no tendrd mas
consecuencias que un reparto injusto de la carga contributiva respecto a las
cuotas abonadas por las diversas empresas aseguradas™

d. Composicion de las diversas Tarifas

La clasificacion en una Tarifa de riesgo determinada, se puede llevar a cabo
bien atendiendo al sector de actividad de lLa empresa o atendiendo a las acti-
vidades concretas que en la misma se desarrollan. En este sentido, es perfec-
tamente posible combinar ambos criterios para obtener las llamadas “Tarifas
mixtas”"

Asi, si la tarificacion de riesgo se lleva a cabo teniendo en cuenta el sector de la
empresa, habra que atender a la rama de actividad de la misma, la cual indicara
la Tarifa concreta. Por ejemplo, dentro de la tarificacion de riesgos en la Mutua
de Accidentes de Trabajo del Sector Comercio y Logistica, existen diversas ra-
mificaciones segin el tipo de producto con el cual se comercie, el cual resultara
decisivo para determinar el tipo de riesgo, asi: el comercio de productos ali-
menticios se debe clasificar en la Tarifa niGmero 1, el comercio de combustibles,
cereal, semillas, abonos, y productos molidos debe ser clasificado en la Tarifa 7.

Silatarificacion se llevara a cabo teniendo en cuenta la actividad concreta, se
realizaria con base un calculo individualizado por cada trabajador asegurado,
dependiendo de la actividad concreta desempefado por los mismos. Debido a la
complicacién administrativa que conlleva el calculo individualizado, el empleo
de esta formula se suele limitar a aquellas empresas que por razén del riesgo
de la actividad desempefiada puedan diferir en gran medida con otras empresas
del sector. Es aqui cuando se elaboraran las Tarifas mixtas antes mencionadas.
Asi, por ejemplo, segiin la Mutua de Accidentes de Trabajo del Sector de la
Construccion, las empresas de demolicién deben situarse en la Tarifa 300 (in-
dice de riesgo de 20,74), sin embargo las actividades administrativas que en
dicha empresa se desarrollen se situaran en la Tarifa 90 (indice de riesgo de
0,44)". Asimismo, y por mandato legal segin lo dispuesto en el § 157 IV SGB VII
en la tarificacion se debe diferenciar el indice de riesgo de la actividad principal
y el de aquellas actividades complementarias.

Para que el proceso de recaudacion se lleve a cabo en directa correlacion a los
riesgos existentes, resulta esencial que la clasificacién de las empresas en las
diversas Tarifas se realice de la forma lo mas ajustada a la realidad, para lograr
la llamada “Comunidad de riesgo”. Por norma general, las aseguradoras para el
Sector Publico y las Mutuas de Accidentes de Trabajo pueden realizar esta cla-
sificacion de forma auténoma. En cualquier caso, deben respetar el principio de
solidaridad, ya que este ha sido proclamado por el TJUE como uno de los aspectos

3 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 157 Rn. 2.

™ Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 157 Rn. 9; BVerfG
SozR 4 -2700 § 157 Nr. 3.

s http://www.bgbau.de/mitglieder/untern/gefahrtarife/downloads/2-gt-erlaeuterg.pdf
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esenciales del Seguro de Accidentes de Trabajo, de acuerdo con la normativa eu-
ropea”

En la tarificacion por sector de actividad de la empresa los riesgos de la ac-
tividad laboral deben ser comparables, ya que las condiciones en las cuales
dicha actividad se desarrolla son similares™. En funcion con los factores de
riesgo relevantes se pueden crear Tarifas que sean mas o menos exhausti-
vas178. Asi, la Tarifa de riesgo de la Mutua de Accidentes de Trabajo del Sec-
tor Servicios179 realiza una relacion bastante generalista segln las ramas de
actividad, por ejemplo, diferenciando las actividades de Ingenieria y empre-
sas de arquitectura (Tarifa 2) de los centros educativos (Tarifa 4). La tarifa
de riesgo de la Mutua de Accidentes de Trabajo para el sector maderero y del
metal realiza una diferenciacion mucho mas exhaustiva: por ejemplo, los fab-
ricantes de vehiculos ferroviarios y sus componentes se enmarcan en la Tarifa
2, los productores de muebles tapizados, en la Tarifa 3, y los productores de
automoviles en la Tarifa 4.

En la tarificacién atendiendo al tipo de actividad concreta desempefiada por
los trabajadores encontramos un fenémeno parecido: la Mutua de Accidentes
de Trabajo para el sector servicios diferencia entre los jugadores de futbol de
las ligas profesionales (Tarifa 16.1, indice de riesgo 54,05), futbolistas con remu-
neracion especial (Tarifa 16.1, indice de riesgo 51,80) asi como otros deportis-
tas cuya actividad simplemente esta remunerada (Tarifa 16.2; indice de riesgo
50,44).

Por otro lado, en la creacion de las diversas Tarifas se hace necesario contar
con un determinado tamafio del sector de actividad e interrelacién entre las
distintas actividades comprendidas en la misma, para poder cumplir el princi-
pio de efectivo aseguramiento. La tarificacion del riesgo correspondiente debe
ser, por lo tanto, un reflejo del riesgo medio de la actividad desarrollada por
la “comunidad de riesgos” asegurada. Por lo tanto, a la hora de elaborar las
correspondientes Tarifas se deben evitar fluctuaciones casuales, lo que re-
querira de un tamafo minimo del sector, el cual no esta definido por ley. Ello
conlleva al agrupamiento de diversos sectores de actividad en una misma Tari-
fa, con el fin de alcanzar dicho tamano™®

e. Calculo del indice de riesgo

La correcta elaboracion de la Tarifa de riesgo garantiza que aquellas Empresas
cuya actividad entrafie riesgos similares soporten una carga parecida en el co-
bro de cotizaciones. La medida en que dicha carga, soportada por cada empresa,
resulta proporcionada, depende del correcto calculo del indice de riesgo. Asi las

6 Holstraeter in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4 Auflage,
Beck 2015 SGB VII 9 a, EuGH

77 Zur zuldssigkeit: BSG v 11.4.2013 - B2 U 8/12 R, BSGE 113/192

8 Holstraeter in Knickrehm/Kreikebohlm/Waltermann. Kommentar zum Sozialrecht, 4 Auflage,
Beck 2015 SGB VII 9 a, EuGH

" http://www.vbg.de/SharedDocs/Medien-Center/DE/Faltblatt/Mitgliedschaft_Beitrag/
Gefahrtarif-2011_Dritter_Nachtrag.pdf

