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RESUMEN

Partiendo de Ila distincion entre las contingencias comunes vy
profesionales, se describen las distintas posturas que mantiene la doctrina, por
una parte doctrina favorable a mantener la distincion entre contingencias
comunes Yy profesionales y, por otra parte, la doctrina que defiende la tesis de
establecer la consideracion conjunta de contingencias, comunes y
profesionales, a fin de otorgar al trabajador la misma proteccion social ya sea la
contingencia comun o profesional, para evitar el diferente trato actual existente

entre las distintas contingencias y los problemas aplicativos que ello supone.

Y dentro de las contingencias profesionales se distingue el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, si bien la enfermedad profesional en un
primer momento fue considerada por la jurisprudencia un accidente de trabajo,
y a medida que evolucionaba la normativa lo hacia la jurisprudencia, pero
estableciendo que si bien conceptualmente podrian diferenciarse sin embargo,
no hay una desvinculacion total entre accidente de trabajo y enfermedad
profesional porque la finalidad de ambas contingencias es proteger al

trabajador.

Se analiza el concepto de accidente de trabajo y enfermedad profesional
y enfermedad del trabajo, legal, doctrinal y jurisprudencialmente. Pero, como en
nuestro ordenamiento juridico para determinar una enfermedad profesional se
remite a una lista cerrada, y como existen patologias que a pesar de la
etiologia laboral que no estan dentro de la concepcion de la enfermedad
profesional, el Tribunal Supremo, antes de estar identificada por el legislador,
establecio la proteccidon que se concede a las contingencia profesionales
también a las llamadas enfermedades del trabajo, a las que se asimila como
accidente de trabajo, por tanto hay accidentes que se producen de manera

lenta y progresiva. Se describen diferentes enfermedades del trabajo.
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Como el concepto legal de enfermedad profesional remite a una lista
cerrada de enfermedades profesionales, se ha estudiado el RD 1299/2006, de
10 de noviembre, tanto los 6 grupos del Anexo | y del Anexo Il, y la valoracion

que realiza la doctrina y la jurisprudencia de cada uno de los grupos.

No se puede estudiar la enfermedad profesional sin estudiar la prevencion
de riesgos laborales y la importancia de la vigilancia de la salud y en concreto
los reconocimientos médicos, asi como la colaboracion en la gestion de las
contingencias profesionales de las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad
Social. Y las consecuencias que derivan del incumplimiento, las posibles
responsabilidades civil, penal, administrativas y recargo de prestaciones por

incumplimiento de normas preventivas.

Dado que la Estrategia Espafnola de Seguridad y Salud en el Trabajo
2015-2020 establece la relaciéon directa entre la implicacion de empresarios y
trabajadores y niveles de seguridad, la negociacion colectiva puede ser
destacable para regular las condiciones de trabajo y obtener lugares de trabajo

seguros y saludables.
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INTRODUCCION.
1. IMPORTANCIA DEL TEMA ESTUDIADO.

Uno de los soportes basicos sobre los que se construye la amplia y
compleja estructura del sistema protector de la Seguridad Social es en la figura
del accidente de trabajo?, y al lado de éste aparece la enfermedad profesional?.
Ambos forman el extenso e importante campo protector de la Seguridad Social

que tiene por objeto el estudio de los riesgos profesionales.

Son bastantes los paises donde los inicios legislativos, en materia
protectora de la Seguridad Social, se llevaron a cabo precisamente mediante
una ley reguladora del aseguramiento de los trabajadores por cuenta ajena en
los casos de accidente laboral. Asi, en primer lugar fue Gran Bretafa al
publicar la Ley de Accidentes de Trabajo de 1897, le sigui6é Francia con la Ley
de Accidentes de trabajo de 1898 y en Espana la Ley de Accidentes de
Trabajo de 19003.

La enfermedad profesional en la mayoria de los ordenamientos juridicos
de las distintas naciones fue reconocida, en un primer momento, como una

modalidad o especie particular del accidente de trabajo*. Fueron los Tribunales

' HEVIA-CAMPOMANES CALDEREON, E., en AA.VV. (HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E., MIRANDA
RIVAS, F., VIVANCO BUSTOS, M.C.): Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. Madrid
2000. Editorial Colex, pag. 7. Vid., MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. Valencia
2002. Editorial Tirant lo Blanc; SEMPERE NAVARRO, A.V.: La responsabilidad empresarial por accidente
de trabajo. V Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pamplona 1994.

> HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E., en AAVV.: Los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales. ob. cit., pag. 7. Vid.,, SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Virtualidad de la Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900” en Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Navarra 2007. Editorial
Aranzadi, Cizur Menor; GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de
delimitacion compleja para un fendmeno social de relevancia” en Las enfermedades profesionales.
Valencia 2017. Editorial Tirant lo Blanch, pags. 25-51.

> HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E., en AA.VV.: Los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales. ob. cit. pag. 7.

* HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E. en AA.VV.: Los accidentes de trabajo. ob.cit. pag. 8. En el mismo
sentido GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional”, en AA.VV. El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional. Directora PEREZ ALONSO M.A. Tirant lo Blanch. Valencia 2015.pag. 280;
MORENO MARQUEZ, A.: “El tratamiento jurisprudencial de la enfermedad profesional”, en AA.VV.
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de Justicia espafoles los primeros en acuiar a nivel mundial el concepto de
enfermedad profesional. Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de
junio de 1903, y con posterioridad otras muchas, llevo a cabo tal
reconocimiento, partiendo de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. En su
Sentencia, el Tribunal considerd que dentro del concepto de accidente laboral
establecido en esa Ley, se comprendian también las enfermedades contraidas
como consecuencia de la actividad profesional.® En este sentido, calific6 como
accidente de trabajo la pérdida total de vision sufrida por un operario a causa
de intoxicacion por plomo (intoxicacion saturnina) derivada de la actividad

profesional por él desarrollada.®

En los afos sucesivos otros paises, como Francia, Alemania, Gran
Bretafa y Bélgica, siguieron estos criterios, equiparando las enfermedades
profesionales a los accidentes de trabajo, bien mediante sentencia judicial, bien

mediante disposicion legal”.

Si bien, el tema principal del presente trabajo es la enfermedad
profesional, el estudio de la misma no se puede separar, no se puede

desvincular del accidente de trabajo, porque ya desde la primera legislacion

(Investigadores responsables BARCELON COBEDO, S.; GONZALEZ ORTEGAS, S.) Las enfermedades
profesionales. Valencia 2017. Editorial Tirant lo Blanch, pag. 410.

> GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad
profesional ,ob. cit. pag. 280. Esta Sentencia califico de accidente de trabajo la intoxicacion saturnina de

“

un obrero que produjo la ceguera que “...si bien no es dable confundir en modo alguno lo que es
accidente de trabajo con lo que constituye una enfermedad contraida en el ejercicio de una profesion
determinada, cuando esta enfermedad no tiene relacién absoluta e inmediata con aquella profesion,
sino que depende del agotamiento o desgaste natural de fuerzas empleadas en los trabajos a los que el
individuo se dedique, es, por el contrario, evidente que, la lesion a que se refiere el articulo 1 de la Ley
de 30 de enero de 1900, sobrevenga de una manera directa e inmediata por consecuencia indudable
del manejo de sustancias toxicas, se encuentra de lleno comprendida en dicha Ley, ya que, porque ésta
no define el accidente con referencia a un suceso repentino mas o menos imprevisto, sino, al hecho
mismo constitutivo en si de la lesion, ya que se emplean materias toxicas o insalubres, seria por demas
insolito que acaecieran repentinamente...”

® HEVIA-CAMPOMANES CALDEREON, E.: Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. ob.
cit. pag. 8

"HEVIA-CAMPOMANES CALDEREON, E.: Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, ob.
cit., pag.8
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en materia de riesgos sociales no habia diferencias entre accidente de trabajo
y enfermedad profesional®, se regulaba el accidente de trabajo pero no se
contemplaba especificamente la enfermedad profesional, no obstante se
asimilaba al mismo, perdurando esta unidad conceptual, como expresa
GARCIA ORTEGA?, hasta la regulacién del Seguro Obligatorio de Silicosis por

Decreto de 3 de septiembre de 1941.

La jurisprudencia ha considerado de manera conjunta el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, desde la Ley de Accidentes de Trabajo, de
30 de enero 1900. El Tribunal Supremo ha venido vinculando la enfermedad
profesional al accidente de trabajo, tanto cuando no habia definicidon especial,
como cuando con posterioridad la enfermedad profesional contaba con una
norma propia, considerando el Tribunal Supremo que la enfermedad
profesional es un accidente de trabajo o una variacion del mismo, y no se ha
producido una desvinculacion total de la enfermedad profesional del concepto
del accidente de trabajo. Actualmente, todavia sigue existiendo cierto grado de
indeterminacién, existiendo doctrina judicial que sigue manteniendo que el
concepto legal no desvincula la enfermedad profesional del accidente de
trabajo, sino que simplemente da una presuncion a favor de que existe cuando
la enfermedad esta catalogada y se contrajo en una de las actividades

previstas y en las sustancias que se establecen en la lista.

Por otra parte, existe otra contingencia que se estudia, en la que el trabajo
es la causa exclusiva de las alteraciones de la salud, y que la jurisprudencia
la ha asimilado al accidente de trabajo, apareciendo un tercer concepto “sui
generis” dentro de las contingencias profesionales, que es diferente del

accidente de trabajo y la enfermedad profesional, es la llamada por la doctrina

® SERRANO PICON, R.: Las enfermedades profesionales y la Seguridad Social. Valladolid, 1970. Editorial
Lex Nova, pags. 211y ss.

° GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad
profesional, ob. cit. pag. 280.
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enfermedad del trabajo. Si bien, la enfermedad del trabajo recibe el mismo
tratamiento juridico que el accidente de trabajo, pero no se puede beneficiar de
las normas especificas, que contiene el ordenamiento juridico espafol, en
materia de prevencion de riesgos laborales para las enfermedades

profesionales.

Actualmente, la proteccion de las enfermedades profesionales, pese a
estar contemplada en la normativa de la Seguridad Social, no ha alcanzado la
importancia del accidente de trabajo. La enfermedad profesional, como expresa
LOPEZ GANDIA', se va produciendo de manera lenta y progresiva a
diferencia del caracter traumatico e inmediato del accidente de trabajo. La
primera no ha tenido el impacto que hubiera merecido y sélo en pocas
ocasiones, como en el sindrome Ardystil o los efectos de utilizacion de
productos cancerigenos como el amianto, han llevado a un primer plano las

patologias derivadas de enfermedades profesionales.

Las enfermedades profesionales suelen concebirse como fendmenos
excepcionales y aislados, como expresa LOPEZ GANDIA', cuando
generalmente son consecuencia de unas malas condiciones de trabajo, donde
las normas no son mas que papel mojado, una manifestacion de las
autoridades encargadas de comprobar su aplicacion. Muchas veces se acaban
aceptando y tolerando por todos condiciones de trabajo que constituyen un
riesgo permanente para la salud. Por tanto, la primera victima a sacrificar en
el incumplimiento de las normas de prevencion y de las malas condiciones de

trabajo sea la salud del trabajador.

% L.oPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV. (LOPEZ
GANDIA, J. AGUDO DIAZ, J.), Nueva regulacion de las enfermedades profesionales. Editorial Bormazo.32
Edicion. Albacete, 2007. pag. 9

"' LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales. ob.cit. pag. 9.
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En este sentido, los avances de la ciencia y de la medicina van poniendo
de manifiesto que las patologias de los paises de la llamada sociedad
postindustrial van perdiendo su caracter autbnomo y, estan relacionados con
distintos factores de riesgo como genéticos, medioambientales, alimentarios y

fundamentalmente, por el tema que nos ocupa, laborales?.

La sociedad es cada vez mas consciente de los riesgos que derivan del
medio ambiente, de los productos utilizados para la elaboracion de alimentos,
de los riesgos que entrafian las nuevas tecnologias de comunicacion o el
consumo de ciertas sustancias. Y en cambio, a las patologias de origen laboral
no se le concede la misma importancia. Al mismo tiempo que se ha producido
una desvalorizacion social del actual mundo del trabajo y de sus valores, segun
expresa la doctrina cientifica como LOPEZ GANDIA'3, se ha producido un
aumento de los riesgos derivados de la utilizacion de las nuevas tecnologias,
de los nuevos procesos productivos y de la aparicion de nuevas sustancias en
los ambientes de trabajo. Los riesgos profesionales quedarian anclados en una
cultura obrera tradicional, donde no se sentirian identificados los nuevos
colectivos de trabajadores y las nuevas clases medias, que viven una realidad
laboral ajena a los vapores, sudores y temperaturas extremas. Sin embargo,
esta vision es falsa, pues los riesgos y patologias profesionales no son algo
propio del mundo de la produccion y afectan también a los servicios. Asistimos
a nuevos procesos patolégicos que se traducen en enfermedades de nuevo
tipo, donde las victimas no eran muy conscientes hasta fechas recientes, como
las enfermedades de la voz, de los nédulos vocales, las posturales, musculo-
esqueléticas, los nuevos riesgos psicosociales que generan los ambientes de

trabajo, cuando se degradan al aparecer practicas de violencia como el

2 LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob.cit. pag. 10.
B LOPEZ GANDIA, J.: “el nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob.cit. pag. 10.
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mobbing o el estrés, y los nuevos riesgos emergentes como electrosensibilidad
y el sindrome de Hipersensibilidad Quimica Multiple. Pero estos fenbmenos no
son privativos de los trabajadores por cuenta ajena sino que afectan también a

los autdbnomos.

Aunque no podemos justificar, si entender desde estas consideraciones la
deficiente proteccidn y regulacion de las enfermedades profesionales y de su
adaptacion a los cambios tecnoldgicos, como expresa LOPEZ GANDIA™, a la
forma de trabajar, a las nuevas sustancias utilizadas en los procesos

productivos y en los nuevos riesgos psicosociales.

En cambio, de conformidad con la informacion que nos ofrece los cuadros
estadisticos’ recabados mediante la aplicacion informatica CEPROSS,
comunicacién de enfermedad profesional Seguridad Social, aprobada por la
Orden TAS 1/2007, de 2 de enero, que se confirma como conjunto de medios
que permiten su transmision por via electronica y la creacion del
correspondiente fichero de datos personales, siendo la Direccién General de
Ordenacion de la Seguridad Social la responsable de la Administracion del
aplicativo CEPROSS; segun los datos que se disponen desde 2007 se observa
que en éste ano se cerraron 13.937 partes, de ellos solo 135 eran por
accidente de trabajo, 286 por enfermedad comun y, 13.516 partes eran debidos
a enfermedad profesional, y de los cuales 9932 fueron con baja. En el afno
2013 se cerraron 17.316 partes, de ellos por accidente de trabajo 461, por
enfermedad comun 1.401 y, por enfermedad profesional ascendieron a 15.454.
Por ultimo, en el afno 2018 se cerraron 24.209 partes, de los cuales 577 fueron
debidos a accidente de trabajo, 3.853 por enfermedad comun vy, por

enfermedad profesional se cerraron 19.779, siendo con baja 10.007. Ante tal

" LoPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pags. 10-11.
 https://w6.seg-social.es/PXWeb_NCIP/pxweb/es/Enfermedades%20profesionales/?rxid=f3e2c2db-
c90a-4c23-8fel-be9e86083bb6
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evidencia, no se puede considerar que la enfermedad profesional como algo

excepcional, y darle menor importancia que al accidente de trabajo.

EI RD1299/2006, de 10 de noviembre, establece el cuadro y lista de
enfermedades profesionales, en el mismo se modifica el sistema de notificacion
y registro, adaptando la lista a la realidad productiva actual y a los nuevos
procesos productivos y organizativos, de conformidad con los nuevos avances
industriales, a la aparicion de algunas enfermedades profesionales y su

vinculacion con el trabajo.

El RD 1299/2006 se articula de manera similar a la Recomendacion
comunitaria 2003/670/CE, estableciendo una doble lista, el Anexo | que recoge
enfermedades profesionales, no en todos los grupos, donde el origen
profesional se ha demostrado cientificamente, configurandose por sectores,
profesiones o0 agentes, algunos de ellos son ejemplarizantes, lo que ha dado
lugar a que la  jurisprudencia lo interprete de una manera mas flexible,
permitiendo que la lista se extienda y asi permitir al juez un mayor margen de
interpretacion y el Anexo Il que es complementaria recogiendo enfermedades
donde el origen vy caracter profesional de las actividades de sospecha. He
incluido la interpretacién jurisprudencial que realizan, tanto el Tribunal Supremo
como los Tribunales Superiores de Justicia de cada uno de los grupos del

cuadro de enfermedades profesionales.

Siguiendo el RD 1299/2006 he realizado en el presente trabajo una
clasificacion de las actividades que pueden provocar enfermedades
profesionales, intentando reunir las diferentes actividades que aparecen
dispersas en cada grupo, se puede observar que dentro de cada grupo las
posibles enfermedades profesionales que pueden causar en el trabajador una

determinada actividad.
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Hay que destacar la importancia de la prevencion de las enfermedades

profesionales, analizando las particularidades de las mismas.

2. METODOLOGIA

Para la realizacion del presente trabajo se ha adoptado como punto de
partida los textos legislativos relacionados con la materia de estudio, ademas

del estudio pormenorizado de la jurisprudencia y la doctrina especializada.

Con el fin de obtener los objetivos en esta investigacion en un primer
momento se ha realizado un analisis histérico legal de la enfermedad
profesional, y como en sus inicios la enfermedad profesional fue tratada como
accidente de trabajo por el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 junio 1903,
ha sido imprescindible realizar un estudio en profundidad de todo la figura del
accidente de trabajo, en sus diversas variables. Para ello se ha realizado una
recopilacion, revision y analisis en profundidad de la Jurisprudencia, tanto del
Tribunal Supremo como de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas y, al mismo tiempo se ha complementado con la
doctrina laboralista cientifica mas autorizada. Por tanto, se realiza un estudio
comparativo del accidente de trabajo y la enfermedad profesional, dado que

ambas figuras gozan de la consideracion de contingencias profesionales.

Ademas, a mayor abundamiento se ha abordado de forma pormenorizada
la figura de las “enfermedades del trabajo”, en la medida que aparecen
ubicadas en la proteccion del accidente de trabajo, pero, a la vez, al tratarse de
enfermedades obligaba a abordarlas a fin de averiguar si las mismas pueden
tener o no la proteccion que se otorga a las enfermedades profesionales.
Precisamente, la jurisprudencia fue la primera en acufar una nueva
contingencia profesional, la enfermedad del trabajo de tal modo que ha sido
necesario realizar un estudio de estas contingencias, sus privilegios, sus
diferencias y las discusiones doctrinales en cuanto a la consideracion de las
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contingencias conjuntas, comunes Yy profesionales, o la consideracion

separada.

Por otro lado, como el concepto legal de enfermedad profesional remite a
una lista, se ha analizado el RD 1299/2006 que recoge la lista espafola de
enfermedades profesionales, comparandola con la lista de la Recomendacion
numero 194 la Organizacion Internacional de Trabajo de 2002 y la lista de
enfermedades profesionales recogida en la Recomendacion numero 670 de la

Unién Europea de 2003.

Se ha analizado en profundidad cada grupo del Anexo | de la lista del
RD 1299/2003, valorando la interpretacion jurisprudencial que realiza tanto el
Tribunal Supremo como los Tribunales Superiores de Justicia, y las
valoraciones y estadisticas aportadas por la Inspeccion de Trabajo y el
Ministerio de Trabajo Migraciones y Seguridad Social. Y también se analiza el

Anexo Il, cuestionandose cual es la finalidad de este segundo Anexo.

Se han examinado y clasificado las diferentes actividades que pueden
causar enfermedades profesionales, tomando en consideracion las estadisticas
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social donde aparece
clasificado y desglosado por actividades, sexos las distintas manifestaciones

de la enfermedad profesional.

3. ESTRUCTURA

Asi, en cuanto a la estructura del presente trabajo se desglosa en once

capitulos, siendo estos los siguientes:

En el capitulo | se resumen varias notas histéricas destacables sobre los
riesgos profesionales, el hombre siempre ha tenido que trabajar para sobrevivir,

y el accidente de trabajo siempre ha estado unido a la ocupacion laboral. En el
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siglo IV antes de Cristo Hipocrates describid la intoxicacion por exposicion al
plomo; en el afio 1750 antes de Cristo el Codigo de Hammurabi en Babilonia es
el primer documento legal de proteccidn al establecer indemnizaciones por

accidente de trabajo.

En Espafa los Reyes Catodlicos al regular el trabajo infantil en el nuevo
mundo es el primer intento de proteger a los trabajadores. Pero hasta la
revolucién industrial no hay una conciencia de los riesgos sociales, siguiendo
el principio de liberalismo econdmico o no intervencion en las relaciones

laborales hasta 1875 que se constituye la Comisién de Reformas Sociales.

En el capitulo Il se analiza la normativa, tanto a nivel internacional,
destacando la lista de enfermedades profesionales de la Recomendacion
numero 194 la Organizacion Internacional del Trabajo, como a nivel
supranacional, la lista de enfermedades profesionales de la Recomendacion
Europea 670/2003. Normativa que concede un trato privilegiado a las

contingencias profesionales frente contingencias comunes.

En el capitulo Il se realiza un estudio de las contingencias profesionales,
estableciendo los privilegios que gozan las mismas frente a las contingencias
comunes; analizandose la cuestion planteada por la doctrina en cuanto a la
consideracion conjunta de las contingencias, como se establecia en la Ley de

Bases de la Seguridad Social de 1963.

Por otra parte, se realiza un estudio, tanto doctrinal como jurisprudencial,
de los riesgos profesionales, se ha vinculado la enfermedad profesional al
accidente de trabajo, se ha identificado al mismo o se diferencian al no existir
una identificacion total entre accidente de trabajo y enfermedad profesional,
pero destacando la jurisprudencia que la finalidad ultima de ambos es proteger

al trabajador.
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Se describen en este capitulo las particularidades de la proteccién de las
contingencias profesionales frente a las contingencias comunes, analizandose
en particular el recargo de prestaciones. De igual forma se estudian las
especialidades en cuanto al acceso a las prestaciones cuando derivan de

contingencias profesionales.

En el capitulo IV se realiza un estudio detallado del accidente de trabajo,
porque a pesar de que el articulo 156 Ley General de la Seguridad Social lo
define de manera amplia, como lo hizo la Ley de Accidentes de Trabajo de
1900, en la practica es una tarea complicada, motivo por el que la
jurisprudencia ha realizado una interpretacion amplia, distinguiendo entre
accidente de trabajo en sentido propio y el accidente de trabajo impropio. El
accidente de trabajo no comprende soélo la accion subita o violenta también

incluye el deterioro lento y progresivo.

Se analiza la ampliacion legislativa del concepto de accidente de trabajo,
destacando el accidente ‘“in itinere”, donde tanto la doctrina como la
jurisprudencia sefalan la concurrencia de cuatro elementos: teleologico,

cronoldgico, topografico y mecanico; o el accidente en mision.

En el capitulo V, ante el avance que se produce en la medicina se ha
puesto de manifiesto que el trabajo puede ser causa de alteraciones de la
salud, por lo que tanto la jurisprudencia como la doctrina ha buscado
soluciones a estas alteraciones, asi aparecen las enfermedades del trabajo,
son las enfermedades causadas por el trabajo. En este capitulo se estudian
estas enfermedades del trabajo, destacando que es la jurisprudencia del
Tribunal Supremo quien produce una asimilacion de las enfermedades del
trabajo, enfermedades que tienen en comun el trabajo y se encuadran como
accidente de trabajo, se excluyen de la categoria de enfermedades
profesionales dada la rigidez del articulo 157 Ley General de la Seguridad
Social.
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En este sentido, se analiza el articulo 156.2. e), f) y g) Ley General de la
Seguridad Social, como expresa la doctrina, contiene una asimilacion genérica
y dos asimilaciones especificas, y el articulo 156.3 que establece una
presuncion general, se examinan los términos de tiempo y lugar de trabajo
para proceder a la aplicacion de la presuncion de laboralidad, la jurisprudencia
ha extendido el tiempo de trabajo a los descansos para el almuerzo, o el tiempo

de estancia en los vestuarios.