'8 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 157 Rn 11f, con
referencia a Schulz, Der Gefahrtarif der gewerblichen Berufsgenossenschaften, Schriftenreihe des
HVBG (jetzt DGUV), Marz 1999, Ziff. 1.2.
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cosas, elindice de riesgo se debe calcular para cada Tarifa a través de la com-
paracion entre las prestaciones devengadas y abonadas como resultado del
aseguramiento y las cotizaciones abonadas por las empresas aseguradas. De
esta division resulta la llamada el coeficiente de carga o Belastungsziffer que
redondeada viene a ser el indice de riesgo. Para facilitar el manejo de estos da-
tos, algunas Mutuas de accidentes usan un multiplicador, el cual es irrelevante
para el resultado, al ser el empleado de forma unanime en todas las Tarifas.
Viene a ser'®"

indice de riesgo ~ coeficiente de carga = (Prestaciones abonadas Tarifas/
Cotizaciones ingresadas Tarifas) x 1000

Como se observa en la formula superior, las prestaciones abonadas y las coti-
zaciones ingresadas resultan determinantes. Estos parametros deben medirse
en un periodo de observacion determinado, el cual sera fijado por las Mutuas
de accidentes. Dicho periodo debe ser seleccionado de tal forma que se eviten
posibles influencias aleatorias o casuales, tales como un accidente en masa,
para evitar una alteracion anormal en el calculo. En consonancia con la exigen-
cia de revisar el indice de riesgo cada seis afos (§ 157 V SGB VII) se establece un
periodo de observacion de seis a diez afios'é*

Dado que el indice de riesgo se calcula por separado para cada Tarifa, el mismo
determinara el corte a realizar en las contingencias aseguradas y tenidas en
cuenta para la determinacién de la Tarifa: asi, cualquier prestacion que deban
abonar las Mutuas de accidentes de Trabajo a los asegurados, con motivo bien
de un accidente de trabajo o por enfermedad profesional, se computa en la Ta-
rifa de estas empresas.

Sin duda, es controvertido en qué medida las prestaciones devengadas como
resultado de un accidente in itinere deben ser tenidas en cuenta para la de-
terminacion de la Tarifa, ya que las mismas representan un riesgo vital ho-
mogéneo para todos los asegurados, y no un riesgo concreto de la actividad™:.
Asi, el indice de riesgo variara segin la Tarifa que se deba emplear. Por ejemplo,
en los indices de riesgo establecidos por la Mutua de Accidentes del Trabajo
para el sector servicios se realiza una division por sectores o ramas de actividad,
mientras que en la Mutua de Accidentes de Trabajo de Comercio y Logistica la
division es mas exhaustiva, abarcando subsectores. Esto mismo ocurre a nivel
regional. El factor determinante es si la Mutua de Accidentes de Trabajo opera a
nivel federal o en todo el pais184. Dada la inexistencia de Mutuas de Accidentes
de Trabajo del Sector Industria a nivel regional, en estos casos el indice de ries-
go se calcula necesariamente a nivel federal, tomando en cuenta el importe
abonado en concepto de prestaciones para cada tarifa.

1 bspw. http://www.bghm.de/unternehmer/gefahrtarif/allgemeines-zum-gt.html#c3131

'82 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 157 Rn. 14.

'8 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 157 Rn. 13; Schulz
Rn. 2 zu 1.4 sowie BG 1985, 704.

184 BGHM Link.
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En la cuota de riesgo se puede observar la relacion entre los pagos realizados
por las empresas aseguradas, de acuerdo con la tarifa aplicable, y las presta-
ciones abonadas. Con motivo de esta dependencia del nivel de remuneracion
media, la cuota de riesgo no puede expresar el riesgo en concreto de una ac-
tividad o de un determinado sector industrial sobre el aseguramiento de un
trabajador en concreto, de forma individual. Lo determinante no es el nimero
de accidentes de los concretos asegurados, como tampoco se puede realizar
una comparacion entre el indice de riesgo de las distintas Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Aseguradoras del Sector Publico. En otras palabras, el alto
indice de riesgo de los jugadores profesionales de futbol de las ligas profesio-
nales (situado en el 54,05) resulta de la cuasi certeza de que un grupo de los
trabajadores asegurados, los cuales perciben remuneraciones en ocasiones
multimillonarias, padeceran algin tipo de lesion susceptible de ser calificada
como accidente del trabajo. De lo elevado de dicho indice, no se debe deducir,
por tanto, que su actividad resulte casi 15 veces mas peligrosa que la desem-
pefiada por los operarios en una planta siderirgica, los cuales cuentan con un
indice de riesgo del 3,54

f. Beitragsfu®

La consideracion de la necesidad de financiacion de la Mutua de Accidentes del
Trabajo y de las Aseguradoras para el Sector publico se lleva a cabo a través del
llamado Beitragsfuf3. Para hallar dicho coeficiente, y segln lo previsto en el §
167 11 SGVB VII, se divide el importe del suelo presupuestario de la asegura-
dora entre las unidades de contribucion de todas las empresas aseguradas
(Resultante de multiplicar la remuneracion por la cuota de riesgo). EL peso de la
remuneracion de los trabajadores segiin la cuota de riesgo pretende equilibrar
las aportaciones realizadas a la llamada “comunidad de riesgo” incluida en una
misma tarifa. Si no fuese asi aquellas tarifas que prevean una cuota de riesgo
mayor, y que conlleven por lo tanto una mayor carga para las empresas, resul-
tarian desproporcionadas™® Por lo tanto, el parametro del Beitragsfuf tiene en
cuenta tanto la cuota de riesgo calculada sobre la remuneracion abonada a los
trabajadores asi como la necesidad presupuestaria de la aseguradora™”

g. Calculo de la cuota

El calculo de la cuota se llevara a cabo teniendo en cuenta los parametros an-
teriormente indicados, si bien la forma concreta en la cual el mismo se llevara
a cabo se deberd establecer en los estatutos de la aseguradora, de acuerdo con
el principio de autonomia que rige el gobierno de las mismas. Por lo general, se
aplica la siguiente férmula:

Cuota = Remuneracion total de los trabajadores x Beitragsfuf$ x Cuota de riesgo

'8 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 157 Rn. 4; ;

86 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 157 Rn. 4; ;
Schlaeger, Beck’scher Online Kommentar SGB VII, 38 Auflage § 167 m.w.N.; Schmitt, Jochem en
Schmitt SGB VIl 4 Auflage, 2009 SGB VII § 167 Rn. 7.