Por ultimo, se ha analizado algunas enfermedades del trabajo como las
enfermedades musculoesqueleticas, las enfermedades cardiovasculares,
realizando un estudio jurisprudencial en cuanto a la consideracién o no como

accidente de trabajo.

Cada vez se van adquiriendo mayor importancia los riesgos psicosociales
y las enfermedades que derivan de los mismos, estas enfermedades no estan
reconocidas en el RD 1299/2006, a pesar de que en la Recomendacion
europea 2003/670/CE en el Anexo Il describia los trastornos de caracter
psicosocial en el trabajo. Igualmente destacar las enfermedades derivadas de
riesgos emergentes como el Sindrome de Hipersensibilidad Quimica Multiple o

alergia universal y la electrosensibilidad.

En el capitulo VI se procede a delimitar el concepto de enfermedad
profesional ante el problema que conllevan muchas patologias laborales que

tienen su origen multicausal.

Se analiza el articulo 157 de la Ley General de la Seguridad Social que
define la enfermedad profesional a partir de la concurrencia de tres elementos
que son trabajo por cuenta ajena y asimilados, la formalizacion en una lista
de sustancias y actividades peligrosas y una doble relacion de causalidad

entre trabajo, actividad y enfermedad.
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La doctrina y la jurisprudencia examinan el concepto legal porque a pesar
de que en principio parece sencillo, en la practica puede resultar complicado
separar las enfermedades profesionales de las enfermedades laborales que el

legislador concibe como accidente de trabajo.

Dado el concepto que el concepto legal de enfermedad profesional remite
a una lista oficial, en el capitulo VIl se analiza el RD 1299/2006, de 10 de
noviembre, las novedades que aparecen en la misma en relacion con la
anterior contenida en el RD 1995/1975, destacando la existencia de una doble

lista, como la Recomendaciéon europea 2003/670/CE.

Se analiza en particular cada uno de los seis grupos que componen el

Anexo | argumentado por jurisprudencia vy la lista del Anexo II.

El RD 1299/2006 ademas de establecer una nueva lista de enfermedades
profesionales incorpora un sistema telematico de notificacion y registro, la
Orden TAS 1/2007 establece el procedimiento del nuevo parte y la transmision
por medios telematico por medio de la aplicacion informatica CEPROSS. Se
amplia la comunicacién de patologias que no son traumaticas causadas por el
trabajo mediante la aplicacion PANOTRASS, es una base de datos para
recoger las enfermedades que no estan incluidas en la lista de enfermedades

profesionales.

Partiendo de cada grupo de la lista del Anexo | se ha confeccionado una
clasificacion de las diferentes actividades que pueden causar enfermedades

profesionales.

En el capitulo VIII se aborda la prevencion de la enfermedad profesional,

donde el empresario debe adoptar un nivel maximo de seguridad.

La prevencion tampoco puede olvidar que el ordenamiento juridico

espanol distingue entre enfermedades profesionales y enfermedades del
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trabajo, y que la Ley General de la Seguridad Social establece una serie de
medidas preventivas que son especificas de las enfermedades profesionales,

como son los periodos de observacion o los reconocimientos médicos.

La politica de prevencion esta supeditada a la normativa internacional, a
los convenios ratificados por Espafia y a la normativa supranacional. Y en la
normativa nacional destaca la Constitucion Espafiola, Ley de Prevenciéon de
Riesgos Laborales, la Ley General de la Seguridad Social y el Estatuto de los

Trabajadores.

Se analiza el deber de seguridad, describiendo las previsiones concretas
de la enfermedad profesional, distinguiendo la evaluacidn de riesgos

especificos quimicos, fisicos, bioldgicos y cancerigenos.

Se destaca la importancia que tiene la vigilancia de la salud en la
enfermedad profesional, por lo que se analizan en profundidad, acompanado
de jurisprudencia, los reconocimientos médicos, siempre respetando los

derechos fundamentales de los trabajadores.

Se valora la prevenciéon de los riesgos emergentes como son los riesgos
psicoldgicos, asi como la posibilidad de que las adicciones en el mundo laboral,
consumo de alcohol y drogas, se promocionen desde el punto de vista

preventivo.

La Estrategia Espanola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020
sefala que segun las estadisticas hay que promover la prevencién antes que la

rehabilitacion o abandono del puesto de trabajo por motivos de salud.

En el capitulo IX se estudia la colaboracién en la gestién de la Seguridad
Social, en concreto en la enfermedad profesional, que realizan las Mutuas
Colaboradoras de la Seguridad Social en la proteccion de las contingencia

profesionales: la prevencidon, la calificacion, cuestion nada pacifica de
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determinar si es competencia de las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad
Social o el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el pago de las

prestaciones derivadas de enfermedad profesional.

A partir de la Ley 51/2007 por la que se modifica al alcance de las
responsabilidades en el pago de las Mutuas, pero como la enfermedad
profesional es un proceso lento y los procesos de incapacidad o fallecimiento
del trabajador pueden manifestarse en momentos muy lejanos al origen de la
enfermedad profesional, surge el problema en determinar qué entidad debe
asumir la responsabilidad por las pensiones derivadas de la enfermedad
profesional, siendo la jurisprudencia del tribunal supremo la que ha

proporcionado la solucion.

En el capitulo X se recogen las responsabilidades que pueden derivar del
desarrollo de la enfermedad profesional, la obligacion de reparar las
consecuencias de un incumplimiento derivado de una falta, delito o causa legal,
analizandose los sujetos responsables y las posibles sanciones, e

indemnizaciones.

En el capitulo XI se aborda la importancia de la negociacion colectiva en
la ordenacion de las relaciones de trabajo, en virtud del ejercicio la autonomia
colectiva las partes estan facultadas para regular el régimen juridico aplicable a
las lesiones que se produzcan en el trabajo. En este capitulo se analizan las
materias que se regulan en la negociacion colectiva, sobre todo el derecho a la
salud. Pero salvo algunas excepciones no se avanza demasiado, limitandose a
regulas en los convenios colectivos meros compromisos convencionales o
funciones informativas. No obstante, hay relacion entre implicacion de las
empresas Yy trabajadores y niveles de seguridad y salud en las empresas,
cuando mas se implican mejores condiciones de trabajo, por lo que habria que

favorecer el papel de los interlocutores sociales, demostrar que la negociacion
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colectiva puede ser una buena opcidén para solucionar conflictos de manera

rapida.
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CAPITULO |

NOTAS HISTORICAS SOBRE RIESGOS PROFESIONALES.
1. Algunos apuntes histdricos sobre riesgos profesionales.

Desde sus origenes el hombre ha tenido que trabajar para sobrevivir, y el
accidente de trabajo siempre ha acompanado a la misma ocupacién laboral,
como expresa la historiadora QUILEZ PARDO'6, motivo por el que resulta
evidente que ha supuesto un problema desde épocas antiguas de la historia,
apareciendo diferentes respuestas segun la era y el tipo de sociedad. La
preocupacion por los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales
proporcion6 diferentes actuaciones con caracter preventivo o curativo, que han
evolucionado desde los primeros amuletos o rituales que utilizaban las
sociedades primitivas hasta la respuesta con base cientifica iniciada a partir del
siglo XVI, hasta conseguir la plena madurez en el siglo XIX. En relacion a las
medidas de tipo normativo, legislativo o institucional relacionadas con la
proteccion y seguridad laboral han sido escasas y muy puntuales en el tiempo,
se podria considerar que el Cédigo de Hammurabi'?, del afio 1750 antes de
Cristo, durante el reino de Hammurabi en Babilonia, es el primer documento
legal de proteccién porque establecia indemnizaciones por accidentes de
trabajo, y la creacion de tribunales para resolver las demandas que se

generaban en estos temas.

La manera de trabajar del hombre anterior al siglo XX se ha
caracterizado por la extrema dureza del trabajo, ya fuera campesino, esclavo,

estibador o artesano. Las agresivas condiciones laborales quebraban sin

' QUILEZ PARDO, A.M.:“Perspectiva Histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral” en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 315.
Y QUILEZ PARDO, A.M.:“Perspectiva Histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral” en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 315.
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remedio la salud del individuo, bien por accidente de trabajo bien por
enfermedad profesional, sin que nadie pensara que aquello se podia evitar.
Hubo algun intento excepcional de proteccion para determinados trabajadores
especialmente sensibles, como la norma promulgada por los Reyes Catdlicos,
segun describe AGUADO DIAZ'8, regulando de alguna manera el trabajo
infantil en el nuevo mundo. Fuera de este valioso intento, no se encuentran
leyes, normas o acuerdos significativos que buscasen una mejora de
condiciones de trabajo o una minima proteccion del trabajador hasta el siglo
XX. El hombre, ha trabajado durante la mayor parte de su historia con enorme
sufrimiento, viendo como menguaba su condicién fisica con el paso de los
anos, bien hasta la muerte o hasta la incapacidad, y si se producia esta ultima
no habia mas opciones que o vivir de su familia o la mendicidad, pues no habia
ninguna responsabilidad legal del empleador en relacién a la enfermedad o al

accidente relacionados con el trabajo.

Por otra parte, en la historia de la Medicina encontramos pocos
testimonios de lo que hoy conocemos como enfermedades profesionales. En el
siglo IV antes de Cristo, como expresa AGUADO DIAZ'9, Hipécrates describid
la intoxicacion por exposicion al plomo, y no encontramos mas referencias
hasta el siglo XVI que Paracelso describié las enfermedades de los mineros.
En el siglo XVIII, como expresa QUILEZ PARDO?20, Bernandino Ramazzini,
precursor de la Medicina del Trabajo, publicé el “Tratado de las enfermedades
de los artesanos”, en él se analizan y describen con detalle las enfermedades

que afectaban a los artesanos y se relacionan claramente con el desempefio

¥ AGUADO DIAZ, J.: “Nuevo cuadro de enfermedades profesionales: una deuda histérica”, en AA.VV.,
Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 72.

% AGUADO DIAZ, J.: “Nuevo cuadro de enfermedades profesionales: una deuda histérica”, en AA.VV.,
Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 71.

2 QUILEZ PARDO, A.M.:“Perspectiva Historica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 317.
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de su trabajo. En este Tratado se distingue y diferencia a las enfermedades
que se han causado como consecuencia del trabajo, considerando que el mejor
cauce para proteger la salud de los trabajadores es la ley. Se puede decir que
este tratado es el primer cuadro de enfermedades profesionales conocido. El
francés Villermé2!, que después de estudiar el estado fisico de los obreros
franceses y las cifras de mortalidad por accidente de trabajo y enfermedad
profesional llegé a la conclusion que la insalubridad de los locales de trabajo no
era causa suficiente para explicar las enfermedades que estaban
fundamentalmente producidas, como expresa LOPEZ PINERO22 por el
excesivo trabajo, sin descanso, comidas de mala calidad, embriaguez, y todo
ello era consecuencia de unos salarios que no llegaban para cubrir

minimamente sus necesidades mas basicas.

Es evidente que a lo largo de la historia han existido riesgos que han
tenido una incidencia general, pero la conciencia de caracter social del mismo,
y por tanto la consiguiente necesidad de afrontarlos colectivamente, no surge
hasta la instauracion de un modelo de produccion capitalista, en el proceso
histérico de la Revolucion Industrial, la Revolucion Burguesa, y sucede porque
las clases sociales mas necesitadas no pueden hacer frente a los riesgos,
estos riesgos pasan a ser considerados como un producto del propio sistema,
considerando que debe ser el Estado, como expresa QUILEZ PARDO?23, quien
debe proporcionar la solucion, y es a partir de este momento cuando empieza a

calificarse a estos riesgos sociales.

*! Louis Rene Villermé (1782-1863), prestigioso doctor francés que si bien en un primer momento dedicé
su actividad profesional a la practica clinica, pero después se volcé a la economia, escribiendo sobre
temas sociales, enfocados en conocer como las condiciones sociales en las fabricas afectaban a la salud
de los obreros, obreros que en muchos casos eran nifios no mayores de 8 afos.
louis+rené+villermé+biografia&rlz=1C1GGRV_enES748ES748&0qg=Louis+Rene+Villermé&aqgs=chrome.3.
69i57j69i59j014.3086j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8

> LOPEZ PINERO, J.M.: Breve historia de la medicina. Madrid, 2000. Editorial Alianza Editorial. pag. 194.
2 QUILEZ PARDO, A.M.:“Perspectiva Historica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 317.
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Siendo Inglaterra el primer lugar donde se manifiesta la revolucidon
industrial, también es el primer lugar donde se observaron las malas
condiciones, tanto de vida como de trabajo, y acompanando a estas
condiciones se produce también un aumento de mortalidad, accidentes y

miseria.

En 1784 Manchester padecié una epidemia de fiebre en las fabricas de
hilados de algoddén, como expresa QUILEZ PARDO?4, y a consecuencia de la
cual, se pone de manifiesto por un lado la explotacién a la que estaban
sometidos los nifios, por lo que se pretende estimular al gobierno para que
tomase alguna medida legal de seguridad para proteger a los menores y deriva
también de la epidemia que diez afios mas tarde se crea la Camara de la
Salud en Manchester, aprobandose en 1802 la Ley relativa a la salud y la moral
de los aprendices, en esta ley se estipulaba un maximo de 12 horas de diarias
en los molinos de lana y algodon, mejorando las condiciones de higiene y se
prohibia el trabajo a los menores de 9 afnos. Pero a pesar de las protestas y
presiones de los trabajadores hasta 1833 no aparece normativa alguna, siendo
en este ano, la Ley de fabrica, donde se regula ya de una manera mas
pormenorizada la jornada y las condiciones del trabajo infantil en las fabricas.
Es importante destacar también, como expresa QUILEZ PARDOQO?25, por ser la
primera, la Ley de Minas publicada en 1841, destacando que se establecian
compensaciones econdémicas a los trabajadores por las lesiones que sufrian
generadas por las maquinas, también se creo la inspeccion de minas, y no se
permitia el trabajar en el subsuelo de las minas a las mujeres y nifios. Era
sobre todo la beneficencia, donde predomina la idea de caridad, la mutualidad,

la idea de solidaridad y los seguros privados son quienes se encargan de

* QUILEZ PARDO, A.M.:“Perspectiva Histdrica. Del accidente de trabajo a la salud laboral,” en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 318.

* QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histdrica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en E/
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pags. 318-319.
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reparar las necesidades ocasionadas por los riesgos, pero con la Revolucion
Industrial y la aparicion de los riesgos sociales estos sistemas se consideran
insuficientes, por cuanto la mano de obra esta sometidas a durisimas
condiciones de trabajo, jornadas de hasta dieciséis horas con utilizacion de
mano de obra de menores, accidentes de trabajo. El Estado burgués hasta las
ultimas décadas del siglo XIX  no quiere saber nada de las consecuencias
que van surgiendo con la Revolucion Industrial?6. La primera intervencion
social del Estado la encontramos en el articulo 2127 de la Constitucion

Francesa de 1791.

Con posterioridad a Inglaterra y Francia se produjo la industrializacién en
Alemania, y en este pais fue acompanada del desarrollo del socialismo, del
desarrollo de su organizacion politica y de la unificacion nacional. Un afio
después de la unificacién, en 1872, el Canciller Bismark consiguio situarse al
frente de la legislacion social en Europa, constituyendo la “Asociacion para la
politica Social”’, y promoviendo los socialistas de catedra28, los politicos
sociales de centro y el movimiento social cristiano las leyes que configuraron el
primer sistema moderno de la seguridad social. Asi se publico en 1883 la Ley
del seguro obligatorio de enfermedad, en 1884 la Ley de accidente de trabajo,
en 1889 la Ley del seguro de vejez e invalidez. El estado ya no actua de

beneficencia y asume una actividad de proteccion social.

%® ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA S.: Compendio de Seguridad Social. Madrid, 1991.
Editorial Tecnos. 42 edicion. pags. 15-18

%7 “g| Estado adeuda a cada hombre los medios para su mantenimiento, sea mediante la propiedad, sea
mediante el trabajo, sea mediante la ayuda a sus conciudadanos”

%% Socialistas de Catedra, donde la figura ejemplar fue Gustav Schmoller, es la denominaciéon que
irbnicamente se aplica a un grupo de profesores y politicos alemanes representantes de la escuela
ético-social de la 22 mitad del siglo XIX. Los Socialistas de Catedra colaboraron en la elaboracién de un
nuevo Estado sobre las bases antiliberales, el Estado Social, abogaban para que se promulgasen leyes
sociales, reclamaban que se investigase y se realizasen encuestas sobre las cuestiones sociales, y la
respuestas a las cuestiones sociales se convierte en una serie de reformas sociales planteadas por el
Estado social, a partir de las informaciones que proporciona la sociologia. Favorecieron un cambio social
de una trascendencia considerable, pues sus propuestas contribuyeron a abrir el camino del nacimiento
del Estado Social democratico. Vid: ALEMAN BRACHO, C.: Politicas Sociales, Pamplona 2009. Editorial
Civitas.
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El sistema aleman fue seguido por la mayoria de los paises europeos, si
bien adaptandolo a las condiciones de cada pais, y considerando que era
competencia del Estado regular las condiciones de trabajo en las fabricas y
factorias, estableciendo ya limitaciones a la jornada laboral, la prevencion de

riesgos laborales y la higiene en el trabajo?°.

En cuanto a la referencia historica sobre riesgos profesionales en el
ordenamiento juridico espanol destacar que el desarrollo industrial espafiol se
inicia en la segunda mitad del siglo XIX alrededor de la industria textil, minas,
ferrocarril y banca, aumentando la inversién extranjera, como expresa QUILEZ
PARDO?0, lo que supuso el impulso de la industria minera de hulla3! y el hierro
de la cuenca asturiana y la industria siderurgica con la creacién de altos hornos
de Vizcaya. Esto permite determinar el caracter periférico de la industria
moderna, localizar a la burguesia espafola y establecer el mapa de los
trabajadores de fabricas y mineria espafola, que pronto llevaran a intentar
organizarse para hacer frente a sus necesidades o carencias, y desde el primer
momento jugara un papel importante el problema que genera el accidente

laboral para el obrero que lo padece y la familia que depende de él.

El Estado seguia el principio de liberalismo econdmico, por lo que no
intervenia en las relaciones laborales por lo que no cumplira en esta primera
fase, si bien a finales del siglo XIX se inicia un debate entre intelectuales y
politicos, que finalizaria en un programa de intervencionismo estatal en
asuntos sociales. Tanto politicos conservadores como liberales, con
responsabilidad en el gobierno, (Maura, Canalejas o Dato) fueron protagonistas

en la promocion de reformas socio-laborales, segun expresa QUILEZ

> MARTINEZ PENAS, L. (2011): “Los inicios de la legislacion laboral espafiola: La Ley Benot”, Revista
Aequitas, Vol. 1, Madrid, pags. 25-70.

* QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histdrica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en AA.VV.
(Dir. PEREZ ALONSO, M.A), El accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit., pag. 322.

3 Vid., MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El régimen especial de la mineria del carbon”, en AA.VV. Tratado de
Derecho de la Seguridad Social. Tomo Il. Murcia 2017. Editorial Laborum.
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PARDO?32, como la del inicio de la seguridad social, la legislacion que limita la

jornada laboral, el descanso dominical.

El dltimo tercio del siglo XIX vy principios del siglo XX esta vigente, desde
1875, la Restauracion Borbdnica, se constituyd la Comision de Reformas

Sociales33.

Las primeras medidas reformistas se dirigen a paliar los efectos negativos
sobre el trabajador de fabrica o el minero, la primera legislacién social es de
caracter laboral, como expresa QUILEZ PARDO?34, y hay que destacar que una
de las primeras leyes de trabajo va dirigida a la proteccion del trabajador ante
un accidente laboral, debido a que su desproteccion generaba indigencia y

hambre, vias que servian para generar situaciones de conflicto.

Asi se publica la primera Ley de Accidentes de Trabajo el 31 de enero de
1900, como expresa AGUADO DIAZ35, conocida como Ley Dato, que marca
por primera vez en nuestro pais la responsabilidad objetiva del empresario para
con el trabajador en caso de accidente de trabajo. Y, para asegurar su
cumplimiento, como expresa QUILEZ PARDO?3¢, se cred primero la Inspeccién
de Trabajo por Real Decreto de 1 de marzo 1906, y en 1908 el Instituto
Nacional de Prevision, asi como fue necesaria la creacion de una Caja

Nacional del Seguro de Accidentes de Trabajo, de iniciativa y gestion publica,

2 QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en E/
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 324.

* La Comisién de Reformas Sociales fue un drgano gubernamental de finales del siglo XIX y principios
del siglo XX, cuya finalidad consistia en estudiar las condiciones de vida y trabajo de la clase obrera y
proponer reformas de cardcter legislativo; en 1903 fue sustituido por el Instituto de Reformas Sociales.
https://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n_de Reformas Sociales

* QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en AA.VV.
(Dir. PEREZ ALONSO, M.A), El accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit. pag. 329.

% AGUADO DIAZ, J.: “Nuevo cuadro de enfermedades profesionales: ina deuda historica”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 72.
* QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en E/
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 330.
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para garantizar el pago de las indemnizaciones cuando el empresario resultara

insolvente.

Por otra parte, en la celebracion en 1922 del primer Congreso Nacional
de Accidentes de Trabajo, se observa la necesidad de profesionales sanitarios,
por lo que se constituye una nueva especialidad médica: la medicina de
accidentes. Siendo en la Segunda Republica, como expresa QUILEZ
PARDOQO?7, donde sali6 adelante la Ley de Enfermedades Profesionales de 13

de julio 1936, que no llegd a aplicarse debido a la guerra civil.

¥ QUILEZ PARDO, A.M.: “Perspectiva histérica. Del accidente de trabajo a la salud laboral”, en E/
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pag. 333.
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CAPITULO I

LA ENFERMEDAD PROFESIONAL EN LAS NORMAS INTERNACIONALES

El primer riesgo social que se protegid histéricamente fue el accidente de
trabajo y junto a él la enfermedad profesional. Tanto en la Union Europea,
segun expresa ALFONSO MELLADO?8, donde existe una fuerte preocupacion
y reconocimiento de la obligacidn empresarial de seguridad y salud laboral,
como a nivel internacional, segun GONZALEZ MARTINEZ39, por lo que se les

concede un trato privilegiado a estas contingencias frente a las comunes.

A nivel internacional la  Organizacién Internacional del Trabajo (en
adelante OIT), de entre los sistemas posibles, recomienda el sistema mixto,
pues deja abierta la posibilidad de probar el nexo causal entre el trabajo y la
enfermedad, considerandose en tal caso la patologia como enfermedad
profesional, pese a no encontrarse contemplada en la lista de dichas

enfermedades segun criterio de la doctrina como BLASCO LAHOZA40,

La Union Europea aconseja ampliar los efectos protectores de los
sistemas de presuncion legal o de lista, como expresa BLASCO LAHOZ41,
abriendo un derecho mas alld de la lista pero a diferencia de la OIT no deja

abierto la abertura judicial.

% ALONSO MELLADO, C.L.: “Indemnizaciones derivadas de la responsabilidad empresarial por accidente
de trabajo. Problemas esenciales”

** GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. Pamplona
2017. Editorial Aranzadi, pag. 86.

0 BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. Y MOMPARLER CARRASCO, M.A. Curso de Seguridad Social I.
Parte general, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, 22 edicion, pag. 321.

*1 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 33. Vid. BLASCO LA HOZ, J.F., LOPEZ
GANDIA, J. Y MOMPARLER CARRASCO, M.A. Curso de Seguridad Social I. Parte general. Valencia 2008,
22 edicidn. Editorial Tirant Lo Blanch, pag. 301; LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: Nueva regulacion
de las enfermedades ob.cit., pag. 17.
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2.1. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

El primordial cometido de la Organizacion Internacional del Trabajo
consiste, como expresa GONZALEZ MARTINEZ42, en elaborar normas
internacionales sobre el trabajo, mediante convenios y recomendaciones, en
las cuales se establecen las condiciones minimas de proteccion en la

ejecucion del trabajo velando por la aplicacion de la normativa.

En materia de proteccion de la enfermedad profesional, en la OIT son
diversos los medios que han proporcionado encauzar el planteamiento de las
politicas, como sefiala RODRIGUEZ SANTOS43, en la ejecucion de las
maniobras y en los programas de los diferentes Estados. De manera especial
los convenios han contribuido, en la normativa de la mayoria de los paises, en
la materia de Seguridad Social, y principalmente en todo lo relacionado en la
proteccion de los riesgos profesionales; no obstante, también se han
desarrollado herramientas practicas para asegurar los sistemas de prevenciéon

de riesgos.

Los derechos laborales han sufrido un deterioro como consecuencia de la
actual globalizacion, que segun GIL GIL#4, se ha intensificado en los ultimos
tiempos. La globalizacidon se caracteriza por la difusion de las nuevas
tecnologias, ideas y capitales, intercambio de bienes y servicios, la
internacionalizacién del mundo de los negocios y sus procesos, y una mayor
circulacion de trabajadores. La globalizacion para los trabajadores puede estar

provocando nuevas enfermedades profesionales o del trabajo, tal y como

*> GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. ob.cit., pag.
86.
** RODRIGUEZ SANTOS, E.:”El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit., pag. 102.

*“GIL GIL, J.L.: “Globalizacién y empleo: propuestas de la OIT para un desarrollo sostenible” en Revista
Doctrinal Aranzadi Social” nim. 11-2014. BIB 2014/118; PEREZ ALONSO, M.A.: “La globalizacién una

realidad diferente”, en Direito e justicia, num. IV-2017, pdgs. 293 y ss.
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manifiesta PEREZ ALONSO4%5, por la exposicion continua a los campos
electromagnéticos cuando se expanda de forma considerable lo que se
denomina realidad virtual. Debido a la globalizacion, y el deterioro de los
derechos laborales, la OIT adquiere mas protagonismo, al convertirse en el
organismo que por tradicion histérica y su buen hacer, segun describe SAN
MARTIN RODRIGUEZ?¢, sefiala a los gobiernos la necesidad de dar primacia
en el cumplimiento de las normas, principios y derechos fundamentales en el
Trabajo. Actualmente, la globalizacion, como expresa PEREZ ALONSO47
plantea nuevos retos en el ambito de la relacion laboral, en el Derecho del

Trabajo se producen considerables transformaciones.

La OIT ha dispuesto diversos mecanismos dirigidos a proteger las
enfermedades profesionales, y orientados a influir en las politicas tacticas de
los programas nacionales. Han sido fundamentalmente los convenios los que
han influido en las normativas de casi todos los paises en el ambito de la

Seguridad Social y sobre todo en la proteccidn de los riesgos profesionales.

El mismo afo 1919, en el que se cred la OIT ya se reconocid el caracter

profesional de algunas enfermedades, como expresa RODRIGUEZ SANTOS48,

“*PEREZ ALONSO, M.A.: “Un riesgo para la salud de los trabajadores: campos electromagnéticos,
electrosensibilidad”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 9-2016, pag. 75 y ss.

** SAN MARTIN RODRIGUEZ, J., “Introduccidn: La Organizacion Internacional del Trabajo y los Derechos
Sociales” en Convenios de la OIT ratificados por Espafia. (Coleccién la Tribuna del Derecho). Editorial
Laocoonte, Pamplona 2009, pag. 13.

*” PEREZ ALONSO, M.A.: “La nueva realidad laboral y empresarial. Los nuevos prestadores de servicios y
las nuevas tecnologias, robotizacidn, digitalizacidn, inteligencia artificial”, en Revista Internacional
Consinter de Direito, num. VI-2018, pag. 141 y ss. Vid mas bibliografia sobre este tema: AA.VV.: Nuevos
retos del Derecho del trabajo cambios en la organizacién productiva y nuevos criterios jurisprudenciales.
(Coordinador CALVO CALMACHE, A.) Barcelona 2018. Editorial Huygens Editorial; AA.\VV.: Espafia y la
OIT, 100 afios de dialogo en un mundo cambiante, (Dir. GIL y GIL J.L.) Biblioteca del Ministerio Social.
Universidad de Alcald 2017. Ediciones Cinca; AA.VV.: Robdtica y su impacto en los recursos humanos y en
el marco regulatorio de las relaciones laborales. Instituto internacional cuatrecasas de estrategia legal
en recursos humanos. 2018. Editorial La Ley.

“*RODRIGUEZ SANTOS, E.:”El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit., pag. 102.
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como el antrax, y la necesidad de unificar criterios para indemnizar las

contingencias profesionales a nivel internacional.

La fuente mas importante del Derecho Internacional es la actividad
normativa de la OIT, por lo que para obtener sus fines la OIT ha venido
elaborando tanto convenios como recomendaciones, siendo los primeros la

fuente formal mas importante en materia social del Derecho Internacional.

2.1.1. Convenio numero 12 de la OIT del afio 1921.

Convenio relativo a la indemnizacion por accidentes de trabajo en la
agricultura, se adopta en la 32 reunion en Ginebra el 12 de noviembre 1921,
entro en vigor el 26 de febrero 1923. En el articulo 1 establece “todo miembro
de la OIT que lo ratifique se obliga a extender a todos los asalariados agricolas
el beneficio de las leyes y reglamentos que tengan por objeto indemnizar a las
victimas de accidentes sobrevenidos a causa del trabajo o durante la ejecucion

del mismo”, este convenio fue ratificado por Espafia el 9 de un mayo 1931.

Desde el nacimiento de los seguros sociales aparecié también un
Derecho Internacional de la Seguridad Social para potenciar el desarrollo de la
emigracion, segun expresa LOPEZ GANDIA49, siendo este convenio numero

12 uno de los mas importantes en esta materia.

2.1.2. Convenio numero 18 y Convenio nimero 19 de la OIT del afio 1925.

En el mismo ano, 1925, y en la misma reunion de la Conferencia General

de la Organizacidn, la 72, se adoptan el convenio numero 18 y el numero 19.

* LOPEZ GANDIA, J.: “Formacion histérica de la Seguridad Social: Conceptos y Técnicas. La Seguridad

Social en Espafia. El modelo constitucional de Seguridad Social. Las fuentes de la Seguridad Social”, en
AA.VV. (LOPEZ GANDIA J. y BLASCO LAHOZ, J.F.): Curso de Seguridad Social. Valencia 2014. Editorial
Tirant lo Blanch, pags. 59-60.
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El convenio numero 19 de 5 de junio de 1925, fue ratificado por Espana
el 24 de mayo 1928. Este convenio se refiere a la igualdad de trato entre los
trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por

accidentes de trabajo.

El 10 de junio de 1925 se adopta el convenio numero 18 de la OIT sobre
indemnizacién de enfermedades profesionales. Este convenio fue ratificado por
Espana el 29 septiembre 1932, sefialando la lista de enfermedades y
sustancias toxicas (Plomo, sus aleaciones o sus compuestos; mercurio, sus
amalgamas y sus compuestos, e infeccion carbuncosa), y la lista de las
operaciones, industrias o profesiones correspondientes. Como establece
GOMEZ-MILLAN HERENCIA% en este convenio se regulaba una lista de
enfermedades profesionales con la finalidad de promover a los Estados
miembros que se garantizase las indemnizaciones cuando se actualice el

riesgo laboral.

La elaboracion de la primera lista de enfermedades profesionales
quedaba justificada su utilidad, segun expresa RODRIGUEZ SANTOS51,
porque ante la dificultad de probar que una enfermedad estaba producida de
manera directa por una determinada actividad laboral del trabajador, por tanto
si estaban registradas estas dolencias, permitia considerarlas como
enfermedad profesional de forma automatica cuando la patologia era

diagnosticada en este sentido.

Por otra parte, el convenio numero 18 de la OIT, copiaba el planteamiento
de la lista el modelo epidemiolégico unicausal de desarrollo de enfermedades,

el cuadro de éste convenio solo recogia tres enfermedades, como sefala

*® GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: “Marco normativo de las enfermedades profesionales” en AA.VV. en
Las enfermedades profesionales. ob.cit., pag. 60.

> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit., pag. 102.
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RODRIGUEZ SANTOS52, las causadas por el plomo, el mercurio y el
carbunco, pero exigia una doble comprobacion para poder obtener la
indemnizacién, la de la patologia y la de la actividad profesional

correspondiente.

2.1.3 Convenio nimero 42 de la OIT del afo 1934.

El 21 de junio 1934 se aprueba el convenio numero 42 de la OIT, relativo
a la enfermedad profesional, ratificado por Espana el 12 de mayo 1958. En este
convenio 42 se establece la indemnizacidon por enfermedad profesional. Este
convenio amplia a diez grupos la lista del convenio numero 18, refiriéndose la
ampliacion a los siguientes extremos: a la silicosis con o sin tuberculosis
pulmonar, siempre que la silicosis sea una causa determinante de incapacidad
o muerte, al fésforo o sus compuestos, al arsénico o sus compuestos, al
benceno o sus homdlogos, sus derivados nitrosos y amonicos, los derivados
halégenos de los hidrocarburos grasos, a los trastornos patologicos debidos
al radio y otras sustancias radiactivas y a los Rayos X, y a los epiteliomas
primitivos de la piel, por la que se obliga a la garantia de las victimas de
enfermedades profesionales o a sus derechohabientes de una indemnizacion
basada en los principios generales de la legislacién sobre indemnizacion por
accidente de trabajo, de modo que la tasa de aquella no sea inferior a la
establecida por la legislacion nacional de que se trata por el dano resultante de
los accidentes de trabajo, sin perjuicio de la libertad de cada Estado miembro

de adoptar las modificaciones y adaptaciones que estime oportunas.

Este convenio mantuvo la estructura del cuadro anterior del convenio 18,

donde habia dos bloques diferenciados, como describe RODRIGUEZ

2 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades

profesionales, ob. cit., pag. 102.
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SANTOS?®3, en los cuales se enumeraban las enfermedades y las sustancias
toxicas, y se relacionaban las industrias y profesiones en las que se contraian

dichas dolencias.

2.1.4 Convenio niumero 102 de la OIT del afo 1952.

El 28 de junio de 1952 la OIT aprueba el Convenio numero 102, este
Convenio es una norma de minimos de Seguridad Social que establece un
umbral de requisitos por debajo del cual el Estado firmante incumple sus
obligaciones, aunque no impone métodos ni fines que alcanzar, pues si se
superan estos limites los Estados pueden operar en plena libertad®4. No realiza
una definicion de la enfermedad profesional, pero establece las contingencias
que estan cubiertas. El articulo 32 del Convenio 102 de la OIT dice: “Las
contingencias cubiertas deberan comprender las siguientes, cuando sean
ocasionadas por un accidente de trabajo o una enfermedad profesional,
prescritos: estado morbido; incapacidad para trabajar que resulte de un estado
morbido y entrafie la suspension de ganancias, segun la defina la legislacion
nacional; pérdida total de la capacidad para ganar o pérdida parcial que
exceda de un grado prescrito, cuando sea probable que dicha pérdida total o
parcial sea permanente, o disminuciéon correspondiente de las facultades
fisicas; y pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como
consecuencia de la muerte del sostén de familia; en el caso de la viuda, el
derecho a las prestaciones puede quedar condicionado a la presuncion,

conforme a la legislacion nacional, de que es incapaz de subvenir a sus propias

>> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades

profesionales, ob. cit., pag. 102.

>* OJEDA AVILES, A. y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.:” La regulacién internacional y europea de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”. AA.VV. (Dir. MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N.) en Tratado prdctico a la legislacion reguladora de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y
responsabilidad. Granada 2005 .Editorial Comares, pag. 36.
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necesidades”. Y, asi, se establecidé que el Estado debia garantizar a las
personas protegidas, como expresa GONZALEZ MARTINEZ55, la concesion
de prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional
conforme al articulo 33 donde se establece: “Las personas protegidas deberan
comprender: a) las categorias prescritas de asalariados que en total
constituyan, por lo menos, el 50 por ciento de todos los asalariados vy, para las
prestaciones a que da derecho la muerte del sostén de familia, también a las
conyuges Yy a los hijos de los asalariados de esas categorias; o b) cuando se
haya formulado una declaracion en virtud del articulo 3, a categorias prescritas
de asalariados que en total constituyan, por lo menos, el 50 por ciento de todos
los asalariados que trabajen en empresas industriales en las que estén
empleadas, como minimo, veinte personas, y, para las prestaciones a que da
derecho la muerte del sostén de familia, también a los conyuges y a los hijos de

los asalariados de esas categorias”.

Los convenios de la OIT y en concreto el convenio numero 102 en opinidon
de GONZALEZ MARTINEZ58, son considerados los principales instrumentos
para el cumplimiento del derecho a la Seguridad Social, estableciendo las
obligaciones de los Estados para la puesta en practica de regimenes de la

Seguridad Social.

Este convenio es el resultado de un esfuerzo de dimensiones

considerables de solidaridad, como dice OJEDA AVILES y GARCIA DE

>> GONZALEZ MARTINEZ, J.A. El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. ob.cit., pag.
93; BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 26; en este sentido Documentos de
Politica de Seguridad Social , OIT, Ginebra, 2008 Establecimiento de normas de Seguridad Social en una
sociedad global; GOHERLICH PESET, J.M.: “El derecho de la Seguridad Social”, en Derecho de la
Seguridad Social AA.VV. (Directores ROQUETA BUJ, R. y GRACIA ORTEGA, J.) Valencia 2016 52 Edicion.
Editorial Tirant lo Blanch.

*® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.,
pag. 94; OTTING, A.: “Las normas internacionales del trabajo, marco de referencia de la Seguridad
Social” en Revista Internacional del trabajo. Volumen 112, nim. 3 .1993.pags 334 y ss.
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CORTAZAR y NEBREDAS%?, consecuencia de la situacion apenada que se
encuentra el mundo tras la segunda gran guerra, y basandose la comision
redactora en las teorias cartesianas de Beveridge®8, es la primera vez que hay
una vision de conjunto de las contingencias y el objetivo de cuantificar las
prestaciones en relacién a los sueldos teniendo en cuenta un trabajador tipo,
encontramos ya mejoras y minimos de poblacién asegurada. Se pretendia
que fuera ratificado por el mayor numero de paises por lo que la OIT sigui6é un
sistema doble, como nivel basico una norma minima y una norma superior

para los mas avanzados, pero esta ultima nunca se aprobo.

La fundamentacién de incluir los riesgos profesionales como contingencia
esencial en la parte VI del Convenio%®, se basa en la importancia de la
Seguridad Social y sobre todo en la influencia del modelo britanico en la
estructura del mismo, la Ley britanica de 1946 a pesar de la propuesta de
Beveridge, que organizaba las prestaciones con independencia del tipo de
riesgo que las hubiere provocado, la Ley justificaba la consideraciéon tenida a
los riesgos profesionales en la atencion a la cuantia de las prestaciones y de
las cotizaciones respecto de las contingencias comunes®. Por su parte, el

convenio numero 102 de la OIT es a nivel internacional el Unico mecanismo

>’ OJEDA AVILES, A. y GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, C. “La regulacion internacional y europea de

los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales”, ob. cit. pags. 41-42; RODRIGUEZ RAMOS,
M2 J.: “El convenio 102 de la OIT de norma minima de la Seguridad Social” en Revista de trabajo nim.
98-1990, pdg. 102

>® RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y GARCIA ORTEGA, J. “Derecho de la Seguridad Social” en Curso bdsico de
Derecho del Trabajo. Valencia 2016. Editorial Tirant lo Blanch. pag. 325; GONZALEZ MARTINEZ, J.: en E/
trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional ob. cit. pag. 94. William Henry Beverigde,
economista y politico britanico, (5 de marzo 1879- 16 de marzo 1963). Pionero en los modernos
sistemas de la Seguridad Social. Trabajo en investigaciones centradas en problemas de desempleo y del
estado del bien estar.En 1940 a instancias del gobierno britanico publica el Primer Informe “ Report to
the Parliament on Social Insurance and Allied Service”. En 1944 publica el llamado segundo Informe
“Beveridge Full Employment in a Free Society”, al finalizar la guerra el gobierno laboralista escoge a
William Beveridge para que elabore un informe que sirva para proponer un modelo de reconstruccion
para el periodo de posguerra. http://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/beveridge.htm.

>° Prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional, articulos 31 a 38.

% OJEDA AVILES, A., GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, C.: “La regulacién internacional y europea de
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales”, ob. cit. pags. 42-43.
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que basado en principios fundamentales de la Seguridad Social establece
normas minimas para las 9 contingencias, y que han sido aceptadas
globalmente como basica: Asistencia médica, prestaciones monetarias de
enfermedad, de desempleo, de vejez, prestaciones en caso de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, familiares, de maternidad, de invalidez y
prestaciones de sobrevivientes. Los Estados miembros firmantes, como
expresa OJEDA AVILES®?, cumplian solo con ratificar 3 del total de las 9, pero
siempre que una de las ratificadas fuera de riesgos profesionales, invalidez,

muerte y supervivencia, desempleo o jubilacién.

El Convenio reconoce entre las contingencias reconocidas las
prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional pero,
como expresa GONZALEZ MARTINEZ®82, esto no puede encuadrarse con el
panorama unificado de las contingencias, pues en verdad los riesgos

profesionales se situan en un momento temporal anterior.

2.1.5. Convenio numero 121 del afo 1964.

En la misma fecha, el 8 de julio 1964, se aprueban el Convenio 121 vy la
Recomendaciéon 121, y en ambos se regulaban las prestaciones en caso de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se actualizaron los
convenios y recomendaciones anteriores, como expresa GONZALEZ

MARTINEZS3, convirtiéndose en el referente, a nivel internacional, de la

®' OJEDA AVILES, A., “La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los problemas de un
Cddigo internacional de prestaciones minimas”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nam.
84- 2009, pag. 18.

%2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A. El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. ob. cit., pag.
93.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A. El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit., pag.
94,
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proteccion de las contingencias profesionales. Este convenio, como expresa

GOMEZ-MILLAN HERENCIA®4 no ha sido ratificado por el Estado espafol.

Cuando se adopta el Convenio numero 121, segun MORENO CALIZS5, |la
vision del legislador es diferente a la que se tenia en el Convenio numero 102
de la OIT, por cuanto integra en un unico instrumento la proteccion de los
riesgos profesionales, el accidente de trabajo y la enfermedad profesional. Han
transcurrido mas de treinta afios desde el Convenio num. 102 al Convenio num.
121, y en este periodo la OIT ha desarrollado una averiguacion intensa y
detallada sobre la enfermedad profesional. Con este convenio se inicia, como
expresa MORENO CALIZS%6, una etapa de regulacion internacional conjunta, no

separada de los riesgos profesionales.

El presente convenio numero 121 de la OIT, de conformidad con lo
establecido en el articulo 28, revisa varios convenios: el Convenio numero 12,
sobre la indemnizacion por accidentes en agricultura de 1921; el Convenio
numero 19 sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo de 1925; el
Convenio numero 18 sobre las enfermedades profesionales de 1925, y el
Convenio numero 42 sobre las enfermedades profesionales de 1934 que revisa

el anterior.

Tal y como se establecio en este Convenio cuando se ratifica un
Convenio posterior que revisase su contenido, esto suponia la denuncia
inmediata del anterior. Pero la entrada en vigor del nuevo Convenio no
impedia que se pudieran registrar ratificaciones al Convenio numero 42 de

1934 sobre las enfermedades profesionales, por lo tanto esto significa que

" GOMEZ —MILLAN HERENCIA, M.J.: “Marco normativo de las enfermedades profesionales”, en Las
enfermedades profesionales. ob. cit., pag. 60.

® MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. Madrid 2002. MTAS-
INSHT, pag. 314.

® MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit., pag. 323.
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pueden estar en vigor ambos convenios, segun describe MORENO CALIZ57,
aunque el posterior revisa el anterior, coincidiran ambos mientras algunos
miembros no hayan ratificado el Convenio 121, como es el caso del Estado
Espanol, y de conformidad con el articulo 38 “1. En caso de que la Conferencia
adopte un nuevo convenio que implique una revision total o parcial del
presente, y a menos que el nuevo convenio contenga disposiciones en
contrario: a) la ratificacion, por un Miembro, del nuevo convenio revisor
implicara, “ipso iure”, la denuncia inmediata de este Convenio, no obstante las
disposiciones contenidas en el articulo 34, siempre que el nuevo convenio
revisor haya entrado en vigor; b) a partir de la fecha en que entre en vigor el
nuevo convenio revisor, el presente Convenio cesara de estar abierto a la
ratificacion por los Miembros. 2 Este Convenio continuara en vigor en todo
caso, en su forma y contenido actuales, para los Miembros que lo hayan

ratificado y no ratifiquen el convenio revisor”.

El Convenio aborda materias que ya habian sido tratadas por la OIT en el
Convenio 102, motivo por el que se establecieran unos criterios a tener en
cuenta en relacion a la conexidn entre ambos convenios, como dice MORENO
CALIZ,%8 por tanto la ratificacion del Convenio numero121 y por consiguiente la
aceptacion de sus obligaciones supone la aceptacion de las obligaciones
establecidas en el Convenio 102. A pesar de ello otra consecuencia que
resulta de la ratificacion del Convenio num. 121 de OIT es que determinadas
disposiciones del Convenio 102, en concreto la parte VI y disposiciones
correspondientes, se dejaran de aplicar para el miembro que ratifique el

Convenio 121 y desde que éste entre en vigor para el Estado.

Con la aprobacion del Convenio 121 de OIT se produjo un importante

cambio en el tratamiento de las enfermedades profesionales, como describe

 MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit., pag. 323.
* MORENO CALIZ, S. La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencidn. ob. cit., pag. 323.
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RODRIGUEZ SANTOS®9, como respuesta a las necesidades surgidas por las
alteraciones producidas a consecuencia de la segunda guerra mundial, y con
la aparicion de nuevos riesgos profesionales al incorporarse nuevos procesos
productivos y el progreso de la ciencia en los dispositivos de deteccion y

prevencion de enfermedades.

2.1.5.1 Ambito personal de aplicacién del Convenio nimero 121.

El ambito personal de aplicacion viene referido, como expresa
GONZALEZ MARTINEZ% a que las legislaciones nacionales deberan proteger
a todos los trabajadores asalariados, inclusive los aprendices, los sectores
tanto publicos como privados, también incluye a los miembros de las
cooperativas, y para los supuestos de fallecimiento del sostén de la familia las
categorias que citan de beneficiarios. No obstante cada legislacién nacional,
asi se establece en el articulo 4 del Convenio numero 121 OIT, podra
establecer excepciones en relacion: a) a las personas que realicen trabajos
ocasionales ajenos a la empresa, b) respecto de los trabajadores a domicilio, c)
acerca de los miembros de la familia del empresario en relacion a los trabajos
que realicen para él, d) en relacién con otros asalariados siempre que no
superen el 10% del total de asalariados. De este modo todo Estado Miembro
mediante declaracion anexa a la ratificacion del convenio numero 121 OIT
podra realizar excepciones a la aplicacion del convenio. De entre las
excepciones recogidas en el articulo 3 destacan los siguientes colectivos: a) a
la gente del mar incluidos los pescadores de pesquerias maritimas, b) a los
funcionarios publicos siempre que estén protegidos por regimenes especiales
que concedan en conjunto prestaciones por lo menos equivalentes a las del

presente Convenio.

*RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit., pag. 102.
® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las enfermedades profesionale, ob. cit., pag. 94.
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Por otra parte, resulta posible, de conformidad con el articulo 5 del
Convenio 121 de la OIT, la legislacion nacional de un Estado Miembro puede,
limitar las prestaciones a categorias prescritas de asalariados cuyo numero
total no deberia ser inferior al 75% de todos los asalariados que trabajen en
establecimientos industriales. Ademas cada Estado Miembro en su territorio,
debera asegurar a los extranjeros en igualdad de trato que a sus nacionales
en relacibn a las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, segun establece el articulo 27 del Convenio num.

121 de la OIT.

2.1.5.2. Opciones para determinar las enfermedades profesionales.

Como en los convenios que precedieron, el Convenio 121 OIT tampoco
facilita un concepto de la enfermedad profesional para identificar las dolencias
sufridas, pero, como senala MORENO CALIZ", esta ausencia no impide que
las legislaciones nacionales puedan disponer de un concepto legal de la
enfermedad profesional.

En los Convenios anteriores se establecia el enunciado de cuadro o lista,
considerando que era el procedimiento mas adecuado, de esta manera los
Estados estaban obligados a reconocer como enfermedades profesionales las

listadas en el cuadro y que se contraian en las industrias sefaladas.