'8 Vgl. Schmitt, Jochem en Schmitt SGB VII 4 Auflage, 2009 SGB VII § 167 Rn. 6; Ricke, Wolfgang en
Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 167 Rn. 4; Schlaeger Beck ‘scher Online
Kommentar SGB VII, 38 Auflage §167 m.w.N.
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En un hipotético modelo se podria hallar la cuota de contribucién de una em-
presa, cuya actividad esté clasificada en la Tarifa 2, y que cuente con una re-
muneracion total a sus trabajadores de 500 Millones de Euros, y teniendo en
cuenta el Suelo presupuestario asi como las remuneraciones abonadas a los
trabajadores y la evolucién del pago de prestaciones, de la siguiente manera:

1. Evolucion de las cuotas cobradas y del pago de prestaciones en un tiempo de
referencia de 8 anos:

Partida1 Partida 2 Partida 3
Prestacion | Retribucion | Prestacion | Retribucion | Prestacion | Retribucion
Ano1 0,2 Mio. 550 Mio. 0,8 Mio. 800 Mio. 1Mio. 300 Mio.
Ano 2 0,4 Mio. 550 Mio. 1,2 Mio. 900 Mio. 2 Mio. 400 Mio.
Ano 3 0,4 Mio. 600 Mio. 0,8 Mio. 1000 Mio. 2 Mio. 500 Mio.
Ano 4 0,6 Mio. 550 Mio. 1Mio. 1100 Mio. 1Mio. 600 Mio.
Ano 5 0,3 Mio. 550 Mio. 1,6 Mio. 1200 Mio. 1,5 Mio. 700 Mio.
Ano 6 0,7 Mio. 450 Mio. 1,2 Mio. 1300 Mio. 1,5 Mio. 600 Mio.
Ano7 0,8 Mio. 400 Mio. 1Mio. 900 Mio. 2 Mio. 500 Mio.
Ao 8 0,6 Mio. 400 Mio. 0,4 Mio. 800 Mio. 1Mio. 400 Mio.
TOTAL 4 Mio. 4.000 Mio. 8 Mio. 8.000 Mio. 12 Mio. 4.000 Mio.

2. Calculo de la cuota del indice de riesgo segln el cuadro anterior

Partida1 Partida 2 Partida 3

Tarifacion del

riesgo (4/4000) x 1000 =1,0 (8/4800) x 1000 = 2,0 (12/4000) x 1000 = 3,0

3. Calculo del Beitragsfuf

Suelo presupuestario Retribucion en el Ao de Contribucion
Financiacion necesaria 30 Mio. Partida 400 Mio.
Otros Ingresos 6 Mio. Partida 2 800 Mio.
Suelo presupuestario 24 Mio. Partida 3 400 Mio.
Beitragsfuf® 24 Mio. / (400 Mio. X 1,0 + 800 Mio. X 2,0 + 400 Mio. X 3,0) = 0,0075

4. Calculo final de la cuota

Contribucion 3,5 Mio x 0,0075 x 2,0 = 0,525 Mio = 525.000

h. Descuentos e incrementos en la cuota

Las tarifas de riesgo no contemplan ninglin aumento o disminucion en las
cuotas de riesgo para empresas concretas, aun cuando por razones inherentes
a la propia empresa exista una probabilidad mayor de riesgo. Viceversa, cuando
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la probabilidad del riesgo sea menor no se prevén descuentos concretos en la
tarifa aplicada a otras empresas'’®®

Asi, a través de la cuota de riesgo solo se tiene en cuenta, de forma general, el
riesgo concreto de la empresa. Un calculo mas concreto, en funcion de los ries-
gos de cada empresa, se puede establecer de acuerdo al § 162 SGB VIl al menos
en el ambito de las Mutuas de Accidentes de Trabajo del sector Industrial. Las
mismas deben establecer un sistema de incrementos o descuentos en la cuo-
ta atendiendo al nimero de accidentes comunicados por cada empresa. Estan
obligadas, por lo tanto, a establecer un sistema de bonus-malus en la recau-
dacion de cuotas, que penalice con un incremento en las cuotas a aquellas em-
presas en las cuales acaece un mayor nimero de accidentes, y que premie con
descuentos en dichas cuotas a aquellas empresas cuyo nimero de accidentes
sea menor. Asimismo, se prevén incentivos para la implementacion de medidas
adicionales en materia de PRL, tal y como se tratara a continuacion.

4.4.4. Sistema de Bonus

La regulacion concreta del sistema de bonus-malus se diferencia entre las
distintas Mutuas de Accidentes de Trabajo y Aseguradoras para el sector pl-
blico, ya que las mencionadas instituciones tienen capacidad para autorregular
dicho sistema a través de sus estatutos. Por ello, resulta dificil realizar un es-
tudio que abarque, de forma general, el funcionamiento del mismo en todo el
territorio aleman™

a. Deber de informar de los accidentes

Aquellos accidentes de trabajo sobre los cuales no recae la obligacion de in-
formar a la mutua o aseguradora, por no causar incapacidad durante mas de
tres dias, resultan, en principio, irrelevantes para el calculo de los posibles
incrementos o descuentos en las cotizaciones. No obstante, y dada la capa-
cidad de las mutuas de regular estos aspectos mediante sus propios estatu-
tos, las mismas pueden establecer que los accidentes sobre los que no pese
la obligacion de informacién sean tomados en cuenta a la hora de valorar la
siniestralidad y, por lo tanto, los posibles incrementos o descuentos en las
cotizaciones de las empresas. Cabe sefalar, que a pesar de la obligacion de
comunicar los accidentes in itinere, éstos no pueden ser tenidos en cuenta
para fundamentar incrementos en la cotizacion por la contingencia de ac-
cidentes de trabajo, ya que como fundamenta la ley, en concreto el § 162 | 2
SGB VII, al acaecer el accidente en espacios de circulacién pablicos hace que el
nimero de los mismos pueda resultar indicativo de un mayor riesgo concreto
de la actividad desempefada™®

La responsabilidad del empresario en la produccién del accidente resulta irre-
levante, por norma general, para el sistema de bonus-malus. Asi, los acciden-
tes de trabajo por causas de fuerza mayor o provocados por terceros ajenos
a la empresa pueden ser no tenidos en cuenta por las Mutuas de accidentes

'88 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 157 Rn. 16.

89 Schmitt, Jochem en Schmitt SGB VIl 4 Auflage, 2009 SGB VII § 162 Rn. 6; BSG SozR 3 - 2200 § 725 Nr.
2 mwN.

90 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 157 § 162 Rn. 5.
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de trabajo, siendo ésta una posibilidad de la cual las mismas disponen, no una
obligacion™, segin el § 162 12 SGB VII.