En el Convenio numero 121 OIT en el articulo 8 se proponia las distintas
opciones de determinacion de las enfermedades profesionales, y como
describe MORENO CALIZ"2, se obligaba a los paises firmantes a acogerse a

una de ellas:

1°- sistema lista, donde debian figurar como minimo las enfermedades

establecidas en el cuadro | del Convenio 121.

"' MORENO CALIZ, S. La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit., pag. 315.
> MORENO CALIZ, S. La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencidn. ob. cit. pag. 315.
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2°- sistema abierto, se establecia una definicion general de enfermedad
profesional, de tal manera que pudiera implantar las enfermedades de

etiologia laboral reconocidas en el cuadro | del Convenio 121 OIT.

3°- sistema mixto, aqui se implantan las dos opciones descritas para
eludir las deficiencias de cada una de ellas. Se reconocen como enfermedades
profesionales no solo las reconocidas en el cuadro o lista legal, sino también
las de origen profesional, pero no incluidas en la lista o bien que se han
adquirido de manera distinta a la descrita en el cuadro. De este modo, la
tercera opcién es considerada la mas adecuada porque integra las ventajas de

las otras y elimina los inconvenientes de las otras opciones.

Por otra parte, se pretendia conseguir sistemas homogéneos, como
expresa RODRIGUEZ SANTOS3, se fijaban directrices a seguir y se dejaba
espacio para que el ordenamiento juridico interno regulara aquellos aspectos
particulares en el tratamiento, una lista simplificada, para que cada Estado
estableciera el grado y el tipo de exposicion de los agentes para calificar la
enfermedad como profesional, de esta manera la lista se convertia en un
minimo que cada Estado firmante se comprometia a incorporar en sus

ordenamientos juridicos, independientemente del modelo elegido.

2.1.5.3. Ambito de aplicacién objetivo, contingencias cubiertas.

El ambito de aplicacion objetivo, contingencias cubiertas, cuando se
deban a accidente de trabajo o enfermedad profesional, como expresa
MORENO CALIZ™, no hay diferencias entre las prestaciones concedidas por
causa de accidente de trabajo y las prestaciones por enfermedad profesional,
segun establece el articulo 6 del Convenio numero 121 OIT, comprende: a) el

estado moérbido, b) incapacidad para trabajar consecuencia del estado morbido

"RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit., pag. 103.
" MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit. pag., 321.
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y ademas suponga la suspension de ganancias segun como lo defina la
legislacién nacional, c) pérdida total de capacidad para ganar o pérdida parcial
cuando exceda de un determinado grado cuando sea probable que la pérdida
sea permanente o de disminucion de las facultades fisicas; y d) pérdida de los
medios de existencia que sufran los familiares, categorias prescritas de

beneficiarios, como consecuencia del fallecimiento del sostén de la familia.

2.1.5.4. Accién protectora.

En materia de prestaciones se hace referencia a asistencia sanitaria, a
las prestaciones econdémicas periddicas, de conformidad con el articulo 9.1 del
Convenio numero 121 OIT y obliga a los Estados miembros, como expresa
GONZALEZ MARTINEZ" a tomar medidas en materia de prevencion y al
propio empleo, en concreto el articulo 26 del mismo establece “Los Miembros
tiene la obligacion de tomar medidas en orden a la prevencidon contra
accidente de trabajo y enfermedades profesionales asi como en el empleo. En
este ultimo ambito deben proporcionar servicios de readaptacion profesional
que, cuando sea posible, preparen a la persona incapacitada para reanudar
sus actividades anteriores, o si esto no fuera posible para ejercer la actividad
lucrativa mas adecuada, a su actividad anterior, habida cuenta de sus
calificaciones y aptitudes, también deben tomar medidas para facilitar la
colocaciéon adecuada de los trabajadores que hayan quedado invalidos”.

En materia de enfermedades profesionales se puede establecer un
periodo de exposicion al riesgo previsto, pero como establece el articulo 9.2
del Convenio 121 OIT, la iniciacién al derecho a la prestacion no puede estar
subordinada a la duraciéon del tiempo de empleo, ni a la duracién del periodo

de afiliacion o pago de cotizaciones.

> GONZALEZ MARTINEZ, J.A. El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit., pag.
95.
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El campo de la accidon protectora que contemplaba el Convenio numero
102 OIT, en relacion a las prestaciones en especie, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ"¢, se amplia con el Convenio numero 121 de la OIT para
comprender la asistencia suministrada bajo la vigilancia médica y servicios
conexos, cuya finalidad es restablecer, mejorar y conservar la salud del
trabajador, y comprenden: la asistencia médica general y la ofrecida por
especialistas tanto a los que se encuentren hospitalizados como las visitas
domiciliarias, la asistencia odontolégica, asistencia por enfermeras,
mantenimiento en hospital o cualquier otra institucion médica, suministro de
material odontoldgico, farmacéutico y cualquier otro material incluso prétesis,
lentes, la asistencia por otros profesionales reconocidas legalmente como
conexas con la profesion médica, y también, en la medida de lo posible,
tratamiento urgentes a victimas de accidentes de trabajo graves, cuidados a las
victimas de lesiones leves. Todas estas prestaciones se otorgaran, como
establece el articulo 10 del Convenio 121 OIT por todos los medios apropiados
para conservar, restablecer o mejorar la salud de la victima, asi como su

aptitud para trabajar y hacer frente a sus necesidades personales.

En cuanto a las prestaciones econdmicas, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ"?, y se establece en el articulo 13 del Convenio numero 121 OIT,
se diferencias tres supuestos, cada uno de ellos con régimen diferente segun
condicion de la disposicion protegida: a) la incapacidad temporal o inicial; b) la
pérdida de la capacidad para ganar, cuando sea probable que sea permanente,

o por disminucion correspondiente de las facultades fisicas en todos los

’® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. Navarra
2017. Editorial Aranzadi. Pagina 95; VALDUEZA BLANCO, M.D.: “El Convenio nimero 121 de la OIT sobre
prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional y los mecanismos de control de
su aplicacion” en comunicacion al XX Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 25-28 de septiembre de 2012, pags. 8-9.

"7 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.
96.

67



supuestos que la pérdida de capacidad o disminucién de facultades excedan
en un porcentaje prescrito y subsistan una vez terminado el periodo de
incapacidad temporal, segun establece el articulo 14 del Convenio 121 OIT vy;
c) en caso de fallecimiento del sostén de la familia, segun el articulo 18 del
mismo, donde ademas de establecer prestaciones monetarias de pago
periodico a la viuda, a los hijos a cargo del fallecido y a toda persona que fuera
designada por la legislacién nacional, también debera pagarse una prestacion

para gastos funerarios.

Para los tres supuestos se prevén prestaciones periddicas, prestaciones
que se calcularan de conformidad con los articulos 19 y 20 Convenio 121 OIT,
y para los dos ultimos supuestos, es posible ademas cuando concurran
determinadas circunstancias excepcionales la sustitucién por una suma global
y cuando la autoridad competente lo considere mas ventajoso para el
beneficiario, segun articulo 15 Convenio 121 OIT. Incluso se pagaran
incrementados los pagos periddicos u otras prestaciones suplementarias a las
personas incapacitadas cuando requieran la ayuda o asistencia constante de

otra persona, de conformidad con el articulo 16 Convenio 121 OIT.

Por otra parte, tanto para el supuesto de incapacidad temporal o inicial,
donde se realizaran pagos periddicos, como para el supuesto de la pérdida
total para ganar o disminucion correspondiente de las facultades fisicas, su
cuantia no podra ser inferior al 60% del total de las ganancias anteriores,
calculadas segun reglas prescritas 0 segun categorias profesionales y las
consiguientes retribuciones fijadas para ellas a las que haya pertenecido el

trabajador beneficiario, viene establecido en el cuadro Il del Convenio 121 OIT.

Las prestaciones econdmicas en caso de fallecimiento del sostén de la

familia consistiran, segun expresa GONZALEZ MARTINEZ,’®8 también en

’® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit., pag.
96.
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pagos periodicos a la viuda, al viudo a cargo e incapacitado, se establece un
porcentaje del 50% del total de ganancias del causante, segun lo establecido
en el cuadro Il del Convenio 121 OIT frente al 40% que establecia el Convenio

102 de la OIT.

2.1.5.5. Procedimiento de modificacion.

El Convenio 121 OIT en el articulo 31 regulaba un procedimiento de
modificacion de la lista “El cuadro | del presente Convenio podra ser modificado
por la Conferencia Internacional del Trabajo, en cualquier reunién en cuyo
orden del dia figure esta cuestion, por decisién adoptada por una mayoria de
dos tercios”, sin necesidad de acudir a la aprobacién de un nuevo texto, segun
RODRIGUEZ SANTOS”, por lo que podemos deducir que se inclina a la
instauracién de un sistema mixto. EI Convenio 121 de la OIT reviso las listas
anteriores, incluye como Anexo, cuadro 180, una relacion de quince
enfermedades profesionales frente a las diez que contenia el Convenio 42 del
ano 1942, se anaden cinco enfermedades nuevas, enfermedades causadas por
el berilio o sus compuestos téxicos, enfermedades causadas por el cromo o
sus compuestos toxicos, enfermedades causadas por el manganeso 0 sus
compuestos toxicos, enfermedades causadas por sulfuro de carbono y
enfermedades causadas por los derivados nitrados y aminico toxicos o de sus
homologos; en 1980 se aumentaron a veintinueve grupos.

Por otra parte, la comision de Seguridad e Higiene de la OIT configura el

grupo de trabajo?! con la finalidad de examinar la propuesta a la enmienda de

”® RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades

Profesionales. ob. cit., pag. 103.
80 .

El Cuadro | del Convenio se compone de dos columnas, en las que se enumeran las enfermedades
profesionales y los trabajos que entrafian riesgo, respectivamente, asi se modifican los términos que se
utilizaron en el Convenio 42 que establecia una lista de enfermedades profesionales y sustancias toxicas
por una parte y por otra las profesiones, industrias u operaciones correspondientes.

81 . . . .
Este grupo estaba formado por cinco miembros gubernamentales, cinco miembros empleadores y

cinco por parte de los trabajadores, no cuenta con ningun representante espafiol. En las sesiones del
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la lista de enfermedades profesionales anexa al Convenio 121 OIT, y ademas
este Convenio evoluciond hacia un modelo multicausal de clasificacion, que
consistia en la configuracion de grupos de enfermedades que incorporaban en
un primer bloque las enfermedades enumeradas, especificando el agente que
las producia, y en un segundo bloque se establecia la conexién con las
posibles actividades laborales que conllevaban exposicion al riesgo, los
trabajos que tienen riesgo de originar enfermedades, como establece
MORENO CALIZ82. Se conserva el sistema lista, se confiere una presuncion
legal de enfermedad profesional a las dolencias que se relacionan con los
trabajos en el cuadro, pero hay que destacar una particularidad al utilizarse una
férmula neutra y permitiendo, por tanto, ampliar el ambito de las actividades
que son susceptibles de provocar la enfermedad que se menciona en la
primera columna, “todos los trabajos que expongan al riesgo considerado”, solo
en el supuesto de la infeccion carbuncosa se describen los trabajos que
pueden provocar carbuncosis (trabajos que impliquen contacto con animales
carbuncosos. Manipulaciéon de despojos de animales. Carga, descarga o
transporte de mercancias que pueden haber sido contaminadas por animales o
despojos de animales contaminados), se mantiene sélo en este supuesto la

terminologia que utilizé el Convenio de 1925.

Por tanto, se calificaba como una lista de las denominadas, como expresa
RODRIGUEZ SANTOSS83 de cobertura total, ante la necesidad de demostrar la
relacion entre enfermedad y actividad se permitian posibles interpretaciones

que en muchos supuestos debian resolverse en sede judicial.

grupo participan también representantes de organizaciones internacionales, en concreto de la OMS y de
la Comision de las Comunidades europeas.

¥ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit., pag. 319.
 RODRIGUEZ SANTOS, E. “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV. Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 103.
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2.1.5.6. El cuadro de enfermedades profesionales enmendado en 1980.

El Convenio 121 OIT en el articulo 37 establecia un procedimiento
especial y simplificado para enmendar la lista, el Consejo de Administracion de
la OIT presentara e inscribira en el orden del dia a la Conferencia, la revision
total o parcial de la lista.

La revision de la lista de enfermedades profesionales se ha sometido en
varias ocasiones a la Conferencia. En 1970 en la 542 reunion la Conferencia
reincide en la importancia del tema, segun expresa MORENO CALIZ84 y
propone incluir en la lista tres grupos de enfermedades profesionales: las
auditivas, entre las que se incluye la sordera profesional; las afecciones o
dolencias provocadas por los trabajos efectuados en atmosferas bajo presion 'y
las enfermedades infecciosas contraidas por el personal de los servicios
médicos y por el personal de los laboratorios médicos y de investigacion. En
1973, en la 42 Conferencia Regional Africana de la OIT se propone ampliar la
lista a enfermedades contraidas en el medio rural. En 1979 el Consejo de
Administracion en su 2092 reunidén decide convocar una reunion de expertos
que debia establecer los criterios para elaborar una nueva lista de
enfermedades profesionales, esta modificacién tuvo lugar una década mas
tarde cuando se elabora un proyecto de lista propuesto por una reunién de
consulta extraoficial que se celebré en Ginebra entre el 9 y 12 diciembre 1991,

que revisa el cuadro del convenio de 1964, enmendado en 198085.

El grupo de trabajo proponia que la lista no fuera estricta de manera que
se permitiera su ampliacion, segun describe MORENO CALIZ86, tanto para
compensar como para prevenir, y proponia la revision reiterada de la misma
atendiendo al desarrollo tecnolégico y cientifico, la opinidn de los expertos era

intentar mantener el caracter tolerante para fomentar la ratificacion del

¥ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pag. 324.
¥ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit., pag. 324.
% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit., pag. 325.
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Convenio, y por tanto incluir sélo las enfermedades cuyo origen profesional no

plantease dudas.

El informe del grupo de trabajo fue adoptado por la Comision de
Seguridad e Higiene por unanimidad el 20 de junio de 1980. Ante las
dificultades para establecer la relacion de causa efecto entre los dafios de
salud y los riesgos profesionales, porque hay enfermedades relacionadas con
el trabajo que tienen un origen unicausal, pero hay otras donde la causa puede

ser multiple, la Reunion de Expertos no definié las enfermedades profesionales.

Se consideré adecuado mantener, en el nuevo cuadro de enfermedades
de 1980, como senala MORENO CALIZ87, el sistema lista de dos columnas:
una para las enfermedades y otra para los trabajos que conllevan el riesgo,
pero en esta segunda columna se propone incorporar una muletilla “en la
aplicaciéon de este cuadro convendria, en este caso necesario, tener en cuenta
el nivel y el tipo de exposicion” tal y como queda configurado definitivamente

en el texto del cuadro modificado.

Asi, se produce ampliacion en los siguientes supuestos:

1.- En el grupo de enfermedades causadas por agentes quimicos se
incorporan las enfermedades causadas por el cadmio o sus compuestos
téxicos, las enfermedades causadas por el fluor o sus compuestos toxicos, las
causadas por la nitroglicerina u otros ésteres del acido nitrico, las causadas
por substancias asfixiantes, 6xido de carbono, cianuro de hidrégeno o sus

derivados toxicos, hidrogeno sulfurado.

2.- También se incorporan enfermedades causadas por agentes fisicos,
afecciones auditivas causadas por el ruido, se utiliza este término a propuesta

de la Reunion de Expertos que la considera adecuada por su caracter flexible,

¥ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit., pag. 326.
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desestimando expresiones como sordera profesional o pérdida auditiva por ser

mas limitadas, como establece MORENO CALIZ88.

3.- Se adicionan también enfermedades causadas por vibraciones, pese a
que se reconocen las dificultades de establecer la relacién de causalidad entre
vibraciones generales del cuerpo de baja frecuencia y las afecciones que
genera, como ocurre en maquinistas, tractoristas que suelen padecer dolores

lumbares, ciatica, segun manifiesta MORENO CALIZ8°.

4.- En relacion a las enfermedades de la piel, son un cajon de sastre,
causadas por agentes fisicos, quimicos o biolégicos no considerados en otras
rubricas, es un epigrafe muy amplio que da cabida a multitud de agentes

etiologicos0.

5.- Una innovacion importante, que se realiza en 1980 en la lista, es una
sustancia tan nociva como el amianto que provoca un tipo de enfermedad
profesional: el cancer de pulmdn o mesotelioma, hay que establecer la relacion
causal entre el amianto y el cancer de pulmén, tal y como manifiesta MORENO

CALIZ91,

6.- Se reconocen, ademas de las enfermedades por infeccion
carbuncosa, otras enfermedades de caracter infeccioso, por lo que se amplia el
ambito de de trabajos con riesgo, incluyendo trabajos en el campo de la
sanidad y de laboratorio, como describe MORENO CALIZ%2, trabajos
veterinarios, de manipulacion de animales, de cadaveres o despojos de
animales o de mercancias que pueden haber sido contaminadas por animales,
asi como cualquier otro trabajo que impliguen un riesgo especial de

contaminacion.

% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit., pag. 327.

¥ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit., pag. 328.
% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit., pag. 328.

*l MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit. pag. 328.
> MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit. pag. 329.
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2.1.5.7. Aspectos negativos del Convenio numero 121 OIT.

Contrariamente a la importancia del Convenio 121, segun RODRIGUEZ
SANTOS®, la lista de enfermedades profesionales del Convenio 121 padecia
de ajustarse de manera excesiva a un sistema y una precision, y en la mayoria
de los supuestos de las actividades que conllevaban riesgos no se precisaban.
Ya en diciembre de 1991 se celebra en Ginebra una reunidn extraoficial a
propuesta de un grupo de expertos Yy se elabora un proyecto de lista de
enfermedades profesionales. El proyecto de lista se caracterizaba por el
sistema que utiliza, asocia las enfermedades en cuatro grupos: segun sus
agentes, segun el aparato o el sistema afectado, canceres profesionales y el
ultimo grupo con el titulo de otras enfermedades, segun MARTINEZ
BARROSO?%, solo recoge el nistagmus de los mineros. La principal innovacion
de la propuesta de lista es la referida a las enfermedades profesionales del
sistema osteomuscular, causadas por determinadas actividades laborales o por
el medio ambiente de trabajo, como pueden ser movimientos repetitivos,
posturas incomodas, vibraciones, esto evidencia que ya se puede hablar de la
aparicion de nuevas enfermedades profesionales muy habituales en el sector
terciario. La estructura de este proyecto se aleja de la lista del Convenio
numero 121, enmendado después en 1980, que como hemos visto, se basaba
en el sistema de doble lista, una para las enfermedades profesionales y otra

para las actividades causantes de las mismas®.

2.1.6. Recomendacion nimero 121 OIT de 1964.

En el preambulo de la Recomendaciéon 121 OIT se establece que

*RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV. Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit. pag. 103.

**MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El régimen especial de la mineria del carbdn”, en AA.VV. Tratado de
Derecho de la Seguridad Social. Tomo Il. Murcia 2017. Editorial Laborum. pags. 667-678.

> MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pags. 330-331.
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complementara el Convenio 121 OIT sobre prestaciones en caso de accidentes

de trabajo y enfermedades profesionales.

Si el Convenio 121 OIT no realizaba una definicion de la enfermedad
profesional, la Recomendacion 121 OIT en el articulo 6.1.2, si hace una
definicion de la misma. Asi propone la calificacion como enfermedades
profesionales “aquellas que se sabe provienen de la exposicion a substancias o
condiciones peligrosas inherentes a ciertos procesos, oficios u ocupaciones” y
como sefala MORENO CALIZ%, se recomienda que la presuncién del caracter
profesional, que admite prueba en contrario, deberia establecerse en relacion
con aquellas situaciones donde el trabajador ha estado expuesto al riesgo
durante un tiempo determinado, y si ha mostrado signos de la enfermedad
dentro de un periodo determinado siguiente a la terminacién del ultimo empleo

que haya estado expuesto al riesgo.

Y en relacion a las listas de enfermedades profesionales la
Recomendacion 121 OIT en el articulo 6.3 establece que “los Miembros
deberian tomar especialmente en consideracion cualquier lista de
enfermedades profesionales que puede ser aprobada por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo”. Y ademas, como se
desprende del articulo 7 de la misma, posibilitar la prueba de origen
profesional de otras enfermedades o de las incluidas en la lista cuando se
manifiesten en condiciones diferentes de aquellas en que se haya establecido

de presunto origen profesional.

También se realiza una definicién de accidente de trabajo, como expresa
GONZALEZ MARTINEZ?®7, en la Recomendacién 121 OIT en el articulo 5 se
establece que se considerara accidente de trabajo el sufrido durante las horas

y lugar de trabajo, cerca de él o en cualquier lugar en el que el trabajador se

% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pag. 316.
” GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen laboral, ob. cit. pag. 98.
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encontraba debido a su empleo, sea cual fuere la causa del accidente; los
accidentes sufridos durante periodos razonables antes y después de las horas
de trabajo, y que estén relacionados con el transporte, la limpieza, la
preparacion, la seguridad, la conservacion, el almacenamiento o el
empaquetado de herramientas o ropas de trabajo; los accidentes sufridos en el
trayecto directo entre el lugar de trabajo y la residencia principal o secundaria
del asalariado; o el lugar donde el asalariado toma habitualmente sus comidas;

o el lugar donde el asalariado percibe habitualmente su remuneracion.

Por su parte, cabe destacar que la Recomendacion 121 OIT, es muy
amplia y en concreto amplia la proteccion personal, aumentando notablemente
el ambito personal en el articulo 3, establece el aseguramiento por medio de
un seguro voluntario para trabajadores asalariados, a los miembros de
cooperativas, de produccidn o de servicio, a los trabajadores autébnomos en
especial atencion a los propietarios dedicados activamente a la explotaciéon de

pequenos negocios o granjas agricolas.

En mi opinidén guarda una estrecha relacidén con lo que describe nuestro
vigente articulo 156 LGSS. No obstante, considero que la Recomendacion
numero 121 OIT debido a su gran amplitud, estaria incluso recogiendo en
mayor medida a los accidentes “en mision”, los cuales son actualmente objeto
de una interpretacion regresiva, en perjuicio del trabajador sobre prestaciones

en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Por otra parte también la Recomendacion 121 OIT amplia de manera
considerable el ambito de los sujetos que tienen derecho a las prestaciones
que deriven de accidente de trabajo y enfermedad profesional, asi en el articulo
2, se recomienda a cada Estado Miembro asegurar la concesion de las
prestaciones a los trabajadores por cuenta propia, menciona a los pequefios

empresarios, a los trabajadores agricolas, a personas que trabajen sin
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remuneracion, segun describe MORENO CALIZ%, como los que reciben una
formacion profesional (alumnos, estudiantes), los voluntarios (miembros de
brigadas de voluntarios, personas que se dedican a actividades de
beneficencia) o presos o personas detenidas que realizan trabajos

penitenciarios.

Por otro lado, junto a las prestaciones monetarias que prevé el Convenio
121 OIT, la Recomendacion 121 OIT en el articulo 12 dispone otra prestaciéon
monetaria adicional, como sehala MORENO CALIZ®, cuando se produzcan
lesiones permanentes que no se hayan tenido en cuenta al evaluar la pérdida
de capacidad de trabajar de la persona, victima de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, se deberian abonar “prestaciones suplementarias o
especiales”, esta figura es semejante a la prevista en el actual articulo 201
LGSS, que indemniza las lesiones permanentes no invalidantes derivadas de

contingencias profesionales.

2.1.7. Recomendacion 194 de la OIT de 2002 y su actualizacién en el afo

2010.

La Recomendacion 194 de 20 de junio de 2002, como expresa GOMEZ-
MILLAN HERENCIA1, sustituye a la anterior lista de enfermedades de 1980.

Por otra parte en relacion a la lista de enfermedades profesionales se
plantea la obligacién a la autoridad competente nacional de elaborar una lista
de enfermedades profesionales a los fines de la prevencion, registro,
notificacién y, de ser procedente la indemnizacion de las mismas, mediante

métodos adecuados a las condiciones y practicas nacionales y, de ser

% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pag. 320.

% MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencidn, ob. cit. pag. 322.

100 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.: “Marco normativo de las enfermedades profesionales”, en Las
enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 61.
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necesario, por etapas y previa consulta con los representantes de los
empleadores y de los trabajadores mas representativos de conformidad con el
articulo 2 de la Recomendacion 194 OIT, pero para MORENO CALIZ191] si bien
considera que tiene por finalidad la Recomendaciéon 194 OIT establecer una
lista de enfermedades profesionales a los fines de prevencidn, registro y
notificacion, considera que el objetivo fundamental no es tanto establecer una
lista para proceder a reparar el dano, tal y como se hacia en el Convenio
numero 121 OIT, sino fijar una lista que deberan ser tenidas en cuenta por los
distintos Estados miembros para lograr los fines de prevencion, registro y
notificacién de las enfermedades’®2. Del mismo modo, se establece la
necesidad de contar con un procedimiento simple para mantener actualizada la
lista de enfermedades profesionales.

Para RODRIGUEZ SANTOS'3, |o mas innovador de esta
Recomendacion 194/2002 es la configuracion de una lista abierta, que nos
pueda proporcionar la oportunidad de incluir en el futuro nuevas
enfermedades, y segun MORENO CALIZ'%4, la Recomendacion 194 de OIT
afianza el sistema de reconocimiento mixto de las enfermedades profesionales,
sistema abogado por la Organizacién Internacional en los anteriores textos
legales, donde se admite la posibilidad de probar la conexion causal entre el
trabajo y la enfermedad que padece el trabajador siendo la consecuencia la
consideracion y calificacion de la patologia sufrida como enfermedad

profesional, aunque la enfermedad no esté contemplada en el cuadro o lista.

%' MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, nam. 52, 2004. pag. 119.
1% En el Predmbulo de la Recomendacién se establece “la necesidad de mejorar los procedimientos de
identificacidn, registro y notificacién de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, con el fin
de determinar sus causas, establecer medidas preventivas, promover la armonizacion de los sistemas de
registro y notificacion y mejorar el proceso de indemnizacién en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales”.

1% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV. Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 103.

104 MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 120.
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La ultima actualizacién de la Recomendacion 194 OIT se produjo el 25 de
marzo de 2010, ésta fue diferente a las anteriores como expresa RODRIGUEZ
SANTOS15, el resultado fue un proceso donde se consultd a los
representantes de los gobiernos, de las organizaciones de empleadores y de
los trabajadores. Esta supervision se basa en el analisis detallado de la
problematica de las enfermedades profesionales, como son los nuevos factores
de riesgo en el trabajo, de las experiencias de otros paises y del desarrollo
cientifico internacional en la identificacion de estas enfermedades, también se
ha tenido en cuenta el examen de un grupo de expertos sobre alcance y
contenido de la lista, que dispone los criterios para determinar que
enfermedades han de ser incorporadas a la lista, la presencia de una relacién
causal entre la enfermedad y un agente, la exposicion a un trabajo
determinado, que la enfermedad ocurra en relacion con el ambiente de trabajo
y en ocupaciones especificas, que la enfermedad se desarrolle entre un grupo
de trabajadores con una frecuencia superior a la incidencia media del resto

de poblacion y que hay una evidencia cientifica.

Se clasifican, en la Recomendaciéon 194 OIT, las enfermedades en cuatro
grupos, la lista esta compuesta por 106 enfermedades profesionales

reconocidas internacionalmente. Hay un incremento del numero de patologias.

En el primer grupo se clasifican las enfermedades profesionales por el
agente que las causa, segun se trate de agente quimico, fisico o biolégico, y a
su vez, cada uno de estos agentes configura un subgrupo o apartado de

enfermedades. Tanto el subgrupo de agentes quimicos'%6, fisicos'07, como

1% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades

Profesionales, ob. cit., pag. 104.
106 | penultimo y el dltimo apartado del subgrupo agentes quimicos del Anexo de la lista de
enfermedades. ”-Enfermedades causada por sustancias irritantes: benzoquinona y otras sustancias
irritantes de la cornea”; -“las enfermedades causadas por agentes quimicos que no se hubieren
mencionado previamente y cuando se haya establecido un vinculo entre la exposicion de un trabajador

a dichos agentes quimicos y la enfermedad que padezca el interesado”.
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biol6gicos'% hay una clausula de cierre donde tienen cabida otros agentes que
no se hayan identificado previamente. El subgrupo de enfermedades causadas
por agentes bioloégicos, ahadiéndose en la actualizacion de 25 marzo de 2010
también a este subgrupo enfermedades infecciosas y parasitarias, se produce

un incremento de las patologias.

El segundo grupo se encuentran las enfermedades profesionales
clasificadas segun el aparato o sistema afectado, encontramos cuatro
subgrupos segun se trate de aparato respiratorio'%?, de la piel'19, del sistema
osteomuscular''!, se incluyen por primera vez, en la revision de 25 de marzo
de 2010, los trastornos mentales y del comportamiento, esto posibilita el
acceso al conjunto de riesgos psicosociales, no contemplados hasta el

momento en ningun listado'12.

7 El dltimo apartado del subgrupo agentes fisicos del Anexo de la lista de enfermedades,

“enfermedades causadas por otros agentes fisicos que no se hayan mencionado previamente y cuando
se haya establecido un vinculo directo entre la exposicion del trabajador a dichos agentes fisicos y la
enfermedad que padezca el interesado”.

1% E| dltimo apartado del subgrupo agentes bioldgicos del Anexo de la lista de enfermedades.
“enfermedades causadas por otros agentes bioldgicos en el trabajo no mencionados en los puntos
anteriores cuando se haya establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la
practica nacionales, un vinculo directo entre la exposicion a dichos agentes bioldgicos que resulte de las
actividades laborales y las enfermedades contraidas por el trabajador”. Este apartado se introdujo en
2010.

1% Se remite en la alveolitis alérgica a lo previsto en la legislacién nacional. Y en este subgrupo también
encontramos una clausula de cierre “toda enfermedad del aparato respiratorio que no haya sido
mencionada anteriormente causada por otros agentes, cuando se haya establecido un vinculo directo
entre la exposicidn del trabajador a dichos agentes y la enfermedad que padezca el interesado”.

10« Enfermedades de la piel causadas por agentes fisicos, quimicos o biolégicos no considerados en las
enfermedades anteriores”.

" “Enfermedades del sistema osteomuscular causadas por determinadas actividades laborales o por el
medio ambiente de trabajo en que estan presentes factores de riesgo particulares (movimientos
rapidos, repetitivos, esfuerzos excesivos, posturas incomodas, vibraciones...).

2 se incluye el estrés postraumatico y también hay una clausula cierre que da cabida a “Otros
trastornos mentales o del comportamiento no mencionados en el punto anterior cuando se haya
establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales, un
vinculo directo entre la exposicion a factores de riesgo que resulte de las actividades laborales y los
trastornos mentales o del comportamiento contraidos por el trabajador”.
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El tercer grupo se recoge el cancer profesional, que puede estar
provocado por diversas sustancias o agentes de muy diversa naturaleza, en la
actualizacion de 25 de marzo de 2010 se aumento la lista y se anade virus
hepatitis B y virus hepatitis C, también aqui hay una clausula de cierre donde
deja abierta la posibilidad de que la causa de la enfermedad profesional del

cancer sea por otros agentes13,

El cuarto grupo se establece una puerta abierta “otras enfermedades”’,

donde menciona el nistagmo de los mineros y otras enfermedades'14.

Como se observa todos los grupos se establece una puerta abierta, lo

que determina claramente la preferencia por el sistema mixto.

En 2010 se produce un avance por la OIT por cuanto supone que todos
los Estados adheridos deben tener presente la nueva lista, como dice
RODRIGUEZ SANTOS115, tal y como dice el preambulo del documento, “la lista
se ha elaborado con el objetivo de ayudar a los paises, en la prevencion, el
registro, la notificacidon y, si procede, la indemnizacion de las enfermedades
causadas por el trabajo”. La Oficina de la OIT ha colaborado para elaborar y
modificar las listas nacionales a los Estados miembros, a las organizaciones

de trabajadores y empleadores y también a la Union Europea.

113 . o . .
“Cancer causado por otros agentes en el trabajo no mencionados en los puntos anteriores cuando se

haya establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales,
un vinculo directo entre la exposicién a dichos agentes que resulte de las actividades laborales y el
cancer contraido por el trabajador ”.

! “Otras enfermedades especificas causadas por ocupaciones o procesos no mencionados en esta lista
cuando se haya establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la practica
nacionales, un vinculo directo entre la exposicion que resulte de las actividades laborales y las
enfermedades contraidas por el trabajador”.

"SRODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit. pagina 105.
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En el afo 2013 la Oficina de la OIT elaboré un Informe sobre Prevencion
de enfermedades profesionales?®. Y entre 2012-2013 Ila OIT ha elaborado
unas directrices sobre criterios de diagndstico, registro y notificacion de las
enfermedades profesionales, todo ello encaminado al reconocimiento de

nuevas enfermedades profesionales?’.

2.2. MARCO NORMATIVO DE LA UNION EUROPEA

A finales de los anos 50 la OIT, como manifiesta GONZALEZ
MARTINEZ"8, dejé de ocupar el liderazgo en el estudio sobre los infortunios, al
captar el interés las nuevas organizaciones internacionales europeas, el
Consejo de Europa y la Comunidad Econdmica Europea y a partir de este
momento se aplico un pacto tacito, de tal modo que la OIT continuaba
ejerciendo un papel activo respecto de los paises extraeuropeos, y dejaba a los
dos organismos nuevos europeos los asuntos europeos. Algunos paises han
considerado incongruente la compaginada aplicacion de convenios de la OIT y
normas europeas sobre la misma materia, procediendo a denunciar los
convenios de OIT o no aplicar las partes que coincidian con los europeos, tal y
como dice OJEDA AVILES y GARCIA DE CORTAZAR y NEGREDA1"9, en el
caso de Espana no ha ratificado la mayoria de los convenios mas recientes de

la OIT sobre Seguridad Social, como el Convenio numero 121.

116 Anteriormente, el 22 de junio 1981 se adoptd en Ginebra el convenio nimero 155 de OIT, ratificado

por Espafia el 11 de septiembre 1985, sobre seguridad y salud de los trabajadores, donde se define un
planteamiento innovador basado en la seguridad técnica y en la prevencidon general de las
enfermedades “profesionales; vid. en este sentido, GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M2.]J.:”"Marco normativo
de la enfermedad profesional”, en AA.VV.: Las enfermedades profesionales, ob.cit. pag. 61.

'Y RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit., pags. 105-106.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. Navarra
2017. Editorial Aranzadi, pags. 98-99.

% 0JEDA AVILES, A. y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.:” La regulacion internacional y europea de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”, en Tratado prdctico a la legislacion reguladora
de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ob.cit. pags. 43-44.
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La coleccién normativa del Consejo de Europa, referente a accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, se encuentra en una diversidad de
disposiciones de diferente rango e intencion. La mayoria de las veces, salvo
pocas excepciones, se regula esta materia como parte integrante de la
Seguridad Social en su conjunto pero, como dice GARCIA DE CORTAZAR y
NEBREDA'2, se le concede un tratamiento especifico, diferenciado, y con

frecuencia privilegiado.

En la Comunidad Europea las iniciativas iniciales se produjeron en
materia de salud del trabajador, como expresa RODRIGUEZ SANTOS1'!
adoptando la forma de Recomendacion'22, siendo el objetivo principal conciliar
los sistemas de reconocimiento de enfermedades profesionales y la creacion
de un marco comun para la Medicina del Trabajo: a través de los articulos 117
y 118 del Tratado de Roma. Pero, a consecuencia del caracter no vinculante
del instrumento normativo, cabia la posibilidad de que un pais pudiera no

aceptar una determinada enfermedad profesional recogida en la disposicién.

Es conveniente reincidir en la diferencia entre el accidente de trabajo que
son inmediatos, repentinos, fortuitos muchos y la enfermedad profesional que
son la consecuencia de un proceso dilatado en el tiempo, que la dolencia
puede aparecer cuando el trabajador ya ha finalizado la actividad laboral
durante la que el trabajador se vié expuesto a condiciones dafinas, causantes

de la enfermedad, segun OJEDA AVILES y GARCIA DE CORTAZAR vy

120 GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, C.: “La proteccidn de los accidentes de trabajo y las enfermedades

profesionales en las normas internacionales de ambito regional: el Consejo de Europa”, en AA.VV., en
Cien afios de Seguridad Social. A propdsito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900. Madrid 200. Fraternidad-Muprespa y UNED, pdgs. 113-115.

! RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV.: Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 106.

122 LYON-CAEN, G.: Droit Social Européen, Paris 1969. Editorial Dalloz, pag. 159. Las recomendaciones
son sélo eso, recomendaciones a tener en cuenta por los Estados Miembros, respecto a los cuales no
crea ninguna obligacién juridica. Sin embargo la técnica empleada con la Recomendacidén, que no se
limita a dar sugerencias sino a marcar el objetivo al que debe tender la legislacidon nacional la acerca mas
a la Directiva.
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NEBREDA'23, Esta situacion ya es complicada cuando el trabajador que ha
desarrollado su profesion en varias empresas de un solo pais, por lo que
cuando el trabajador como consecuencia de su carrera laboral esta sometido a
varias legislaciones. Y ante estas situaciones cuando entran en juego las
normas de coordinacion comunitaria, que seran las que estableceran el Estado
o la institucion competente y determinaran la legislacion aplicable,
determinando responsabilidades, eximiendo obligaciones o procediendo al

reparto de cargas.

Actualmente hay normativa en este sentido, el Reglamento numero
883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril, sobre
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social (DOVE-L-2004-81111),
determina que “por lo que atafe a las prestaciones de accidente de trabajo y
por enfermedades profesionales, deben establecerse normas de proteccion
que recojan la situacion de las personas que residan o se encuentren en un
Estado miembro distinto del Estado miembro competente”. En este sentido el
articulo 36 del Reglamento 883/2004, determina el derecho a la prestaciéon
social en especie y en metalico en las prestaciones de accidente de trabajo y
enfermedad profesional. Por su parte el articulo 39 del Reglamento
(Comunidad Europea) 883/2004, regula lo referido al disfrute de las
prestaciones para los supuestos que se produzca una agravacion de la
enfermedad profesional. Por su parte, también cabe destacar el articulo 38 del
Reglamento (Comunidad Europea) 883/2004, donde se regula las
prestaciones de enfermedad profesional cuando la persona que padece la
enfermedad profesional haya estado expuesta a los mismos riesgos en varios
Estados miembros, en tales casos, las prestaciones a las que las victimas o

sus supérstites puedan aspirar a una prestacion, y se le concedera

123 OJEDA AVILES, A. y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.:” La regulacion internacional y europea de

los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”, ob. cit., paginas 63-64.
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exclusivamente en virtud de la legislacion del ultimo de dichos Estados cuyas

condiciones se hayan satisfecho.

2.2.1. Recomendacion Europea de 20 julio 1962, sobre medicina del trabajo en

la empresa.

La Recomendaciéon Europea, de la Comision de los Estados miembros
sobre la medicina del trabajo en la empresa, de fecha 20 julio 1962124, recoge
los tres grandes objetivos que se propone esta Recomendacion: 1°.- la
ensefanza de la medicina del trabajo y la formacion de médicos
especializados; 2°.- otorgar garantias profesionales a los médicos de empresa
para el buen cumplimiento de sus funciones; y 3°.- generalizar los servicios de

medicina del trabajo en las empresas.

Los Estados miembros deberan fomentar y constituir, como senala
MORENO CALIZ'25, |a creacién de catedras de medicina del trabajo o de
institutos especializados en esta materia, no solo deberan formar médicos
especialistas, sino también deberan formar al personal auxiliar para los

servicios médicos del trabajo en las empresas.

2.2.2. Recomendacién Europea de 23 de julio de 1962.

La Recomendacion europea de 23 de julio de 1962, “relativa a la
adopcion de una lista europea de enfermedades profesionales'26” supuso el

punto inicial de referencia para la configuracion de las listas siguientes, segun

24 publicada en el DOCE niim. 80 el 31 agosto 1962.

MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pag. 373.
Publicada en el DOCE num. 80 el 31 agosto 1962.

125

126
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describe RODRIGUEZ SANTOS'?7, tanto europeas como nacionales,
inspirandose en los mecanismos de la OIT. Contiene un cumulo de sugerencias
0 propuestas a los Estados miembros a incorporar en sus respectivos
ordenamientos juridicos. Se implanté el sistema de lista mixtal?8, la cual
introducia dos listados diferenciados: una lista basica, que deberian los
Estados miembros integrar en sus respectivos ordenamientos juridicos, y se
dividia en cinco grupos de enfermedades (las provocadas por los agentes
quimicos, enfermedades de la piel, provocadas por inhalacion de substancias
infecciosas y parasitarias, provocadas por carencias y las provocadas por
agentes fisicos); y una lista complementaria de enfermedades profesionales,
que estaba integrada por aquellas enfermedades que los Estados deberian

considerar posibles para incluirlas en el futuro en la lista basica.

Con esta Recomendacién se pretende avanzar en la armonizacion de las
legislaciones nacionales en materia de seguridad e higiene, conforme opina
MORENO CALIZ'29. Ante la existencia de listas de enfermedades profesionales
diferentes moviliza a la Comision a elaborar una lista uniforme, que sirva de
ejemplar a las listas nacionales. También motiva a la Comisidén a actuar en esta
materia por la libre circulacion de trabajadores, para que los derechos en
materia de seguridad social no se vean minorados por la movilidad. Cuanto
mas similares sean las listas nacionales menos obstaculos para reconocer la

misma dolencia como enfermedad profesional.

La Recomendacion se ocupa de la reparacion del dafno derivado de la

enfermedad profesional, por tanto las enfermedades que estan incluidas en la

7 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV.: Las enfermedades

profesionales, ob. cit. pag. 106.

122 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M2.).:”Marco normativo de la enfermedad profesional”, en AA.VV.: Las
enfermedades profesionales, ob.cit. pag. 61.

2 MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, ob. cit. pags. 370-372.
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Lista europea de enfermedades profesionales deberian dar lugar al

reconocimiento de una indemnizacion, las enfermedades listadas en el Anexo I.

En el Anexo Il se encuentran la lista de enfermedades de caracter
indicativo, que los Estados Miembros deben tener en cuenta para una posible

incorporacion a la lista europea.

La Comision también sugiere la implantacion de un sistema de
intercambio de informacion de caracter médico, cientifico y técnico sobre los
casos de enfermedades que han sido reparados, para que se procediera a
transferir informacién entre Estados mediante fichas documentales que se

describen en el Anexo Il de la Recomendacion.

2.2.3. El Cédigo Europeo de Seguridad Social de 1964.

El Codigo Europeo de Seguridad Social, firmado en Estrasburgo el 16 de
abril de 1964 y ratificado por Espana en 1994130, es una copia, segun
GONZALEZ MARTINEZ31, del Convenio 102 de la OIT, son idénticos en
materia de riesgos profesionales, la redaccion es casi idéntica y los medios que
se utilizan para acordar los niveles de proteccion también son los mismos, si
bien el Consejo de Europa amplia el numero de partes, 6 de las 9132, que los

paises europeos deben ratificar, en el Convenio numero 102 eran 3 de las 9.

La parte VI del Cédigo de 1964 regula detalladamente las prestaciones en
caso de accidente laboral y de enfermedad profesional, pero no hay una

definicion de riesgos profesionales, tanto del accidente de trabajo como la

3% Ha sido revisado en 1990 y en 1995.

GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.,

pag. 103.
132

131

“

En el Predmbulo del Cédigo Europeo se establecia “... convencidos de que es conveniente establecer
un Cddigo Europeo de seguridad Social a un nivel mds elevado que la norma minima definida en el

Convenio num. 102”.
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enfermedad profesional, como dice BLASCO LAHOZ33, el Codigo tampoco
indica el sistema de delimitacion de la enfermedad profesional que debe
recogerse, el de lista cerrada o el de conexion trabajo-enfermedad, limitandose
a enumerar las contingencias para el supuesto que se produzca el riesgo:
estado moérbido, incapacidad laboral, incapacidad de ganancia parcial o total,

pérdida de medios de vida para la viuda o los huérfanos134.

El hecho de que no se definan los riesgos profesionales condiciona su
analisis, para GONZALEZ MARTINEZ'35, por cuanto un numero considerable
de lesiones y muertes producidas en Espafia y seguramente en el resto de
paises, se deben al trafico de vehiculos y por tanto es importante la calificacion
de laboral o no de los accidentes “in itinere”, asi como de las enfermedades

profesionales que van arrastradas por la regulacion del accidente de trabajo.

En opinion de OJEDA AVILES'36, se podria interpretar el Codigo como
una norma utopica e imposible de aplicar en la actualidad, a pesar de que hay
dos comités, el Consejo de Europa y el Comité de Expertos en Seguridad
Social y el Grupo de Consultores, que de manera constante revisan si se
cumplen los minimos, y en muchas ocasiones los Estados miembros disfrazan
para no tener dictamenes desfavorables, y en comparacién para realizar la
misma funcion la OIT solo cuenta con el Comité de Expertos para la

observancia de la aplicacion de los convenios y recomendaciones.

133 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades Profesionales. Legislacién, doctrina y jurisprudencia, ob. cit.,

pags.32-33.

B4 Articulo 32 Cédigo Europeo de seguridad Social.

3> GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.,
pag. 103.

3¢ 0JEDA AVILES, A.: “La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los problemas de un
Codigo internacional de prestaciones minimas”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,

num. 84-2009. pags. 16-17.
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2.2.4. Recomendacién Europea nimero 462 de 1966.

La Recomendacion numero 462 de la Comision de 20 julio de 1966137 a
los Estados Miembros, referente a las condiciones de indemnizacion de las
victimas de enfermedades profesionales, se establecia en el Anexo una lista de
excepciones que enumeraba los agentes nocivos y las enfermedades
profesionales para las cuales podian establecerse una serie de condiciones
limitativas. Las principales contribuciones, segun RODRIGUEZ SANTOS38, se
concretan en primer lugar, en la disposicion de la apertura de los sistemas
nacionales, al reconocimiento de aquellas enfermedades cuyo origen
profesional estuviera probado; en segundo lugar, en insistir que habia que
tener en cuenta los avances en la Medicina del Trabajo y la investigacion39; en
tercer lugar, en proponer que se implantase un sistema mixto donde el
organismo asegurador investigara el origen profesional de las enfermedades y
por ultimo que se procediera a revisar de manera periodica la lista cada dos o

tres anos.

La Comisién entendia que deberia existir una unica lista para todas las
ramas de actividad, para agrupar también las patologias que derivasen de los
riesgos en la agricultura. Pero la legislacién espaiola y la italiana consideraron

dos listas de enfermedades, una para las profesiones industriales, que incluia

7 ARadia a la lista de la Recomendacién de 23 de julio de 1962, relativa a la adopcion de una lista

europea de enfermedades profesionales, esta Recomendacion era el punto inicial de referencia para la
configuracion de las listas posteriores europeas y nacionales.

%% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV.: Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit. pag. 107.

3% | 2 STICE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-332/88, Salvatore Grimaldi contra Fons des maladies
professionnelles, DOCE C-16, la cual sefiala que “a la luz del parrafo 52 del articulo 189 del Tratado CEE,
las Recomendaciones de la Comision de 23 de julio de 1962, relativa a la adopcién de una lista europea
de enfermedades profesionales, y 66/462/CEE, de 20 de julio de 1966, referente a las condiciones de
indemnizacion de las victimas de enfermedades profesionales, no pueden, por si mismas, crear
derechos para los justiciables que éstos puedan invocar ante los Jueces nacionales. No obstante, éstos
ultimos deben tener las Recomendaciones en cuenta a efectos de la solucién de los litigios que les sean
sometidos, especialmente cuando éstas puedan aclarar la interpretacién de otras disposiciones
nacionales o comunitarias”.
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también a los profesionales del sector de servicios'¥0, y otra para los

trabajadores del campo41.

Por otra parte, a pesar de los planteamientos propuestos por la
Comunidad Europea, segun RODRIGUEZ SANTOS'2, no se alcanzan los
resultados que se habian propuesto, por cuanto no se aplicaba ni la
Recomendacion de 23 de julio de 1962 ni la Recomendacién de 20 julio de
1966, a consecuencia de la inadecuacion del instrumento utilizado, por cuanto

no contiene ningun elemento de obligatoriedad para sus destinatarios.

2.2.5. Convenio Europeo de Seguridad Social de 1972.

En el Consejo de Europa hay otras disposiciones de Seguridad Social que
incluyen materia sobre riesgos profesionales, entre ellas el Convenio Europeo

de Seguridad Social'43.