No obstante, se puede afirmar que en la base de todos los sistemas vigentes de
bonus-malus en las distintas instituciones aseguradoras alemanas, se encuen-
tra la obligacion del empresario de informar acerca de los accidentes de trabajo
que tengan como consecuencia la incapacidad del trabajador durante mas de
tres dias (§ 193 1 SGB VII) asi como sobre las enfermedades sobre las que recaiga
la sospecha de poder ser calificadas como profesionales (§ 193 Il SGB VII). A tra-
vés de dicha informacién, cuya transmision es obligatoria, las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo pueden tener una vision exacta sobre la siniestralidad laboral
de la Empresas aseguradas, y en base a la misma, puede proponer incrementos
o rebajas en el pago de cuotas por parte de la empresa.

b. Libertad de las Mutuas de Accidentes de Trabajo en el incremento de las
cotizaciones ante empresas con alta siniestralidad

La libertad de establecer un propio sistema de bonus-malus encuentra sus Li-
mites en el principio de solidaridad, no obstante la jurisprudencia ha admiti-
do incrementos hasta del 60% en las cuotas de cotizacion por accidentes de
trabajo™ Los incrementos y los descuentos en las cuotas se podran calcular
teniendo en cuenta factores tales como el nimero o gravedad de los accidentes
comunicados (§ 132 14 SGB VII). A pesar de la prevision legal de dichos paramet-
ros, los mismos podran ser aplicados libremente por las Mutuas de accidentes
de trabajo a la hora de dirimir si efectivamente se produce un descuento en un
aumento de cuota inicialmente previsto, y también podran delimitar su rele-
vancia a la hora de determinar dicho aumento o disminucién en la cuota.

En definitiva, a la hora de confeccionar su propio sistema de bonus-malus, las
Mutuas de Accidentes de Trabajo deben tener presente el sector concreto en el
cual operan las empresas por ellas aseguradas. En este sentido, se debe tener
en cuenta que todos los incrementos y los descuentos que se apliquen en la
cuota de una empresa en concreto tendran consecuencias directas en la ne-
cesidad de financiacién de la propia Mutua, y por lo tanto, en la cuantia de las
cuotas a pagar por el resto de asegurados. Asi, los incrementos, contabilizaran
como ingresos extraordinarios, reduciendo la aportaciéon que corresponda al
pago de cuotas para satisfacer las necesidades financieras de la Mutua.

Viceversa, las reducciones en la cuota de una determinada empresa determina-
ran el incremento en las mismas para el resto de empresas aseguradas. Por lo
tanto no es necesario que los propios Estatutos de la Mutua prevean los incre-
mentos y descuentos, ya que el efecto indirecto entre reduccion e incremento
garantiza que se cumplan los requisitos de solidaridad que deben regir todo el
sistema.

Con motivo de este nexo entre descuentos e incrementos aplicados a una em-
presa en concreto y sus consecuencias en la cuantia de las cuotas del resto de
aseguradas, se distinguen dos procedimientos distintos de calculo:

1 BSGE 42, 129; Ricke KK § 162 Rn. 2, 7.
92 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 162 Rn. 6; BSG
S0zR 2200 § 75 Nr. 10; BSG NZS 1986, 623; BSG SozR 3- 2200 §725 Nr. 2.
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- Enelcalculo delincremento sobre el afio en curso se van teniendo en cuenta
las prestaciones devengadas como resultado de los accidentes que se van
produciendo a lo largo del afio de referencia.

- Alternativamente, el incremento se puede calcular sobre el total de acci-
dentes producidos en el afio de referencia, es decir, el afio anterior a aquel
en el cual se produce el cargo de cuotas. En este método de calculo se esta-
blece un porcentaje de “corte” respecto a los factores de medicion (grave-
dad de los accidentes, nimero total de los mismos) que de ser sobrepasado
por las concretas empresas aseguradas supondra la imposicion del aumento
de cuotas. Al contrario, si la empresa asegurada se encuentra por debajo de
dicho porcentaje de corte en alguno de los parametros de calculo (grave-
dad, nimero) se podran aplicar descuentos. Por lo tanto, en este método, se
evallan, totalizan y compensan los diversos incrementos y descuentos en la
cuota. Este tipo de procedimiento es el empleado, por ejemplo, por la Mutua
de Accidentes de Trabajo del Comercio y distribucién de Mercancias.

Por lo tanto, la medicién entre el aumento y la disminucién en las cuotas se
puede Llevar a cabo de manera conjunta, pues una empresa determinada puede
tener un alto grado de cumplimiento en uno de los parametros (por ejemplo,
gravedad media leve en los accidentes) pero encontrarse por debajo de la media
en otro (por ejemplo, gran niimero de siniestros)™*

c. Incentivos de prevencién

Tanto las Mutuas de Accidentes de Trabajo como las Aseguradoras para el Sec-
tor Publico tienen la posibilidad, mas alla de los incrementos o las disminu-
ciones en la cuota, de establecer los llamados incentivos a la prevencion, que
tienen como objetivo premiar a las empresas por la implementacion de me-
didas relativas a la prevencion de riesgos laborales. En este sentido, no exis-
te una norma general y las Mutuas de Accidentes y las Aseguradoras para el
Sector Pablico cuentan con un amplio grado de libertad para establecer y en
su caso regular estos incentivos™* Con este tipo de incentivos no se busca pre-
miar o potenciar la simple implementacion de las medidas previstas en la Ley,
sino apoyar a aquellas empresas que hayan ido mas alla en el cumplimiento de
lo previsto legal o reglamentariamente, estableciendo medidas adicionales de
prevencion de riesgos.

d. Pago de cuotas

El monto total a pagar se suele comunicar, por norma general, por parte de
la Mutua o de la Aseguradora para el sector piblico a través de la comunica-
cion escrita para el pago de cuotas, tal y como prevé el § 168 |1 SGB VII'. Esta
comunicacion no supone el nacimiento del derecho de la Mutua o de la Ase-
guradora para el sector publico al cobro de cuotas. Este derecho nace, ope le-
gis via § 22 SGB IV con el cumplimiento de los requisitos legales para apreciar
la obligacion de suscribir un seguro de accidentes de trabajo. No obstante la

93 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 162 Rn. 11.

¥ Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VII § 162 Rn. 20f.