En el Titulo Ill, Capitulo Il del Convenio, en los articulos 38 a 48, se
regulan el accidente de trabajo y la enfermedad profesional, hay articulos que
son directamente aplicables, segun GONZALEZ MARTINEZ'44, y en cambio
otros requieren de acuerdos bilaterales o multilaterales entre las partes

contratantes4s.

% vid: RD 1995/1978 de 12 de mayo.

! Anexo al Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento General del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.

2 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 107.

3 Firmado en Paris el 14 de diciembre de 1972, el Convenio Complementario para su aplicacidon se
firmo el mismo dia. El Instrumento de ratificaciéon del Convenio por Espafia se publico en el BOE el 12 de
noviembre de 1986, fue ratificado el 10 de enero de 1986, entrando en vigor el 25 de abril de 1986.

1 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional. ob. cit.,
pag. 106.

> El articulo 46.5 del Convenio” la aplicacién de las disposiciones de los parrafos 3 y 4 del presente
articulo entre dos o mas partes contratantes estara subordinada a la conclusion de acuerdos bilaterales

o multilaterales entre dichas partes”.
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El Capitulo Ill, dedicado a los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, segun GARCIA DE CORTAZAR Y NEGREDA'¢, es una
imitacion de los principios y normas generales del Derecho Internacional en
materias de Seguridad Social. Las rentas son reconocidas y abonadas por la
institucion competente del Estado a cuya legislacion estuviera sujeto la victima
de la enfermedad cuando ésta se originG, siempre que se hubiera
desempefado en dicho Estado alguna actividad que pudiera provocar la

enfermedad de que se trate.

2.2.6. La Recomendacién Europea de 1990.

La Comisién en 1990, por medio de la Recomendacién 90/326/CEE de 22
de mayo, actualizé la Recomendacion de la Comision de 13 de julio de 1962

sobre adopcion de una lista europea de enfermedades profesionales.

Las Recomendaciones de 1962 y 1966 no se aplican, a pesar de las
propuestas, dado que no se obtiene los resultados que se esperaban, segun
RODRIGUEZ SANTOS'7, a consecuencia de que no se contiene en el
procedimiento ningun elemento de obligatoriedad para los destinatarios, pero
sorprende que a pesar de ello se vuelva a utilizar en esta disposicion la misma

forma.

La Recomendacion 90/326/CEE sélo se limita a instar a los Estados
miembros para que cumplan las previsiones de las dos Recomendaciones

anteriores, incorporando las dos listas de patologias profesionales, la basica y

“® GARCIA DE CORTAZAR y NEGREDA, C.: “La proteccion de los accidentes de trabajo y las

enfermedades profesionales en las normas internacionales de ambito regional: el Consejo de Europa”,
ob.cit. pags. 123-124.

7 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV.: Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit. pag. 107.
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la complementaria, tras haberlas actualizado, por cuanto no habian sido

actualizadas de manera periddica segun las previsiones precedentes.

Se vuelve a proponer como mejor opcion el sistema mixto. Para impulsar
su aplicacién se establece un periodo de tres anos donde los Paises miembros

deberan informar en relacién al alcance de las medidas adoptadas.

Junto a la lista de enfermedades también deberia incluirse, como opina
MORENO CALIZ™#8, la opcion de que se posibilitase al trabajador una
indemnizacién cuando padeciese una enfermedad profesional, pero que no
figurase en la lista, si se probase el origen profesional. Las enfermedades

reconocidas en el Anexo Il deberian otorgar derecho a reparacion.

La Comision de las Comunidades Europeas, para BERLIN, HAIG y
MARTIN'49, entiende que existen dos grandes clases de afecciones de origen
profesional y que deberian ser objeto de reconocimiento, declaracion e
indemnizacién en los Estados Miembros, a saber: una lista de afecciones cuyo
origen profesional es incuestionable por la doctrina cientifica, y una segunda
lista complementaria de enfermedades, que hay una sospecha que su etiologia
pueda ser profesional, y que en un futuro podrian ser incluidas en la lista

anterior.

La Recomendacion también se refiere a la formacion del personal

encomendado de aplicarlo.

La Comunicacion de la Comision Europea de 20 septiembre de 1996

evidencio'0 |a imposibilidad de los Paises miembros para incorporar la lista

“ MORENO CALIZ, S.: La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion. ob. cit. pags. 379-380.

BERLIN, A., HAIG, R. MARTIN, H.: “El Desarrollo de la proteccién de la salud laboral en la Comunidad
Europea con referencia particular a las enfermedades profesionales”, en Jornadas Europeas Técnico-

149

Sindicales sobre Enfermedades del Trabajo: Conocer para prevenir. Valencia 1992. Editorial Feis. pags.
12-13.

> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV.: Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 108.
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europea de enfermedades profesionales a sus respectivas legislaciones, pero
transcurrieron siete afos para ver publicado un nuevo cuadro de

enfermedades profesionales.

2.2.7. La Recomendacién Europea nimero 670 de 2003.

La lista europea de enfermedades profesionales, aprobada por la
Comision en la Recomendacion de 19 de septiembre de 2003, sustituye con
intencidn de mejorar la Recomendacion 90/326/CE, la lista a la que pueden dar
aplicacion los Estados miembros en un plazo que finaliza el 31 diciembre de
2006, como senala LOPEZ GANDIA'5!, pese a que no se trate de una norma
obligatoria, como lo es un Reglamento o una Directiva, sin embargo es una
Recomendacién que se situa en un contexto mas amplio de la politica europea
como lo es la materia de prevencién de riesgos y de tutela de la salud laboral,
donde se pretende la creacion de un marco europeo comun que esta mejor
coordinado en cuanto al propio concepto y en cuanto a la declaracion,
notificacion, registro y recogida de datos de los paises de la Unién'%2, En esta
linea, GOMEZ-MILLAN HERENCIA'53, establece que uno de los ambitos de la
Recomendacion 2003/670, fue la infradeclaracion de las enfermedades
profesionales en el territorio europeo, para los que se distinguen mecanismos

de comunicacion a la Union Europea (en adelante UE) con la finalidad de crear

1 LoPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV, Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 18.
2 La Resolucién del Consejo de 3 de junio de 2002, en la que se establecen las bases de una nueva
estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo para el periodo de 2002-2006, con el objetivo
de reducir el nimero de enfermedades profesionales, instando a los Estados miembros a armonizar las
estadisticas de trabajo y enfermedades profesionales en curso. El Consejo tomo nota de integrar la salud
y la seguridad en el trabajo en las demas politicas comunitarias, admitiendo la necesidad de reforzar,
mediante la cooperacidn, los vinculos entre la nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad y la
estrategia en materia de salud.

133 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M2.).:”Marco normativo de la enfermedad profesional”, en AA.VV.: Las

enfermedades profesionales, ob.cit. pag. 62.
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un registro de enfermedades europeas, facilitando en un futuro la inclusion de

enfermedades profesionales.

Esta lista europea, segun criterio de MORENO CALIZ'%4, no es tan amplia
como la lista de la OIT en relacion al numero de enfermedades profesionales
que reune, pero asi mismo podemos hablar de una doble lista con diferentes
efectos en la legislacion nacional: una primera que los Estados miembros
deben tener especialmente en cuenta en relacion a la adopcién de medidas
preventivas, y una segunda lista, que es complementaria, y que debe ser tenida
en cuenta por las legislaciones de los Estados en cuanto a los efectos de
reparar e indemnizar por causa de la enfermedad profesional. Destaca, por
encima de la indemnizacion del dafio, la prevencion de los dafnos derivados de
la enfermedad profesional, prevencion que resulta ser una constante a lo largo
del texto de la Recomendacién. La Comision por medio de la Recomendacién
exhorta a los Estados miembros para que elaboren y mejoren las medidas de
prevencion que sean eficaces de las enfermedades profesionales recogidas en
el Anexo 1'%, La Recomendacion en la Exposicion de Motivos'96, otorga una
especial importancia a la prevencion intensificada de las enfermedades
profesionales, como entiende RODRIGUEZ SANTOS'7, instando a los

Estados miembros para que elaboren y mejoren las medidas de prevencion,

> MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 122
> MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos
internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 123

% | a Resolucion del Consejo, de 3 de junio de 2002, sobre una nueva estrategia comunitaria de salud y
seguridad en el trabajo (2002-2006) insta también a los Estados miembros a desarrollar y aplicar
politicas de prevencion coordinadas, coherentes y adaptadas a las realidades nacionales fijando, en este
contexto, objetivos que puedan medirse en cuanto a la reduccion de accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales, especialmente en aquellos sectores de actividad que registran tasas de
incidencia superiores a la media.Los sistemas nacionales de salud pueden desempefiar una importante
funcién para una mejor prevencidén de las enfermedades profesionales, en particular mediante una
sensibilizacién del personal sanitario para mejorar el conocimiento y el diagnéstico de dichas
enfermedades.

7 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades

Profesionales. ob. cit. pag. 108.
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exigiéndoles que haya una mayor implicacion de los servicios de salud en su

declaracion.

Con posterioridad a la Recomendacion Europea 90/326 UE de 22 mayo
1990 debido al progreso cientifico y técnico, como sefiala GARCIA
ORTEGA"8, se conocieron mejor los mecanismos de manifestacion de
algunas enfermedades, y para mejorar los mecanismos de prevencion y
recogida y equiparacion de datos se adoptd la Recomendacion 670/2003. En el

articulo 1159 realiza una serie de recomendaciones especificas, como sefala

8GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional” en El accidente de trabajo y la enfermedad
profesional, ob.cit. pag. 287; BLASCO LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales. Legislacidon, doctrina y
jurisprudencia. ob. cit. pag. 35.

% Sin perjuicio de las disposiciones nacionales legislativas o reglamentarias mas favorables, se
recomienda a los Estados miembros: 1) que introduzcan cuanto antes la lista europea que figura en el
Anexo | en sus disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas relativas a las enfermedades
cuyo origen profesional se ha reconocido cientificamente, que pueden dar lugar a indemnizacion y que
deben ser objeto de medidas preventivas; 2) que procuren introducir en sus disposiciones legislativas,
reglamentarias o administrativas un derecho de indemnizacidn por causa de enfermedad profesional
para el trabajador afectado por una enfermedad que no figure en la lista del Anexo | pero cuyo origen y
caracter profesional puedan establecerse, en particular si dicha enfermedad figura en el Anexo Il; 3) que
elaboren y mejoren medidas de prevencion eficaz de las enfermedades profesionales recogidas en la
lista europea del Anexo |, haciendo participar activamente a todos los agentes interesados vy
recurriendo, si fuera preciso, al intercambio de informacidn, experiencias y buenas practicas por medio
de la Agencia europea para la seguridad y la salud en el trabajo; 4) que establezcan objetivos nacionales
cuantificados para la reduccion de las tasas de enfermedades profesionales reconocidas y, de forma
prioritaria, de las que se mencionan en la lista europea del Anexo I; 5) que garanticen la declaracién de
todos los casos de enfermedades profesionales y que hagan que sus estadisticas de enfermedades
profesionales vayan siendo paulatinamente compatibles con la lista europea del Anexo | y se ajusten a
los trabajos en curso en el marco del programa estadistico comunitario sobre el sistema de
armonizacién de las estadisticas europeas de enfermedades profesionales, de forma que, para cada
caso de enfermedad profesional, se disponga de informacion sobre el agente o factor causal, sobre el
diagndstico médico y sobre el sexo del paciente; 6) que introduzcan un sistema de recogida de
informacion o de datos sobre la epidemiologia de las enfermedades descritas en el Anexo Il o de
cualquier otra enfermedad de caracter profesional; 7) que promuevan la investigacion en el ambito de
las enfermedades relacionadas con una actividad profesional, en particular para las enfermedades que
se describen en el Anexo Il y para los trastornos de caracter psicosocial relacionados con el trabajo; 8)
que garanticen una amplia difusién de los documentos de ayuda al diagndstico de las enfermedades
profesionales incluidas en sus listas nacionales, teniendo en cuenta, en particular, las notas de ayuda al
diagndstico de enfermedades profesionales publicadas por la Comisidn; 9) que transmitan a la Comision
los datos estadisticos y epidemioldgicos relativos a las enfermedades profesionales reconocidas a escala
nacional y permitan el acceso a ellos a los medios interesados, en particular a través de la red de
informacion creada por la Agencia europea para la seguridad y la salud en el trabajo; 10) que
promuevan una contribucién activa de los sistemas nacionales de salud a la prevencién de las

95



BLASCO LAHOZ'60, destacando entre ellas, para GONZALEZ MARTINEZ61,
la elaboracion y mejora de medidas de prevencion eficaz de las enfermedades
profesionales recogidas en la lista europea, debiendo participar de una manera
activa todos los agentes interesados y requiriendo, si fuera necesario, el
intercambio de informacion, experiencias y buenas practicas por medio de la
Agencia europea para la seguridad y la salud del trabajo, garantizar una
extensa difusion de los documentos de ayuda al diagnostico de las
enfermedades profesionales que estén incluidas en las listas nacionales, y en
particular deberan tener en cuenta las notas de ayuda al diagnéstico de

enfermedades profesionales publicadas por la Comision.

La Recomendacion 2003/670 en el articulo 2 establece que “ compete a
los Estados miembros fijar por si mismos los criterios para el reconocimiento de
cada enfermedad profesional conforme a su legislacidbn y sus practicas
nacionales vigentes”; por lo que actua también, segun expresa LOPEZ
GANDIA 162, como objeto de armonizacion en el diagnostico de la enfermedad
profesional, teniendo en cuenta las notas de ayuda al diagnostico dictadas en
1997163, para uso y consulta por el personal médico de los servicios nacionales

de salud para mejorar el conocimiento y diagnostico de las enfermedades

enfermedades profesionales, en particular mediante una mayor sensibilizacion del personal médico para
mejorar el conocimiento y el diagndstico de estas enfermedades.

10 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades Profesionales, ob. cit. pag. 35. No se trata de una norma
obligatoria como un reglamento o una directiva, sin embargo es una recomendacién que se sitla en un
contexto mas amplio de la politica europea en materia de prevencion de riesgos laborales y de salud
laboral; LOPEZ GANDIA, J: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV,
Nueva regulacion de las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 18

'°! GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.,
pag. 159.

1%2 | oPEZ GANDIA, J: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV, Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 19.

1% publicadas en 1999 por el Instituto de Medicina y Seguridad en el Trabajo.

96



profesionales y luchar contra su infradeclaracion, fendmeno que se da mucho

en los paises de la Unién Europea y especialmente en Espafia’64.

Por otra parte, la Recomendaciéon europea de 2003 en el articulo cuarto,
instaba a los Estados miembros a que informasen a la Comisién de las
medidas adoptadas para dar curso a su contenido, estableciendo el limite de

31 de diciembre 2006.

La Recomendacion 2003/670 recoge una doble lista, en la primera lista,
Anexo |, segun MORENO CALIZ'%5, a pesar de que el contenido de la
Recomendacién no es obligatorio, al expresar la Comisién la incorporacion de
la misma a la legislacion nacional esta evidenciando un mayor compromiso
para los Estados miembros, por cuanto se refiere a introducir cuanto antes la
lista europea. Por lo que la lista del Anexo | deberia estar incluida en las
legislaciones nacionales, en la medida que recoge aquellas enfermedades de
reconocido origen profesional, cientificamente hablando, que pueden dar lugar

a indemnizacion y que deben ser objeto de prevencion.

Asi, la Recomendacion 2003/607 y desde el punto de vista cientifico,
acentua por encima de la indemnizacion del dafio la prevencion de los dafos
derivados de la enfermedad, prevenciéon que es constante a lo largo del texto
de la Recomendacion, y en concreto a las enfermedades profesionales
recogidas en el Anexo I. En relacion a las enfermedades de la lista del Anexo |l
persiste en que los Estados miembros promuevan la investigacion en el ambito

de las enfermedades relacionadas con wuna actividad profesional,

%4 A ello se refiere también la Recomendacién 194 de la OIT de 2002 que establece pautas para el

establecimiento, revision y aplicacién de sistemas nacionales de registro de enfermedades
profesionales, con el objetivo de mejorar los procedimientos de identificacion y registro y notificacion
de las mismas a fin de determinar sus causas, y de promover una armonizaciéon de los sistemas
nacionales de registro y notificacién , asi como de un procedimiento simple de mantener actualizada la
lista de enfermedades profesionales.

165 MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, nim. 52, 2004., pags. 122-123.
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especialmente las incluidas en éste Anexo y aquellas dolencias o trastornos de
caracter psicosocial relacionados con el trabajo. También sefiala la Comision,
en relacion a las enfermedades del Anexo Il, que los Estados miembros

procuraran introducirlas en sus respectivas legislaciones.

Cabe recordar con  MORENO CALIZ'% que, la Recomendacion hace
referencia a subdeclaraciéon o infradeclaracion de enfermedades
profesionales, que debe ser corregida por los Estados miembros, quienes
deberian garantizar la declaracion de todos los casos de enfermedades
profesionales, ajustandose a los criterios de armonizacion de las estadisticas
europeas de enfermedades profesionales. Por tanto, lo que se pretende es
conseguir unos mismos resultados y que se pueda disponer como minimo de la
siguiente informacién: datos sobre el agente o factor causal, sobre el

diagnostico médico y sobre el sexo del paciente.

Como particularidades respecto a la etapa anterior, como senala
RODRIGUEZ SANTOS'7, podemos destacar por una parte la nueva
ordenacion de la lista basica, que incluye cinco grupos de enfermedades:
1- agentes quimicos, 2- agentes fisicos; 3- agentes infecciosos y parasitarios;
4- enfermedades de la piel; y 5- enfermedades provocadas por inhalacién;
también podemos destacar por otra parte su actualizaciéon, por cuanto
incorpora a la misma nuevas patologias de especial interés, sobre todo, las
que se refieren a los trastornos musculoesqueléticos, en conformidad con el
incremento que han experimentado en las ultimas décadas. No obstante la lista
siguen siendo incompleta, no solo por dejar fuera enfermedades que ya eran
reconocidas en varios Estados miembros en sus respectivas legislaciones,

como sucede con el cancer de laringe por contacto con el amianto y otras

166 MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 123-124.
167 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit. pag. 108.
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patologias dorso-lumbares, sino ademas por no plantearse la integracion de
algunos de los trastornos de caracter psicosocial cuya incidencia se ha
incrementado en los ultimos anos, simplemente se limita la Recomendacion a

invitar a los Estados a que promuevan la investigacion en este entorno.

A diferencia de lo que ocurre en la Recomendacion 194 de la OIT, para
MORENO CALIZ'%8, la Recomendacién Europea 2003/670 no establece una
clausula de cierre que permita reconocer como enfermedad profesional otra
diferente a las que se encuentran descritas en el Anexo, sélo establece dos
excepciones: a) la que se incluye en el grupo 2 de las enfermedades
profesionales de la piel y canceres cutaneos, que incluye las afecciones
cutaneas provocadas en el medio profesional por sustancias alergizantes o
irritativas que estén reconocidas cientificamente y que no se hayan
considerado en otros epigrafes; b) la que se incluye en el grupo de
enfermedades infecciosas o parasitarias, que se refiere a otras enfermedades
infecciosas causadas por el trabajo de las personas que se ocupan de la
prevencion, curas medicas, asistencia domiciliaria y otras actividades similares

en las que se ha probado un riesgo de infeccion.

La segunda lista, Anexo Il, sigue una configuracién semejante al Anexo
I, enfermedades cuyo origen y caracter profesional, con un grado de certeza
moderado, que podrian establecerse en un futuro como enfermedades
profesionales por su incuestionable sospecha de conexion con el ambito
laboral. La Comisién exhorta a los Estados miembros a asumir el compromiso
de introducir en sus disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas,
un derecho de indemnizacion para el trabajador afecto por una enfermedad de

las incluidas en la lista del Anexo II.

168 MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 125.
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La lista de enfermedades del Anexo Il en opinion de MORENQO CALIZ169,
es complementaria, por cuanto la causa profesional se sospecha pero
cientificamente no esta probada, y en consecuencia se podria incluir en un
futuro mas o menos cercano en la lista europea, Anexo |, de enfermedades
profesionales. Podemos decir que hay dos criterios de clasificacion de las
enfermedades listadas en el Anexo Il: por una parte por el agente concreto que
origina las enfermedades, asi localizamos aquellas enfermedades provocadas
por ciertos agentes quimicos, en éste sentido aparecen enfermedades
provocadas por agentes quimicos como el ozono, plata, selenio, cobre, zinc,
magnesio, tantalio, titanio, nombrando hasta 25 agentes'’9, y por agentes
fisicos, en concreto tres agentes fisicos: arrancamientos por sobreesfuerzos de
la apofisis espinosas, discopatias de la columna dorsolumbar causadas por
vibraciones verticales repetidas de todo el cuerpo y, destaca que se incluya
entre las posibles enfermedades profesionales a aquellas afecciones
consistentes en “ndédulos de las cuerdas vocales a causa de los esfuerzos
sostenidos de la voz por motivos profesionales” 171, si bien en un principio
parece dirigida a ciertos profesionales de la musica, cantantes, antes que a los
profesionales de la ensefanza, pero como no identifica al profesional victima
de la enfermedad, se acepta la inclusiéon tanto de una profesion como de otra;
y por otra parte, el otro criterio de clasificacién de las enfermedades listadas,
las enfermedades causadas por agentes o sustancias no incluidas en otros
epigrafes como las afecciones cutaneas alérgicas y ortoérgicas no reconocidas
en el Anexo |, o las enfermedades de la piel causadas por sustancias y agentes
no incluidos en otros epigrafes'’2; se incluyen enfermedades provocadas por la

inhalacion de sustancias no incluidas en otros epigrafes como fibrosis

% MORENO CALIZ, S.: “La lista espafola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales” en Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracion, num. 52, 2004. pag. 125,127.
Y Anexo Il. 2.1.
Anexo Il. 2.5.
Anexo Il. 2.2.

171

172
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pulmonares debidas a metales no incluidos en la lista europea'”s, como
afecciones y canceres broncopulmonares consecutivos de la exposicion al
hollin, alquitran, asfalto, brea, antraceno o sus compuestos, los aceites y
grasas minerales'’4, o el cancer de laringe provocado por la inhalacién de
polvos de amianto'75, afecciones respiratorias, en concreto el asma, causadas
por sustancias irritativas no incluidas en el Anexo 1'76; y por ultimo, también
encontramos las enfermedades infecciosas y parasitarias no descritas en el

Anexo 1177,

La Comision europea, como expresa RODRIGUEZ SANTOS'78,
recomienda que se eliminen los limites impositivos o condiciones restrictivas en
cuanto a la determinacion de los riesgos profesionales y ampliar los efectos
protectores de la presunciéon legal, por lo que se recomienda a los Estados
miembros un sistema de lista que se pueda actualizar. La Estrategia
Comunitaria de Salud y Seguridad en el Trabajo para el periodo 2007-2012, de
21 de febrero 2007, mantenia la linea de disminuir de manera continua,
duradera y uniforme los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, por lo que se establecia entre los objetivos fundamentales hacer
frente a los nuevos riesgos del trabajo, y que van aumentando'’®, como
consecuencia de las innovaciones tecnologicas’®, del desarrollo de nuevos
factores de riesgo y de las transformaciones del trabajo que cambian
continuamente de naturaleza. La investigacién cientifica es el principal

mecanismo para identificar las enfermedades profesionales, y también para

3 Anexo II. 2.3.

Anexo Il. 2.3. 2.303.

Anexo Il. 2.3. 2.308.

Anexo 1l. 2.3. 2.307.

Anexo Il. 2.4.

RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades

Profesionales. ob. cit. pag. 109.
179
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177
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Como son los trastornos y alteraciones derivadas de presiones psicoldgicas.
Vid. PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en AA.VV. El accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit.
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buscar soluciones preventivas adecuadas y de tecnologias innovadoras,
priorizando en las  cuestiones  psicosociales'®!, los trastornos
osteomusculares’®, sustancias peligrosas, conocer los riesgos que pueden
afectar a la reproduccién, la gestion de la salud y la seguridad, los riesgos
derivados de factores cruzados'®3, y los riesgos potenciales relacionados con
la nanotecnologia'84. La finalidad es que se unifiquen todos los sistemas del
entorno europeo, porque al aplicar concretamente la legislacion comunitaria

hay diferencias considerables de un Estado miembro a otro.