%5 Ricke, Wolfgang en Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht SGB VIl § 168 Rn. 2 y
siguientes.
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comunicacion tiene efectos sobre el vencimiento de los plazos de pago. EL
plazo ordinario abarca, con regla general, hasta el dia 15 del mes siguiente a
aquel en el que se realizd la comunicacion del pago de cuotas. Si hasta dicha
fecha no se ha producido el ingreso, el § 24 | SGB IV prevé el cobro con intereses
del 1% sobre el valor de la cuantia debida, por cada mes de retraso en el pago
de cuotas, siendo dichos intereses acumulables. EL vencimiento del plazo de
pago ordinario supone asimismo el inicio del computo de la prescripcion, que
comprende cuatro afos. No obstante, respecto a las cuotas que se han dejado
de pagar de forma intencionada, el legislador prevé un plazo de prescripcién de
30 afios, seglin lo dispuesto en el § 25 SGB VII.

La comunicacién de pago es un acto administrativo tal y como establece el § 31
SGB X, y segln lo establecido por el § 66 SGB, las obligaciones de pago recogidas
en la misma son ejecutables segln las leyes de ejecucion administrativa esta-
tales y regionales. EL cobro de las cuotas debidas no requiere de ningln titulo
ejecutivo. De acuerdo con lo establecido en la § 3 1 BVWVG la orden de ejecucion
emitida por la Mutua de Accidentes de Trabajo o la Aseguradora para el sec-
tor plblico bastaria™®. Esta orden de ejecucion puede ser emitida a partir del
transcurso de una semana tras el vencimiento del periodo ordinario de pago.
No obstante, en la practica habitual se suele optar por la remisién de un man-
damiento de pago previo a la empresa deudora, dandole de plazo una semana.
Si este mandamiento no surte efectos, se puede proceder a la ejecucion, la cual
se lleva cabo observando lo dispuesto en el Abgabenordnung. En este sentido
se pueden ejecutar tanto bienes muebles (§§ 281y siguientes AO) como inmue-
bles (§§ 322 y siguientes AO). Normalmente se suele proceder al embargo de las
cuentas bancarias de la empresa deudora (§§ 309 ff AO).

Ya que el impago de cuotas tiene consecuencias enormemente negativas so-
bre el resto de empresas aseguradas por la Mutua de accidentes de trabajo'’,
las medidas anteriormente descritas suelen llevarse hasta sus Gltimas conse-
cuencias198. Por esta razon resulta inusual que se produzcan dichos impagos.
Adicionalmente, la condicion de deudor de cuotas puede suponer la pérdida
de la licencia de comercio para la Empresa. Ulteriormente, dicho impago, si se
produce mediando dolo, puede suponer, segin el § 266 a Il Strafgesetzbuch
(Codigo Penal aleman) penas de privacion de libertad o multas de hasta cin-
co afos, y para casos especialmente graves se prevé la pena de privacion de
libertad de seis meses hasta diez afios. Si la deuda se ha contraido mediando
dolo, se podra condenar asimismo a la empresa al pago de elevadas multas
destinadas a la Mutua de Accidentes de Trabajo o Aseguradora para el sector
publico, seglin corresponda.

4.4.5. Conclusiones

Alavista de la descripcion efectuada alcanzamos las siguientes conclusiones:

% Nétese que a nivel regional se aplica este precepto junto a lo establecido por la Ley de Proteccién
del Trabajo. Por lo tanto ambas regulaciones son comparables pero no equiparables.

" En Este sentido, ver lo sefalado acerca del suelo presupuestario y el descuento en el pago de
cuotas.

%8 Sobre la proporcionalidad del embargo inmediato de cuentas bancarias: BFH, Urteil vom 18.7.200 -
viir101/98; sobre la exigencia del pago de cuotas: http://www.welt.de/wirtschaft/article106217757/
Krankenkassen-jagen-Beitragsschuldner-mit-Inkasso.html
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1. La dimension de la empresa influyen en las exigencias documentales, que no
de aplicacion de la norma de prevencién de riesgos laborales.

2.Las competencias de las Mutuas de Accidente de Trabajo, tales como ordenar
o imponer medidas preventivas, inspeccionar y ejecutar decisiones incum-
plidas por los empresarios en materia de prevencion de riesgos laborales,
generan unas importantes sinergias en el control de gasto de prestaciones.

3. Las Mutuas de Accidente de Trabajo afrontan tanto las prestaciones como
las indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo y/o enfermedad
profesional.

4. En materia de responsabilidad civil, la Gnica posibilidad de que ésta alcance
al empleador es que el accidente tuviese su origen en una accién dolosa,
o negligencia grave del empresario en el cumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos.

Sin embargo, las concurrencias de actuaciones dolosas son dificiles de acre-
ditar, ya que la norma no sélo exige dolo y culpabilidad en la actuacion u
omision del empleador que cause el accidente, sino también dolo y culpabi-
lidad respecto al resultado.

5. En el marco de su actividad, a los inspectores de la Mutuas de Accidente
se les autoriza a controlar la debida aplicacién de las normas por los em-
presarios, lo que no se orienta exclusivamente a identificar las deficiencias
existentes, sino también y sobre todo a la evitacion del peligro/riesgo, de tal
suerte que no concurriendo en ese momento se adopten decisiones sobre Los
que pueden concurrir en un futuro.

Adicionalmente, pueden dictar drdenes dirigidas tanto al empresario como
a los trabajadores, que estos deben acatar de acuerdo con el § 19 SGB VII. En
el supuesto que se produzca un incumplimiento de forma culposa o dolosa,
de cualquiera de las exigencias concretadas en el § 209 SGB VIl podran ser
sancionados con multa. Aun cuando no existe un recargo de prestaciones,
las conductas reiteradas de incumplimiento de la norma de prevencion con
dafios a la salud, es sancionable indirectamente a través, del bonus-malus.

6. Hay ciertos parametros relacionados con la siniestralidad de una empre-
sa que pueden dar lugar a un incremento en la cuota de la misma. En este
sentido, tal y como se ha visto, la propia Mutua puede decidir que parame-
tros, dentro de los ofrecidos por la Ley, se emplean para calibrar un posible
incremento en la cuota de una determinada empresa. Asi, puede que una
determinada Mutua castigue a una empresa con menor indice de siniestrali-
dad, pero donde los accidentes acaecidos, aunque menores en nimero, sean
de gran gravedad, frente a otra cuyo nimero de siniestros sea mayor, pero
donde los mismos hayan sido de tipo leve.