La dificultad se proyecta sobre todo debido a la libre circulacion de
trabajadores'85 y la diferente calificacion de algunas patologias en los
diferentes Estados miembros, en atencion al reconocimiento de la enfermedad
como profesional, por cuanto no hay criterios de unificacion en el registro de
estas enfermedades cuando los trabajadores han pasado la mayor parte de su
vida laboral en un pais comunitario y se produce la contingencia en otro
diferente. Por este motivo es necesario que se produzca una base comun y
compartida de informacion entre los Paises miembros, que sirviera para
normalizar los principios de calificacion. En ésta direccion se ha manifestado la
ultima Estrategia de Salud y Seguridad en el Trabajo, de la unién Europea,
para el periodo 2012-2020, aunque observa que es dificil en cuanto a las
enfermedades profesionales y las relacionadas con el trabajo, por lo que se ha

dispuesto: como reto mejorar la recogida de datos estadisticos y desarrollar la

8ly/id. IGARTUA MIRO, M.T.:"La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto

de las dolencias derivadas de los riesgos psicosociales”, en Aranzadi Laboral nim. 22-2007; MELENDEZ
MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo nim.184-2016. BIB2016/704

'82\/id. MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. Valencia 2002. Editorial Tirant lo Blanc.
'8 como puede ser organizacion de trabajo y disefios de los lugares de trabajo, ergonomia, o exposicion
combinada a agentes fisicos y quimicos.

'8 vid. MERCADER UGINA, J.R.: El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica. Valencia
2017. Editorial Tirant lo Blanch.

'8 vid. “Sobre la circulacién de trabajadores y sus problemas”, en AA.VV.: Libertad de circulacion y
derecho de proteccion social en la Union Europea. Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia. Jurud Editorial. 2016.
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base de informacion y exhortar a los expertos en estadistica nacionales y de la
Union Europea a colaborar para mejorar en la recogida de datos y establecer
sugerencias comunes; observar la posibilidad de la transmisién de datos entre
la Comision y las autoridades nacionales competentes; iniciar el debate en el
Comité Consultivo para la Seguridad y la Salud en el Trabajo, orientado a
formular recomendaciones acerca de una base de datos comun sobre los

riesgos profesionales.

2.3. Comparaciéon de las listas internacionales con la lista espaiiola del RD

1995/1978 de 12 de mayo.

Tanto cuando se adopt6 la Recomendacion 194 por la OIT en 2002, como
la Recomendacion 670/2003 por la Union Europea, en nuestro ordenamiento

estaba vigente la lista regulada por el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo.

2.3.1. La lista del RD 1995/1978.

El catalogo del RD 1995/1978, como sefiala RODRIGUEZ SANTOS186,
tenia como referencia las Recomendaciones europeas de 1962 y de 1966,
reproduciendo casi igual la lista europea de enfermedades profesionales, si
bien supuso un cierto avance frente a la anterior lista’8”, contenida en el
Decreto 792/1961 de 13 abril. En el RD 1995/1978 se organiza el
aseguramiento de las enfermedades profesionales y la proteccion de grandes

invalidos, y reordenaba el cuadro de enfermedades profesionales. Se trataba

'8 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AAVV Las Enfermedades

Profesionales, ob. cit., pag. 112; LOPEZ GANDIA, J.: “La accidn protectora. Las contingencias protegidas”,
en Curso de Seguridad Social, ob. cit., pag. 286.

87 GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional” en El accidente de trabajo y la enfermedad
profesional, ob. cit. pag. 297.
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de la configuracion del sistema cerrado, como expresa BLASCO LAHOZ188, el
que habia optado la LGSS, de tal manera que cuando surgia una enfermedad
nueva, desconocida, que no estaba incluida en el RD 1995/1978 habia que
acudir al articulo 115.2.e (actual 156.2.e) LGSS) y considerarla como accidente
de trabajo, mientras no se actualizara el mencionado RD 1995/1978. En este
mismo sentido se expresa la doctrina judicial, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia de 13 de mayo 2003 (recurso num. 630/2002)
establece “No esta de mas recordar que pese a la discusion doctrinal sobre si
la lista actualmente vigente y regulada por el RD 1995/1978, es o no una lista
abierta, cabe afirmar que en nuestro ordenamiento juridico sigue vigente un
sistema de lista cerrada, de manera que, por lo menos en cuanto al conjunto de
los apartados del citado RD 1995/1978, cuando surja una enfermedad nueva,
desconocida, no incluida en el RD 1995/1978, habra que acudir al articulo
115.2.e (actual 156.2.€) LGSS) y considerarla accidente de trabajo, hasta que
no se modifique y se actualice el Decreto por el gobierno. Solo en el caso
Ardystil, Resolucién de 30 de diciembre 1993 (si bien de manera provisional)
hizo una interpretacion abierta del sistema lista, situando el sindrome en un
apartado del RD 1995/1978, aunque no se haya precisado en concreto el

agente causante”89,

También hay que tener en cuenta que, casi todas las enfermedades

listadas se centralizaban, como expresa CAVAS MARTINEZ'9, en los sectores

188 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades profesionales. Legislacion, doctrina y jurisprudencia, ob. cit. pag.

48.
189 £ el mismo sentido STSJ de Catalufia 14 de abril 2005 (recurso nim. 271/2004); STSJ de Cantabria de
25 mayo 2005 (recurso nim. 325/2005)“ el sistema de lista cerrada, vigente en nuestro ordenamiento,
veda la posibilidad de que mediante la interpretacién extensiva, la analogia o la valoracién judicial,
puedan afiadirse nuevas enfermedades profesionales surgidas con la evolucion de la produccion, de la
tecnologia y de los conocimientos médicos y cientificos”.

%0 cAvAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las contingencias profesionales en
el sistema espariol de Seguridad Social. Navarra 2005. En Cuadernos de Aranzadi Social , nim. 24/2005.

BIB 2005/2652.
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primario y secundario de la economia, no en el terciario.

Por otra parte, si bien la lista de 1978 era rigida, como afirma SEMPERE
NAVARRO1, pero no inmodificable, porque cada norma ha de ceder ante una
norma de rango jerarquico superior, o posterior y que posea el mismo rango
porque el RD 1995/1978 preveia un mecanismo de actualizacion; en este
mismo sentido se expresa MORENO CALIZ'92, al considerar que pese a que el
sistema de lista es un sistema cerrado, al tener en cuenta que sélo son
enfermedades profesionales las que previamente se citan en la misma, pero no
obstante existen elementos de flexibilidad que desvirtuan la consideracion de
lista cerrada, como es el caso de que no fija todos los trabajos con riesgo de
producir enfermedades profesionales, tampoco se concretan de forma clara y
especifica todos los agentes enfermantes, introduciendo de esta manera un
elemento de flexibilidad, y esto ha servido a la jurisprudencia para extender los
supuestos de reconocimiento de enfermedades profesionales, donde la
relacion con el trabajo es evidente. En el mismo sentido se expresa GARCIA
ORTEGA"93, al considerar que la lista de 1978 permitia una mayor flexibilidad
en la determinacién de la relacion de causalidad, por cuanto ni la lista
condicionaba calificar la enfermedad profesional a la exposicion a una
determinada permanencia del trabajador en el ambiente laboral con el riesgo
concreto, ni tampoco contenia las unicas actividades que causaran las
enfermedades profesionales. Por su parte la actividad judicial ha sido muy
flexible, por cuanto incluia actividades que no estaban listadas o supuestos

donde no se concretaba el agente enfermante.

! SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La proteccidon de la enfermedad profesional: planteamientos para su

modificacion” en Aranzadi Social nim. 5/2001. BIB 2001/731.
%2 MORENO CALIZ, S.: “La tutela de la enfermedad profesional: aspectos controvertidos: aspectos
controvertidos”, Aranzadi Social, nim. 9, 2001, BIB 2001/990.

% GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional” en El accidente de trabajo y la enfermedad

profesional, ob.cit., pags. 297-298
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2.3.2. Comparacion la lista espafiola del RD 1995/1978 con la Recomendacion

194 de OIT de 2002 y la Recomendacién de la UE 670 de 2003.

Si se realiza una breve comparacion de la normativa internacional en
materia de enfermedad profesional, en el afio 2003, con el RD 1995/1978, se

comprueba la necesidad de la actualizacién de la citada lista espafiola.

La lista espainola tenia una estructura muy similar a la lista europea del
Anexo |, segun MORENO CALIZ'94, que para empezar establecia el mismo
grupo de enfermedades profesionales, salvo uno, presente en la lista espanola,
pero que no encontramos en la lista europea, que son: las enfermedades

sistémicas, que incluyen distintos canceres profesionales.

Respecto a la lista europea del Anexo Il se puede advertir que nuestra
lista habia procedido a incorporar algunos de los agentes quimicos que son
sospechosos de provocar enfermedades profesionales, como los alcoholes o
sus derivados halogenados, el talio y sus componentes o los éteres y sus
derivados. Asi el legislador europeo incluye a unos en el Anexo | y al resto, no
comprendidos en el Anexo |, segun la clasificacion quimica europea de
sustancias los incluye en el Anexo II'9. Sin embargo, otras enfermedades
como las provocadas por la inhalacion de polvo de nacar, enfermedades
provocadas por sustancias hormonales o caries dental debida al trabajo en
industrias chocolateras, del azucar y de la harina incluidas en el grupo de

enfermedades provocadas por agentes quimicos no han sido contempladas por

%% MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales. Ob. cit. pagina 127.
195https://www.unece.org/fileadmin/DAM/trans/danger/puin/ghs/ghs_revOG/Spanish/ST-SG-AC10-30-
Rev6sp.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=14471651232848&uri=CELEX%3A02006R1907-
20150925
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/701a750/ntp
_726.pdf
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https://www.unece.org/fileadmin/DAM/trans/danger/publi/ghs/ghs_rev06/Spanish/ST-SG-AC10-30-Rev6sp.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1447165123284&uri=CELEX%3A02006R1907-20150925
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1447165123284&uri=CELEX%3A02006R1907-20150925

el legislador espainol, pero que estan actualmente, en Anexo Il del RD

1299/2006 de 10 de noviembre.

En relacidn a las enfermedades profesionales de la piel causadas por
sustancias y agentes no incluidos en otros epigrafes, como describe MORENO
CALIZ'%, la lista espafiola era bastante flexible. Es cierto que hay una
identificacion de la enfermedad (cancer cutaneo y lesiones cutaneas
precancerosas), identificacion de los agentes causantes (hollin, alquitran,
betun, brea, antraceno, aceites minerales, parafina bruta y sus compuestos,
productos y residuos de estas sustancias y otros factores cancerigenos), e
identificacion de las actividades, pero también , no es menos cierto que, en
este epigrafe, hay una clausula abierta, pues permite incluir aquellas
afecciones cutaneas provocadas en el medio profesional por sustancias no
consideradas 0 mencionadas en otros apartados, siempre que se adquieran en
toda industria o trabajo en el que se encuentre en contacto con sustancias
sodlidas, liquidas, polvos, vapores, etc. en cualquier tipo de actividad. Por lo
tanto, como expresa MORENO CALIZ'97 en este epigrafe la lista espainola era
mas abierta que la europea, ya que permitia considerar cualquier trabajo y
cualquier sustancia que pueda exponer al trabajador a sustancias que

provoquen enfermedades profesionales de la piel.

Las enfermedades provocadas por inhalacion de sustancias no incluidas
en otros epigrafes que se incluyen en el Anexo Il de la lista europea tenian
cabida parcial en la lista espanola, ya que algunas estaban expresamente
incluidas, como ocurre con el asma profesional o determinadas afecciones

broncopulmonares debidas a ciertos metales. No obstante, en este epigrafe

1% MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales, ob. cit. pag. 128.
7 MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales, ob. cit. pag. 128.
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como expresa MORENO CALIZ'98, |a lista europea es mas amplia, al incluir el
cancer de laringe producido por inhalacion de polvos de amianto, afecciones
broncopulmonares debidas a fibras minerales artificiales, afecciones
broncopulmonares debidas a fibras sintéticas, fibrosis pulmonares debidas a
metales no incluidos en el Anexo | de la lista europea, afecciones y canceres
broncopulmonares consecutivos a la exposicidon al hollin, alquitran, brea,

antraceno o sus compuestos, aceites y grasas minerales.

Las enfermedades profesionales infecciosas y parasitarias que se puedan
incluir en un futuro en la lista europea estan por definir, ya que se refieren a
aquellas enfermedades parasitarias no incluidas en el Anexo | y a

enfermedades tropicales.

Por lo que se refiere al grupo de enfermedades provocadas por agentes
fisicos se proponen tres enfermedades a incluir en la lista europea como son
los arrancamientos por sobreesfuerzo de las apofisis espinosas, las discopatias
de la columna dorsolumbar causadas por vibraciones verticales repetidas de
todo el cuerpo y los nédulos de las cuerdas vocales a causa de los esfuerzos
sostenidos de la voz por motivos profesionales, ésta ultima no tiene similitud
con ninguna enfermedad incluida en la lista espafola; en cambio la lista
espanola incluia el arrancamiento por fatiga de las apofisis espinosas y las
enfermedades osteo-articulares o agioneurdticas provocadas por las

vibraciones mecanicas.

Comparando la lista internacional que elabora la OIT, la lista espanola
incluia mas agentes quimicos en el primer grupo de enfermedades, cuarenta y
tres frente a treinta y uno de la OIT. Sin embargo, la lista internacional contiene
una clausula abierta que permite incluir a cualquier enfermedad causada por un

agente quimico que no se haya mencionado antes, cuando exista un vinculo

% MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales, ob. cit. pag. 128.
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entre la exposicion y la enfermedad, por lo que permite considerar
enfermedades del trabajo como enfermedades profesionales y no como

accidentes de trabajo, como ocurre en nuestro ordenamiento juridico.

En relacion a las enfermedades causadas por agentes fisicos la lista de la
OIT mejora la lista espanola porque incluye no solo las enfermedades
causadas por radiaciones ionizantes'99, sino también aquellas otras que traen
su causa de la exposicidon a radiaciones térmicas, ultravioletas y enfermedades

causadas por temperaturas extremas (insolacién, congelacion, etc.)

Se puede concluir que la lista de enfermedades profesionales, en su
momento del Real Decreto 1995/1978, vigente en nuestro ordenamiento
juridico cuando se adoptaron, segun describe MORENO CALIZ2%, |3 lista de la
OIT en 2002 y la lista europea en 2003, presenta mas similitudes con la lista

europea que con la lista internacional de la OIT.

Por otra parte, no solo la lista europea sino la lista internacional han sido
elaboradas priorizando antes la prevencion de las enfermedades que incluyen
en su texto, como expresa MORENO CALIZ201, que en la reparacion del dafio
que producen en la salud de los trabajadores. El esquema de ambas listas es
muy similar, al agrupar las enfermedades por caracteristicas comunes,
identificando, en algunos casos, el agente o sustancia enfermante y, en otros,
el aparato o parte del cuerpo afectado por la enfermedad, pero no establecen
la actividad o actividades concretas que pueden generar o producir esas

patologias, a diferencia de lo que hacia la lista espanola de 1978.

% Vid. PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y

la enfermedad profesional, ob. cit. pags. 9-25.
2 MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos
internacionales, ob. cit. pagina 129.

21 MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales, ob. cit. pagina 129.
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La lista espafola de 1978 de enfermedades profesionales era un cuadro
de enfermedades que daba lugar a reparacion, es decir, el legislador queria
vincular el reconocimiento o calificacion de la enfermedad profesional con las
prestaciones de la Seguridad Social, segun el articulo 116 (actual 157) de la
LGSS, que en lineas generales, da lugar a la reparacion del dafo. La lista
espafnola no contemplaba las enfermedades profesionales desde una
perspectiva de la prevencion. En cambio la Recomendacion num. 194 de OIT
de 2002, revisada en 2010, se planteaba la obligacion, como describe
GONZALEZ MARTINEZ?202, de la autoridad competente nacional de elaborar
una lista de enfermedades profesionales con la prioridad de la prevencion, si
bien también pretendia otros fines como el registro, notificacion y de ser
procedente la indemnizacién, segun el procedimiento adecuado a las
condiciones de cada Estado y si es necesario previa consulta con las

organizaciones de empresarios y de trabajadores mas representativos.

Por su parte, también la elaboracion de la lista europea se enmarcdé,
como expresa GONZALEZ MARTINEZ203; dentro de la estrategia comunitaria
de seguridad y salud que disend el Consejo2%4 para conseguir una verdadera
cultura de la prevencion, en la que todos los agentes implicados juegan un
papel importante. En este sentido, los gobiernos de los estados miembros son
instados a desarrollar y promocionar esa cultura de la prevencion a través de

acciones especificas que disena el Consejo en aquella estrategia comunitaria.

%2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones, ob.cit. pag. 159.

GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones, ob.cit. pag. 159.
La Resolucion de 3 de junio 2002 del Consejo, publicada en el DOC-UE 161 de 5 de julio de 2002,
establecia las bases de la nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo para los afios

203

204

2002-2006. El primer objetivo que debian tener en cuenta tanto el Consejo como la Comision es la
reduccién del nimero de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, instando a los agentes
implicados a fijarse objetivos cuantificados, en el marco de la armonizacidn de las estadisticas de trabajo
y enfermedades profesionales que se encuentren en desarrollo. Expresamente el Consejo invita a la
Comision y a los Estados miembros a reforzar los trabajos que se encuentren iniciados sobre la
concordancia de las estadisticas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, para poder
disponer de datos comparables para poder realizar la evaluacion de manera objetiva el impacto y la
eficacia de las medidas en el contexto de la nueva estrategia comunitaria.
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Logicamente en este ambito se incluye la prevencion de las enfermedades
profesionales.

En el aho 2006 el Estado espafol, actualizé el cuadro de enfermedades
profesionales mediante el Real Decreto 1299/2006 de 10 de noviembre, que
mas tarde se analizara, donde figura el actual cuadro de enfermedades
profesionales. EI RD 1299/2006, vino a sustituir al anterior de 1978, el cual se
podia catalogar de obsoleto y anticuado, pues no se adaptaba a los principios

que configuran la cultura de la prevencidn de los riesgos laborales205.

2.3.3. Proceso, andlisis y planteamiento hacia una nueva regulacién de la lista

de enfermedades profesionales. Desde el RD 1995/1978 al RD 1299/ 2006.

ElI RD 1995/1978 mantenia el sistema de lista cerrada, por cuanto partia
de la calificacion como enfermedad profesional para las que estaban incluidas
en el catalogo, como sefala RODRIGUEZ SANTOS?2%, precisamente por este
motivo no tardaria mucho tiempo en ponerse en evidencia los defectos que
presentaba este sistema de proteccion y que, sin embargo ha permanecido

vigente hasta 2006.

Por otra parte, cuando se trataba de introducir nuevas enfermedades o
nuevas sustancias o nuevos elementos que pudieran desencadenarlas, como
expresa GARCIA ORTEGA27, tiene en exclusiva la competencia la autoridad
administrativa para dictar normas de aplicacion y desarrollo de la LGSS, el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y que debera contar con el informe
preceptivo del Ministerio de Sanidad y Consumo, de conformidad con el

articulo 116.2 (actual 157.2) LGSS. Por lo que no podia hablarse desde el

% MORENO CALIZ, S.: La lista espafiola de Enfermedades Profesionales a la luz de recientes textos

internacionales.

% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit. pag. 112.

%7 GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional” en El accidente de trabajo... ob.cit. pags. 298-299.
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punto de vista formal, como expresa RODRIGUEZ SANTOS208, de una lista
inamovible, por cuanto el propio RD 1995/1978, en el articulo 2°, establecia la
posibilidad de modificar el cuadro por el procedimiento previsto en el mismo.
Pero la realidad fue que, el cuadro habia quedado desfasado, porque en mas
de veintiocho afios, no se habia modificado pese a las transformaciones
producidas en los sistemas de trabajo, y en los avances de los conocimientos

médicos.

La lista de enfermedades profesionales espanola de 1978, apenas fue
modificada desde que fuera publicada, como expresa BLASCO LAHOZ209, |a
primera fue el RD 2821/1981 de 27 noviembre, en cumplimiento del Convenio
42 de la OIT, que incorporé una nueva enfermedad el carbunco en las
actividades de carga, descarga y transporte de mercancias; y la segunda
mediante la Resolucion de 30 de diciembre 1993, de la Secretaria General de
la Seguridad Social, por la que se consider6 de manera provisional como
enfermedad profesional la detectada en las industrias del sector textil de la
Comunidad Valenciana y que se denominaba “sindrome Ardystil” o “neuropatia
intersticial difusa”, mientras se identificaba el agente que la desencadenaba y

asi se podia proceder de manera definitiva a su calificacion.

Por otra parte, ademas de los inconvenientes para actualizar la lista se
incorporaba, como expresa RODRIGUEZ SANTOS?210, la ineficacia del
procedimiento de calificacion de las enfermedades profesionales, como asi
quedo patente por varios informes de expertos, como consecuencia por una
parte, a la regulacién insuficiente de las obligaciones documentales, y por

otra, al infrarregistro de las patologias. Segun los datos registrados, habia una

% RODRIGUEZ SANTOS, E.. “El cuadro de enfermedades profesionales” en Las Enfermedades

Profesionales, ob. cit., pag. 113.

29 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 49; RODRIGUEZ SANTOS, E. “El cuadro
de enfermedades profesionales” en Las Enfermedades Profesionales, ob. cit., pag. 113.

%1 RODRIGUEZ SANTOS, E.. “El cuadro de enfermedades profesionales” en Las Enfermedades
Profesionales, ob. cit., pag. 114.
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contradiccion entre el numero de accidentes de trabajo y de enfermedades
profesionales, pues Espafa era un pais con un mayor porcentaje de
incidencia de accidentes de trabajo, incluso por encima de la media europea,

mientras que la enfermedad profesional tenia una incidencia muy baja.

En virtud de la situacién existente en los afilos noventa se empezaron a
escuchar voces que reclamaban, como sefala RODRIGUEZ SANTOS2',
revision en profundidad del sistema de proteccion de la enfermedad
profesional, ante el exceso de rigidez en la aplicacion de la lista, y del
procedimiento de modificacion y del proceso de notificacion y registro. Pero la
necesidad de reforma respondia a motivos mas genéricos, como expresa
también BLASCO LAHOZ212, la lista era parcial al ignorar factores
multicausales, estaba desfasada, pues no se producia una actualizacion y
adaptacion tanto a los cambios tecnologicos, como a la forma de trabajar y a

las nuevas sustancias que se utilizaban en los procesos productivos.

No obstante la doctrina judicial se manifestaba al respecto, realizando
como expresa RODRIGUEZ SANTOS?213, una interpretacién amplia por la via
judicial, cuando apareciendo la sustancia y la actividad, la enfermedad no
constaba en la lista. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, Las Palmas 9 de marzo 1993 (recurso num. 74/1993), o
cuando declara la existencia de enfermedad profesional en los supuestos
encuadrados en epigrafes con una enumeraciéon no exhaustiva, caso de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 19 de marzo
1996 (recurso 1033/1995), o cuando no se indicaba el agente o sustancia

enfermante la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 7 de

"' RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV. Las Enfermedades

Profesionales. ob. cit. pag., 114.

12 BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades profesionales, ob. cit., pag.51.

RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales” en AA.VV. Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit., pag. 114.
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julio 1999 (recurso num. 299/1998); como la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, 2 de julio 2003 (recurso num. 607/2003)
que puntualizé que, en cualquier caso, el caracter cerrado de la lista de
enfermedades profesionales no significa que su interpretacion y aplicacion
deba prescindir de los instrumentos hermenéuticos con el que ha de

determinarse el ambito de eficacia de cualquier norma juridica.
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CAPITULO I

LA DISTINCION DE RIESGOS EN CUANTO A SU ORIGEN.
3.1 Privilegios de los riesgos profesionales.