7. Las Mutuas pueden y establecen un sistema de incrementos o descuentos en
la cuota atendiendo al nimero de accidentes comunicados por cada empre-
sa. Estan obligadas, por lo tanto, a establecer un sistema de bonus-malus
en la recaudacion de cuotas, que penalice con un incremento en las cuotas
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a aquellas empresas en las cuales acaece un mayor nimero de accidentes,
y que premie con descuentos en dichas cuotas a aquellas empresas cuyo
nimero de accidentes sea menor, que a pesar de la obligacién de comunicar
los accidentes in itinere, éstos no pueden ser tenidos en cuenta para funda-
mentar incrementos en la cotizacion por la contingencia de accidentes de
trabajo.

8. Por altimo, y como aspecto positivo del sistema aleman, cabe destacar la
iniciativa de las mutuas para fomentar la innovacion y la iniciativa en la
adopcion de medidas de seguridad y salud. No se premia el mero cumpli-
miento de lo dispuesto legalmente, si no que aquellas empresas que desa-
rrollen e implementen sistemas adicionales y medidas extras en cuanto a
prevencion veran recompensados sus esfuerzos mediante la disminucién en
las cuotas. Ello es loable, toda vez supone que el propio empresario tome la
iniciativa en desarrollar un sistema extra de proteccion, el cual no redundara
Unicamente en su beneficio, si no en la seguridad del total de la plantilla.






5. CUADRO COMPARATIVO DEL SITEMA ESPANOL,
FRANCES Y ALEMAN

A continuacién se adjunta un cuadro comparativo™@de los sistemas espafiol, francés y aleman de
prevencion de riesgos laborales y de cotizacion por contingencias profesionales y el sistema bonus;
cuadro resumen del estudio publicado por Foment del Treball en relacion con el sistema francés y es-

pafiol complementado con el estudio derecho comparado del ordenamiento juridico aleman incluido
en el presente trabajo:

9 Autores: Dra. Anna Ginés i Fabrellas (ESADE-Universitat Ramén Llull) y Dr. Manuel Luque (Universidad Pompeu Fabra,
Barcelona).
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5.1. Cuadro comparativo sobre el sistema de prevencion de riesgos laborales
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6. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA A LA LUZ DEL
ESTUDIO COMPARADQ**®

En el presente estudio se ha realizado un andlisis comparado de los aspectos
basicos del sistema de prevencion de riesgos laborales y de la configuracion del
sistema de cotizacion por contingencias profesionales con base a la siniestra-
lidad de las empresas en el ordenamiento juridico espafiol, francés y aleman.
El objetivo ha sido analizar de qué manera dichos ordenamientos juridicos han
intentado aunar (i) el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social, (ii)
el fomento de la prevencion de riesgos laborales, (iii) la adecuada proteccion
de las situaciones de necesidad de los trabajadores y (iv) unos niveles de costes
empresariales que no resten competitividad.

Una primera conclusion del estudio comparado es: ninguna de las tres con-
figuraciones -espaiola, francesa o alemana- del sistema de cotizacion por
contingencias profesionales es totalmente satisfactoria, pues mientras la
regulacion espafiola implementada parcialmente desde el RD 404/2010 ado-
lece de importantisimas carencias de configuracion eficiente con relacion a (a)
nuestro concreto tipo de empresas (incidencia minima de la dimension de la
empresa), (b) siendo mas un sistema de descuentos que de incentivos y (c) sin
integrar la institucion del recargo de prestaciones a modo de bonus-malus; el
sistema francés y aleman, también esta puesto en duda por ser mejorable, ba-
sicamente, en lo relativo a las pequefias y medianas empresas.

No obstante lo anterior, lo cierto es que tanto el sistema francés como el ale-
man de tarificacion de contingencias profesionales tienen numerosas virtu-
des en su comparacion con el sistema espaiiol y, a pesar de las dudas actuales
sobre aspecto de su regulacion, se le reconoce su capacidad real de ser eficaces
en el campo de la prevencion, de la reparacion y de conseguir, finalmente, el
equilibrio financiero del sistema.

Llegados a este punto, a continuacién se presentan las 10 propuestas de lege
ferenda que tratan de configurar un nuevo sistema de cotizacién por contin-
gencias profesionales basado en la prevencion de riesgos laborales, aprove-
chando aquello que de bueno o positivo tiene los analizados modelos francés
y aleman de tarificacion. Propuestas de lege ferenda derivadas del estudio de
derecho comparado del sistema francés y espafiol publicado por Foment del
Treball y complementado con el estudio derecho comparado del ordenamiento
juridico aleman incluido en el presente trabajo.

200 Autores: Dra. Anna Ginés i Fabrellas (ESADE-Universitat Ramén Llull) y Dr. Manuel Luque
(Universidad Pompeu Fabra, Barcelona).
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1. Reformulacion de las cuantias base del sistema de cotizacion por
contingencias profesionales

Entendemos que una buena manera de hacer atractivo el objetivo principal que
defendemos, como es la introduccion del bonus-malus a la par de lo que sucede
en Francia o en Alemania, pasaria por una reduccion inicial de los tipos de coti-
zacién por contingencias profesionales. Y es que la introduccion de un sistema
de cotizacién por contingencias profesionales que incremente las primas de co-
tizacion de aquellas empresas que mas contribuyen en la siniestralidad laboral,
permitiria una reduccion en las cuotas de cotizacion de aquellas empresas que,
por el contrario, adoptan politicas de prevencion de riesgos laborales efectivas.

Ademas consideramos que deberian revisarse algunas disfunciones actualmente
existentes a la hora de establecer el tipo de cotizacién, por cuanto se hace pre-
valecer en exceso la actividad principal de la empresa y no tanto el factor, que
consideramos, prevalente de la concreta funcién o actividad a la que pertenezca
cada trabajador cuando la actividad principal de la empresa es una diferente.

2. Transformacion de la responsabilidad del recargo de prestaciones
de la Seguridad Social en una medida de incremento de las cotizacio-
nes por accidente de trabajo o enfermedad profesional (bonus-malus)

Aunque técnicamente cualquier propuesta sobre el incremento de las cotiza-
ciones en funcion de la elevada siniestralidad de la empresa deberia tratarse
en cuarto o quinto puesto entre las propuestas de lege ferenda, por la entidad
y calado de la que ahora presentamos, hemos considerado oportuno ponerla en
una posicion prioritaria.

Como hemos expuesto en este trabajo, a priori, la incentivacion a la prevencion
de riesgos laborales mediante al aumento de la cotizacion a la Seguridad Social
para aquellas empresas que incumplan con sus obligaciones en materia de se-
guridad y salud laboral no ha sido todavia implementada. Segln la exposicion
de motivos del RD 404/2010, el aspecto penalizador en materia de Seguridad
Social por el incumplimiento empresarial de la normativa de prevencién de
riesgos laborales se encuentra representado en el ordenamiento juridico espa-
fiol mediante medidas como el recargo de prestaciones de la Seguridad Social,
la pérdida de bonificaciones a la Seguridad Social y la posible actuacion de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Ahora bien, el propio RD 404/2010
incluye en su exposicion de motivos el compromiso del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion de realizar los estudios pertinentes para valorar la oportunidad
de introducir un sistema de incremento de cotizaciones por contingencias pro-
fesionales a las empresas con indices de siniestralidad laboral excesivamente
elevados. Y, en este sentido, existe un compromiso del Gobierno de modificar,
antes de finalizar el afio 2015, el RD 404/2010 a fin de implantar “un sistema
objetivo centrado en el comportamiento de la siniestralidad” e “incentivar en
las empresas la adopcion de medidas y procesos que contribuyan eficazmente a
la reduccién de las contingencias profesionales de la Seguridad Social”.?"

201 Disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
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Pues bien, somos contrarios a la institucion del recargo de prestaciones se sume
a un sistema de bonus-malus a modo incremento de las cotizaciones por con-
tingencias profesionales para aquellas empresas cuya siniestralidad sea, en
comparacion con la de su sector, elevada. Esta opcion no haria mas que incre-
mentar el sistema de sanciones pulblicas en materia de prevencion de riesgos
laborales (penal, administrativa, recargo y, ahora, bonus-malus); un sistema de
respuesta publica sin parangén, como hemos constatado, en otros paises del
entorno.

Asi, en funcion de la configuracion del sistema de tarificacion tanto francés
como aleman, abogamos por la supresion del recargo en su concepcion actual,
integrandolo a modo de bonus-malus en el sistema de cotizacion por contin-
gencias profesionales.

Mientras que el recargo maximo de cotizaciones en Alemania puede alcanzar
hasta un 60%, en el ordenamiento juridico francés el montante de esta coti-
zacion adicional no puede ser inferior al 25% de la cotizacién normal y podra
ser elevado al 50%, y después al 200% en ausencia de correccién de la falta/
incumplimiento o en caso de reincidencia. Un incremento fundamental, cuyo
efecto cesa con la aplicacion de las medidas preventivas necesarias y el pago de
la cantidad minima.

3. Implementacion de la compensacion intersistemas de cotizacion

Como segunda propuesta de lege ferenda pero, ciertamente, la primera de cala-
do basico en la configuracion del sistema, consideramos sumamente importan-
te de cara a conseguir el equilibrio del sistema de cotizacién por accidente de
trabajo o enfermedad profesional la prevision francesa en base a la cual existe
una compensacion anual de la rama comin de cotizaciones a la profesional.

En efecto, conocedores que es dificil o casi imposible evitar que se produzca
una infradeclaracién de los accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, para evitar el impacto negativo que dicha realidad tiene sobre el equilibrio
financiero del sistema profesional de cotizaciones, el régimen francés de coti-
zacién por contingencias profesionales retorna cada afio al régimen por contin-
gencias comunes una cantidad tendente a compensar las sumas indebidamente
soportadas por la colectividad (articulo L.176-1 CSS). Este pago/reembolso ha
sido fijado en un millén de euros para el afio 2015 (articulo 82, I, Ley 2014-1554
de 22 de diciembre de 2014), un aumento del 26,6% en comparacién con afos
anteriores.

4. Configuracion de un sistema de tarificacion permeable a la dimen-
sion de la empresa

Un espacio comin en la critica al modelo francés y espafiol —que no en el ale-
man- de cotizacién por accidente de trabajo y enfermedad profesional es la ca-
rencia de instrumentos suficientes con relacion a la pequefia y mediana empre-
sa para incentivar su actuacion preventiva, por cuanto —en ambos sistemas, si
bien por diferentes motivos- se termina por socializar el riesgo o por no dotarse
de elementos claramente identificadores de la actuacion de cada empresa. Sin
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embargo, lo cierto es que ése es un factor clave en cualquier configuracion de
un sistema de tarificacién que busque (i) una financiacién equilibrada de esta
rama de la Seguridad Social y (ii) fomentar que los empleadores adopten medi-
das de prevencion de riesgos laborales.

Desde esta perspectiva, consideramos inadecuado o claramente insuficiente
que nuestro ordenamiento juridico vertebre el sistema en base a las cuantias
mayores o menores ingresadas como cotizaciéon por contingencias profesiona-
les y no, como sucede en Francia, la dimension de la empresa. Una carencia
especialmente relevante en un pais, como el nuestro, en el que el peso de la
pequefa empresay de la mediana es tan relevante.

Siendo asi, podran discutirse los escenarios diferenciadores pero, para em-
pezar y como modelo, consideramos que la distribucion que se hacen en
Francia puede ser mas que suficiente: empresas de menos de 20 trabaja-
dores; empresas de 20 a 149 trabajadores y empresas de 150 a mas traba-
jadores. Lo anterior no quiere decir que el sistema francés de tarificacion
dispuesto para cada una de dichas situaciones (colectivo, mixto e individual,
respectivamente) deba igualmente recepcionarse en nuestro pais, pues son
muchas las criticas que recibe el modelo dispuesto en Francia para los dos
primeros tipos de empresa.

5. Configuracion de un sistema de tarificacion para la pequeia em-
presay mediana empresa que prime la prevencion y no la socializacion
delriesgo

Mas alla de reconfigurar nuestro sistema en base a un parametro diferente al
montante de las cotizaciones, haciéndolo recaer en la dimension de las em-
presas (pequefias, medianas y gran empresa) (propuesta 3), lo cierto es que el
modelo francés ya organizado de esta manera es criticado por ser un siste-
ma que con relacion a las pequefias y medianas empresas esta pensado en la
colectivizacion del riesgo. Y, por tanto, en obtener un adecuado equilibrio del
sistemay no complicar alin mas la compleja gestion del sistema de tarificacion.
Por consiguiente, el peso de la actuacién preventiva de cada empresa es, no
inexistente, pero sino menor.

Asi, deberiamos configurar un sistema en su integridad parecido al de tari-
ficacién individual francés para todo tipo de empresay no sélo para, como
ocurre en Francia, aquellas que tengan al menos 150 trabajadores. Obvia-
mente, los costes de gestion administrativa serian elevados, pero optar
por no tener en cuenta con caracter prevalente actuaciones preventivas
eficaces de pequefias y medianas empresas en un pais donde son el tipo de
empresas absolutamente mayoritarias seria, en nuestra opinioén, un gran
error.

6. La tarificacion individual como parametro vertebrador basico de un
nuevo modelo de cotizacion por contingencias profesionales

Por mucho que se nos puede decir que en Espaiaya se prevé en la actualidad un
sistema parecido al de tarificacion individual francés o aleman, lo cierto es que
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las diferencias entre el nuestro y los otros dos son suficientemente relevantes,
como se vera en esta propuestay en las tres siguientes (6 a 8).

Asi, en primer lugar, el parametro temporal de referencia en Francia son los
altimos 3 afos, en Alemania los Gltimos 4 o 6 afios, mientras que en Espafia
puede oscilar entre 1y 4 afios. De igual manera, existe un importante esfuerzo
tanto en Francia como en Alemania por tener en cuenta factores tan relevantes
como la duracién de la baja consecutiva al accidente, la muerte del trabajador
o el grado de incapacidad permanente del trabajador. De tal manera que, de
seguirse el modelo francés, a cada una de estas categorias se le asigna un coste
medio que servira de referencia para el calculo del tipo bruto de cotizacion.

Sobre esta base, en Francia Sur cette base, la formule de calcul est la suivante :
la formula de calculo es la siguiente:

Coste medio por categoria x Nimero de siniestros centro de trabajo por categoria durante 3 afos

Masa salarial durante 3 afios

En realidad, la formula de calculo elegida se aproxima bastante a las formulas
utilizadas por las compaiias de seguros, lo que permite adaptar la cuantia de
las cotizaciones al riesgo de cada centro de trabajo. Estas diferentes formas
de calculo ponen de relieve la dificultad que tiene el dispositivo de tarificacion
para hacer conciliar las exigencias de mutualizacion (colectivizacion), permitir a
las empresas mas pequefas hacer frente a sus cotizaciones y las exigencias de
responsabilizacion de las empresas de un tamafio mas importante.

7. Neutralidad de los accidentes y enfermedades leves y de los acci-
dentes de trabajo in itinere

En un pais como el nuestro en el que todo el sistema de prevencion de ries-
gos laborales parece fundamentarse mas en la sospecha que en la confianza de
quienes intervienen en él (empresas, trabajadores...), lo cierto es que la adop-
cion de la propuesta que ahora presentamos seria una prueba evidente de que,
a nuestro entender, hemos madurado en el camino de entender la seguridad y
salud laboral como algo a prevenir, a incentivar.

En efecto, el sistema de tarificacion francés no tiene en cuenta los accidentes
de trabajo o enfermedades profesionales leves a los efectos de calcular la si-
niestralidad de la empresa y, por tanto, la eficacia o ineficacia de sus medidas
preventivas. Tampoco en Alemania computan los accidentes cuya baja no supe-
re los 3 dias.

Por consiguiente, abogamos por un sistema de tarificacion que no tenga en
cuenta los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que no deriven
en un periodo de baja laboral.

Por otra parte, es cierto que, con caracter general, la regulacion espafiola actual
no tiene en cuenta los accidentes de trabajo in itinere que se produzcan en la
empresa a los efectos de calcular su nivel de siniestralidad, pero también lo es
que la implementacion por parte de la empresa de medidas que prevengan di-
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chos accidentes es uno de los pocos factores tenidos en cuenta para poder tener
acceso a las devoluciones en materia de cotizacion.

Pues bien, consideramos que los accidentes de trabajo in itinere no deberian
tener incidencia alguna en nuestro sistema de tarificacion, bonificacion o in-
cremento de cotizaciones, tal y como sucede en el modelo francésy en el ale-
man. EL tema es que, como hemos analizado en algln otro estudio, nuestro
pais esta dando cada vez mas pasos en la linea de incorporar el accidente de
trabajo in itinere como un aspecto de actuacion preventiva por parte de la
empresa?®,

8. Incorporacion del parametro responsabilidad compartida en la
modulacion del incremento de la cotizacion

Aunque la incorporacion de esta propuesta puede generar problemas impor-
tantes relativos a su gestion administrativa, lo cierto es que en el ordenamiento
juridico francés su prevision no esta en duda.

Asi, en el sistema de tarificacion francés cuando el accidente es en parte o
en su totalidad imputable a un tercer empresario identificado, “los importes
de los costes medios correspondientes a las categorias en las que estos acci-
dentes se clasifican son prorrateados segin el porcentaje de responsabilidad
establecido a cargo del tercero”.

9. Incorporacion del parametro responsabilidad civil en la modulacion
delincremento de la cotizacion

Completando lo dicho en la primera propuesta de lege ferenda, consideramos
igualmente interesante —en términos preventivos— analizar la virtualidad de la
toma en consideracion de los supuestos en los que el dafio irrogado al trabaja-
dor sea debido a una actuacion negligente del empresario, como ocurre tanto
en Francia como en Alemania.

En otras palabras, mientras que los datos objetivos sobre mayor siniestrali-
dad comportan en Francia o en Alemania un incremento de las cotizaciones,
si —ademas- concurre el elemento de la actuacion negligente del empresario,
aquélincremento de las cotizaciones puede aumentarse de manera significati-
va, pudiendo alcanzar -por ejemplo- en el caso francés hasta un 200%.

10. Prevision de ayudas e incentivos para promover la prevencion de
riesgos empresariales

Tanto en el Le droit francais fait la part belle a certains dispositifs spécifiques
de prévention.derecho francés como en el aleman, se promueven ciertos dis-
positivos especificos de prevencion. Le respect de certaines procédures don-
ne ainsi lieu, si elles s’accompagnent de réalisations effectives, a l'attribution
d’avances ou de subventions.EL cumplimiento de ciertos procedimientos da, asi,
lugar, si van acompafados de resultados efectivos, a la concesion de anticipos

202 Sobre esta cuestion, véase Luque Parra, M. y Ginés i Fabrellas, A., Analisis cualitativo de las
controversias judiciales mas relevantes en materia de seguridad y salud laboral: propuestas de
lege ferenda, de interpretacion judicial y de configuracion de criterios técnicos, Fundacion para la
prevencion de riesgos laborales y Fomento del Trabajo, Barcelona 2013.
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o subvenciones.Ces procédures spécifiques s>adressent a un public particulier,
les petites et moyennes entreprises, qui sont les plus susceptibles de nécessiter
le concours de l>administration pour mener a bien une action de prévention.
Estos procedimientos especificos estan destinados a un publico particular, las
pequefas y medianas empresas, que son las mas susceptibles de necesitar la
ayuda de la administracion para llevar a cabo acciones preventivas.
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