Los dafos ocasionados al trabajador en el trabajo, tanto si son
enfermedades como secuelas de accidentes de trabajo, efectivamente se
consideran como profesionales, y tal y como considera GONZALEZ
ORTEGA?214, para que unos dafos se consideran como profesionales significa
que deben existir otros que no estén provocados por el trabajo, que estén
provocados por otros factores que no guarden ninguna relacion con el trabajo,
es decir ajenos a la actividad profesional. Desde el punto de vista de la
prevencion esta dualidad no se puede evitar, si el riesgo no es profesional no
hay responsabilidad por el empresario. Pero desde el punto de vista de la
proteccion social, como la atencion se centra en las situaciones de necesidad

protegidas y no en la causa, la dualidad de contingencias es evitable.

A finales del siglo XIX se evidencia que el trabajo es el causante de
numerosas lesiones, surge la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
1900, para articular la reparacién de los dafnos causados por el trabajo. La Ley
establecia la responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo,
calificando como responsabilidad objetiva, si el accidente ocurria en lugar y
tiempo de trabajo, por lo tanto la calificacion como profesional suponia tener
derecho a la proteccion. Por tanto la proteccion de los riesgos profesionales
suponia que idénticas situaciones de necesidad pero causadas por riesgos no

profesionales o comunes quedaban desprotegidas, y sucedia asi porque no

1* GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para

un fendmeno social de relevancia”, en Las enfermedades profesionales, ob. cit., pags. 27-28.
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habia una tutela social generalizada de riesgos comunes, porque solo las

contingencias profesionales eran responsabilidad del empresario.

Pero posteriormente, como expresa GARCIA ORTEGA2'5, |la Ley de
Bases de la Seguridad Social, de 28 de diciembre 1963, proponia que la
proteccion social desplegara la tutela a una extensa variedad de necesidades
causadas tanto por la actividad laboral como fuera de ella, y protegerse las
situaciones de necesidad de igual forma independientemente de si la causa
que las hubiera producido era profesional o no. Pero este propdsito no

prospero.

La doble distincion accidente de trabajo y accidente comun, y la
enfermedad profesional y la enfermedad comun siguen mostrando una especial
importancia en el sistema de Seguridad Social. Si bien es cierto que hay
diferencias en el tratamiento, pero también hay reglas que han aproximado el
régimen juridico en cuanto a la proteccion social. El régimen de prestaciones
de las contingencias profesionales siempre ha actuado de ejemplo de cobertura
al que habria que acercarse la tutela de las contingencias no profesionales,
produciéndose una tendencia hacia su igualacion. Pero como se conserva la
diferencia, en opinion de la doctrina como MONERENO PEREZ y FERNANDEZ
AVILES?'6, es causa fundamental de numerosos litigios para determinar la
contingencia, y no se puede dejar de lado que esta litigiosidad genera costes

que no se valoran.

Desde hace bastante tiempo la doctrina laboralista viene debatiendo la

necesaria distincion entre riesgos comunes y riesgos profesionales, o por el

*> GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad

profesional, ob. cit., pag. 279.
' MONEREO PEREZ, J.L.. y FERNANDEZ AVILES J.A.: “Determinacién de las contingencias de la
Seguridad Social” en Aranzadi Social, 2008, num. 19. BIB 2008/3064.
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contrario la eliminacién de dicha distincidn, en este apartado se tratara el

debate existente en la doctrina que se ha ido elaborando a lo largo del tiempo.

El riesgo asegurable, como describe BORRAJO DACRUZ2'7, es la
posibilidad de que ocurra un hecho susceptible de compensacion econdémica,
cuya realizacibn no sea debida a la voluntad consciente y deliberada del

interesado en obtener dicha compensacion.

Y siendo la contingencia la materializacion del riesgo que provoca un
estado de necesidad, para GONZALEZ MARTINEZ2'¢ el término contingencia

hace referencia al hecho que ocasiona una necesidad de proteccion.

En opinion de LOPEZ GANDIA219, si bien todavia existe una previa
delimitacion de los riesgos asegurados y de las prestaciones a otorgar, pero en
realidad no son los riesgos o contingencias lo que se asegura, sino que lo que
se asegura son las consecuencias econémicas que de esos riesgos se derivan,
que son la pérdida de ingresos o exceso de gastos. La relacion entre
contingencia y situacion de necesidad responde al esquema del seguro, si bien
en la Seguridad Social la contingencia no suele plantear graves problemas: son
los riesgos que afectan a la capacidad laboral del trabajador producido por
enfermedades, accidentes, fallecimientos, ya sea por causa profesional o por
causa comun, o por la llegada de una edad que imposibilite continuar
trabajando, o por la pérdida de empleo, o las cargas familiares, estos ultimos
riesgos no son susceptibles de distincidn entre la causa que los origina, si es

comun o profesional.

"7 BORRAJO DACRUZ, E.: Estudios Juridicos de PREVISION SOCIAL.. Madrid 1962. Editorial Aguilar, pag.

137.
2% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. Un
intento de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad. Navarra, 2017. Editorial Aranzadi,
pag. 165.

1 |LOPEZ GANDIA, J.: “Accién protectora. Las contingencias protegidas”, en AA.VV.: Curso de Seguridad

Social, ob.cit., pags. 271-272.
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El ordenamiento de la Seguridad Social en Espafa, desde sus origenes,
se estructura en dos grandes ramas, como expresa LOPEZ GANDIA220, en
funcién de que los riesgos protegidos derivaran del trabajo, esto es que fueran
riesgos profesionales, o por el contrario, no tuvieran relacion con el mismo,

estos serian los riesgos comunes.

La diferencia entre riesgos comunes y riesgos profesionales condiciona
casi todos los aspectos de la estructura de la Seguridad Social, desde el
encuadramiento hasta la accion protectora y sus requisitos, responsabilidades,

cuantia y alcance de las prestaciones?21,

3.2. Perspectiva normativa cronolégica de la distincion
3.2.1. La Ley de Bases de 28 diciembre 1963.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de Bases de Seguridad Social (en
adelante LBSS) de 28 de diciembre de 1963 se establece las diversas
directrices en el transito que se propone de un conjunto de seguros sociales a
un sistema de Seguridad Social, y entre las mismas destaca la que hace
referencia a la conjunta consideracion de las situaciones o contingencias
protegidas, donde se prevé que la proteccién proclamada sea en términos de
efectos y no de causas, de forma que se atienda no tanto al origen de la

situacion de necesidad, sino a ella misma222.

%20 | OPEZ GANDIA, J.: “Accién protectora. Las contingencias protegidas”, en Curso de Seguridad Social,

ob. cit., pag. 272.
! LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 15.

2 Num. 6 de la Justificacion y directrices de esta Ley: “La Ley, superando la regresiva nocion de riesgos
singulares atendida su causa, delimita situaciones y contingencias susceptibles de proteccidén para la
consideracién conjunta de las mismas en vista de sus efectos. Semejante consideracion conjunta, ofrece
dos proyecciones claramente apreciables, individual y colectiva: individualmente se trata de que las
situaciones o contingencias definidas con caracter general, se entienden univocamente sin que

circunstancias de lugar o de tiempo determinen variaciones esenciales relejadas en la desigualdad de las
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Como prevé GONZALEZ MARTINEZ?223, entre los principios politicos
sociales de los que partia la Ley de Bases 28 de diciembre de 1963, destaca la
denominada, “consideracion conjunta de las contingencias protegidas”, que
traia como corolario, segun se decia en la Ley, la superacion de la regresiva
nocion de riesgos singulares y la posibilidad de prestar mayor atencion al
infortunio padecido, la situacion de necesidad sobrevenida, que a las causas
que lo hubieran provocado. La consecuencia de este principio deberia de haber
sido la igualdad absoluta, o la uniformidad maxima en el tratamiento de las
situaciones univocas de necesidad social, haciéndose desaparecer el accidente
laboral, la enfermedad profesional, la enfermedad comun y el accidente no
laboral como conceptos legales diferenciados224. Asumiendo, en palabras de
SEMPERE NAVARRO?225, una idea tan justa como dificil de realizar: importa lo
que le suceda a la persona, al sujeto que trabaja, si se prefiere, pero
independientemente de por qué le ocurra y con independencia de la

contingencia que lo origine.

3.2.2. Texto Articulado de la LGSS de 1966.

El texto articulado de la LBSS de 1966, en realidad, fue un intento fallido,

pues no llegd a implantar ese principio de consideracion conjunta de las

prestaciones, como venia ocurriendo hasta ahora; colectivamente se pretende evitar la constitucién de
categorias privilegiadas de personas y se tiende a conseguir, en la medida maxima posible, que el trato
dado a las mismas no presente diferencias notables, cualquiera que sea el sector econémico en que
trabajen o la naturaleza de su actividad especifica. BOE num. 312, 30 diciembre 1963, pags.18181 a
18190.

*2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. Un intento
de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad. Navarra, 2017. Editorial Aranzadi, pag.
61.
2% GONZALO GONZALEZ, B. y LOPEZ CUMBRE, L.: “Aspectos criticos de la proteccién de los riesgos
profesionales en el sistema de la Seguridad Social”, en AA.\VV., Cien afios de Seguridad Social. A
propdsito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, ob. cit., pag. 152.

> SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La proteccidon de la enfermedad profesional: planteamientos para su

modificacidon” en Aranzadi Social nim. 5/2001. BIB 2001/731.
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contingencias, sino todo lo mas, limar las diferencias existentes en la situacion

anterior.

El Decreto 907/1966 de 21 de abril aprobd el Texto Articulado de la LBSS
de 1966, desarrollando sus efectos el 1 enero 1967. Esta ley fue modificada por
la Ley 24/1970, de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento de la
Accion Protectora del Régimen General, en el articulo 14 extendia a los
accidentes no laborales uno de los privilegios de los riesgos profesionales,”que
no se exigieran periodos previos de cotizacion para el derecho a las
prestaciones que se deriven de accidente no laboral”. Este principio perdura en

la actualidad.

3.2.3. Texto Refundido de la LGSS 1974.

La Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS) de 1974,
aprobada por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, tampoco impidié que se
mantuvieran para los riesgos profesionales importantes singularidades que
dejaban asomar su tratamiento privilegiado, tal y como lo describe

CREMADES SANZ-PASTOR?2% frente a otras contingencias.

3.2.4. Ambito constitucional. La Constitucién Espafiola 1978.

La propia Constitucion espanola permite, aunque no impone, la diferente
proteccion por contingencias, segun Sentencia Tribunal Constitucional 38/1995
de 13 de febrero, (recurso num. 1273/1992). De hecho, el modelo legislativo
espanol de Seguridad Social aun descansa en buena parte en la consideracion

de las contingencias, de los imprevistos danosos que puedan originar la

226 CREMADES SANZ-PASTOR, B.M.: “La responsabilidad empresarial derivada de accidente de trabajo”.

en Revista Politica Social, num. 88, 1970, pags. 38-39
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proteccion que se dispense, también en la misma linea se manifiestan los
Tratados Internacionales pronunciandose a favor de una proteccion
atendiendo a las contingencias, como expresa GONZALEZ MARTINEZ227, y
nuestra Constitucidon no ha deslegitimado el modelo preexiste de Seguridad

Social.

Si bien al adoptar el articulo 41 de la Constitucién Espafiola (en adelante
CE) el término “situaciones de necesidad”, un determinado sector doctrinal
como VIDA SORIA228, considerd que con éste término se conseguiria al final
superar el tradicional y turbador concepto de riesgo protegido, que era mas

propio de la técnica del seguro social originario.

En nuestro sistema constitucional, la Seguridad Social, en opinion de
MONEREO PEREZ y FERNANDEZ AVILES?2, se coloca sobre la nocién de
situacion de necesidad, y esta es la base de la tutela que el sistema presta a
los ciudadanos. Pero esto no obsta a que puedan introducirse distintos niveles
de tutela objetiva para las diferentes contingencias pero siempre que queden
razonablemente justificadas. Solamente aqui es donde podran tener juego las
reminiscencias relativas al origen de la situacion de necesidad, es decir, es en
este ambito donde podria tenerse en cuenta la nocién de riesgo profesional,
para dualizar, y siempre dentro de los parametros constitucionales, la
proteccion en funcion del origen de la contingencia. El debate constitucional no
se plantea pues, en torno a establecer la proteccion, que ésta seria la cobertura
de la situacién de necesidad, sino que el debate constitucional se plantea en
relacion a la justificacion del tratamiento diferenciado y privilegiado de las

contingencias profesionales.

%7 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. Un intento

de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad. ob. cit., pag. 82.

228 \IDA SORIA, J.: “La Seguridad Social en la constitucion de 1978”, en AA.VV.: Jornadas Técnicas sobre
Seguridad Social. Madrid 1984. MTSS.

> MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES J.A.: “Determinacién de las contingencias de la
Seguridad Social”. Aranzadi Social, 2008, nim. 19. BIB 2008/3064.
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El principio de igualdad esta presente, como expresa FERNANDEZ
ORRICO2Z30, en el contenido de la mayoria de las materias constitucionales, y

por tanto no podia dejar de estar también con respecto a la Seguridad Social.

El articulo 14 de la Constitucion Espafola (en adelante CE) formula el
principio de igualdad, el cual debe relacionarse necesariamente con el articulo
41 de la CE231, referido al ambito de la Seguridad Social, aunque en el articulo
14 no figura de una manera expresa la igualdad en materia de Seguridad
Social, sin embargo, el ultimo inciso nos permite interpretar el mismo en un
sentido amplio, enumerando a continuacibn una serie de causas
discriminatorias y las extiende a cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social. Por tanto no debe entenderse en una intencion tipificadora
cerrada que excluya cualquier otra de las que se encuentran en el texto legal.
El principio de igualdad puede ser expresado tanto de forma positiva como tal,
0 negativa, como principio de no discriminacién, en esta linea BALLESTER
PASTOR?232, Por tanto, entendiendo como desigualdad de tratamiento legal
que sea injustificada por no ser razonable, y eleva al derecho de la Seguridad
Social, en cuanto que afecta a su posible relacion con el principio de no
discriminacion, en el grado maximo de nivel de garantia constitucional, ello
mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad, asi como mediante el recurso de amparo, y el recurso de
inconstitucionalidad frente a las leyes que no respeten el contenido de la

Constitucion.

2% FEERNANDEZ ORRICO, F. J.: “La Seguridad Social en el XXV Aniversario de la Constitucién”, en Revista

del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 49, 2004, pags. 161-162.
2! Articulo 41 de la CE “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran
libres”.

22 BALLESTER PASTOR, M.A.: “Derecho a la no discriminacién y otros derechos del trabajador”, en
AA.VV. (CAMPS RUIZ, L., RAMIREZ MARTINEZ, J.M.): Derecho del Trabajo. Valencia 2016. Editorial Tirant

lo Blanc, pdgs. 401-402.
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El modelo constitucional de Seguridad Social se inclina a la universalidad
de la proteccion, considera por su parte GOERLICH PESET?33, garantizando la
suficiencia de las prestaciones que se conectan con las situaciones de
necesidad. Sin embargo por su ubicacién el articulo 41 CE, en el Capitulo Il
del Titulo I, es un principio rector que ofrece criterios al legislador, siendo por
tanto un precepto extensible donde se reconocen extensos espacios al
legislador ordinario en la configuracidn y desarrollo del sistema de Seguridad

Social.

3.2.5. Texto Refundido de la LGSS 1994.

El Texto Refundido de 1994, aprobado por Real Decreto legislativo
1/1994, de 20 de junio, sigue manteniendo el tratamiento diferenciado y de
privilegiada proteccidn de las contingencias profesionales, por lo que como se
expresa TATAY PUCHADES?234, ni esta ley ni las disposiciones que la
complementan permiten afirmar que se haya producido la desaparicion del

régimen diferenciado de las prestaciones.

La propia LGSS segun apunta la doctrina como MONEREO PEREZ y
FERNANDEZ AVILES235 incurre en una notable confusidon terminologica y
conceptual, al abordar en el Titulo Il, Capitulo Il de la LGSS las contingencias
protegibles. Asi, comienza por la definicion de accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, y a continuacion, en negativo, define el accidente no

laboral y la enfermedad comun, que no son propiamente contingencias

> GOERLICH PESET, J.M.: “El derecho de la Seguridad Social”, en Derecho de la Seguridad Social, pags.

40-41.
24 TATAY PUCHADES, C.: “Génesis y evolucion de la proteccion de los accidentes de trabajo”, en Revista
Tribuna Social, 2000 nam. 109, pag. 25

> MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES J.A.: “Determinacién de las contingencias de la

Seguridad Social”. Aranzadi Social, 2008, nim. 19. BIB 2008/3064.
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protegidas o causas primarias de necesidad, sino riesgos o causas

secundarias, productores de contingencias.

Por otra parte, es conocido el caracter residual, la delimitacion negativa,
que en nuestro ordenamiento juridico tienen las contingencias comunes segun
describe  LANTARON BARQUINZ236, De este modo el articulo 158 LGSS ‘e
considerara accidente no laboral el que, conforme a lo establecido en el articulo
156, no tenga, caracter de accidente de trabajo.” Y el apartado 2° “se
considerara que constituye enfermedad comun las alteraciones de la salud que
no tengan la condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades
profesionales conforme a lo dispuesto respectivamente en los apartados 2. e),

f) y g) del articulo156 y en el articulo157 de la LGSS"237 |

De este modo, la LBSS de 1963, si bien como manifiestan MONEREO
PEREZ y FERNANDEZ AVILES?238, establecia el principio de consideracion
conjunta de las contingencias, pero la LGSS 1994, y la actual LGSS 2015,
sigue manteniendo el enfoque diferenciador entre contingencias comunes y
profesionales, aunque haya acentuado los niveles de proteccién al margen de
origen profesional o no de la contingencia y la diferencia de tratamiento se ha
reducido sensiblemente, especialmente porque las reglas mas favorables del

accidente de trabajo se han prolongado a otro tipo de contingencias.

»¢ LANTARON BARQUIN, D.:"Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia juridica”.

Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoria y Prdctica. 2008, nim. 9, pag. 416.
27 gl vigente articulo 157 del RD legislativo 8/2015, Ley General de la Seguridad Social, coincide con el
articulo 116 del RD legislativo 1/1994, y con el articulo 85 del Decreto 2065/1974.

El vigente articulo 156 del RD legislativo 8/2015, Ley General de la Seguridad Social, coincide con el
articulo 115 del RD legislativo 1/1994, y con el articulo 84 del Decreto 2065/1974.

> MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: “El sistema juridico-positivo vigente. Analisis del
modelo normativo”, en AA.VV. Tratado prdctico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y

responsabilidad. Granada 2005. Editorial Comares, pag. 31.
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3.2.6. Texto Refundido de la LGSS 2015. (Aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015 de 30 de octubre).

La vigente LGSS, aprobada por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, mantiene el régimen favorecido y desigual entre las contingencias

profesionales y comunes.

Justamente es, la subsistencia de este régimen diferenciador y
privilegiado para las contingencias profesionales, o que ha generado una serie
de modificaciones legislativas y doctrinas jurisprudenciales, que tienden a
atraer supuestos de accidentes o enfermedades comunes bajo la cobertura del
régimen de accidentes de trabajo, a través del amplio margen protector del
articulo 156.3 de LGSS, entre las que se encuentra la enfermedad del

trabajo239,

3.3. Perspectiva doctrinal de la distincién.
3.3.1. Doctrina favorable consideracion conjunta de las contingencias.

Se han ido manifestando argumentos en contra de un régimen especifico
para los riesgos profesionales, en esta linea MONEREO PEREZ vy
FERNANDEZ AVILES?49, por cuanto estos suponen un trato preferencial lesivo
para las victimas de otro género de riesgos, y por lo tanto contrario a los
principios de igualdad y justicia. Si la Seguridad social se inspira en los
principios de igualdad y de universalidad, tiene que cumplir el anhelo de todas
las personas a una proteccion eficaz contra las contingencias inherentes a la

sociedad.

239 pPEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en AA.VV.: El accidente de

trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit., pags. 43y ss.
% MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES J.A.: “Determinacién de las contingencias de la
Seguridad Social”. Aranzadi Social, 2008, nim. 19. BIB 2008/3064.
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Hay doctrina laborista reciente, como GONZALEZ MARTINEZ,24" que
pretende que se produzca una uniformidad de riesgos, en el tratamiento de
situaciones univocas de necesidad, y ante la ausencia de estudios doctrinales
que evidencian la necesidad, es por lo que ha desarrollado un estudio sobre la
evolucion del régimen de proteccion de las contingencias profesionales, que
estan en una continua reelaboracion jurisprudencial, con una artificiosidad y
mutabilidad que es dificil de entender, y que resulta muy costoso de aplicar,
altamente conflictivo y sustancialmente litigioso. Por su parte, FERNANDEZ
ORRICO?42 considera que la equiparacion entre las contingencias comunes y
las contingencias profesionales tendria unos efectos positivos, pues se
eliminaria de un plumazo la elevada conflictividad existente. Y a la vez se
eliminarian las tensiones provocadas entre el trabajador que solicita la
prestacion y la Entidad Gestora para demostrar que ha sido o no accidente de
trabajo, basta con sefalar solo una de las cuestiones, el accidente ‘n itinere”
que ha generado y sigue generando una enorme casuistica, hasta el punto
que en algunos casos se han forzado las circunstancias para considerar como
accidente de trabajo situaciones que en realidad poco tiene que ver con la
actividad laboral que desarrolla el trabajador, es un continuo forcejeo entre las

partes interesadas.

La predisposicion hacia la uniformidad de la proteccion que se dispense
sin tener en cuenta el origen de las contingencias, entiende GONZALEZ
MARTINEZ243, es solamente una aspiracion al modelo conceptual de la
Seguridad Social, incluso considera que la Constitucion Espafiola permite

proponer un modelo indiferenciado de contingencias en las prestaciones,

! GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. Un

intento de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad, ob. cit., pag. 29.

2 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Prologo”, en GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El Trato Privilegiado de las
Prestaciones de Origen Profesional. Un intento de que las contingencias profesionales pierdan su
especialidad, ob.cit., pag. 23.

3 GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional, ob. cit.
pag. 256.
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seflalando en este sentido lo declarado por el Tribunal Constitucional en
Sentencia 20 de diciembre de 1993 (recurso num. 1990/375) “ no es ilegitimo ni
irrazonable que el legislador pueda tomar en consideracion estos factores
causales para acordar un régimen juridico diverso de unas prestaciones
respecto del que pueda acordar para otras distintas, ocasionadas por
contingencias diversas, al ser estos conceptos técnicos que aun son clave de la

proteccion dispensada por nuestra Seguridad Social”244.

Por consiguiente, FERNANDEZ ORRICO24% considera que, seria
equitativo dotar de mas peso al resultado del dafio producido en el trabajador
que a su origen, sea este profesional o no laboral. O en el peor de los casos
que se otorgara de cierta relevancia al resultado de la contingencia, mas que a

la clase de la contingencia.

De tal manera que, no se encuentran argumentos consistentes, como
expresa GONZALEZ MARTINEZ246, que justifiquen de manera eficaz la
diferencia de trato, a menos que se acredite tal diferencia en la clasica via de
favorecer los riesgos profesionales, por estar relacionados directamente con el
trabajo, y por facilitar cuanto antes el retorno al mismo, es decir solo justificaria

la diferencia de trato argumentos historicos.

3.3.2. Doctrina favorable para mantener la divisibn de las contingencias.

En cambio, para MARTINEZ BARROSO?47, son varias las razones que se

" En el mismo sentido SSTC 15 de noviembre de 1990 (recurso nim. 1990/184); de 20 de septiembre

de 1990 (recurso nim. 1990/142) y de 20 de diciembre de 1988 (recurso nim. 1988/253).

*%> EERNANDEZ ORRICO, F.J.: “El tratamiento continuista de la Reforma de pensiones (2007) respecto a
prestaciones derivadas de enfermedad comun: ¢Nostalgia de la consideracion conjunta de
contingencias?”, Aranzadi Social, nim. 18, 2008. BIB 2008/3018.

** GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional, ob. cit.
pag. 262, para profundizar mas FERNANDEZ ORRICO, F.J.: Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria
y Prdctica. Madrid 2009 22 edicién, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, pdg. 174.

27 MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. Valencia 2002. Editorial Tirant lo Blanc,
pag. 205.
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han defendido para otorgar una mayor amplitud y aplicar unos tipos mas
favorables a las prestaciones que se derivan de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, razones de orden moral, juridico, incluso razones
sociales se encuentran en la base que se da a esta superproteccion, incluso
partiendo del principio de igualdad, que es basico en el sistema de la Seguridad

Social.

En principio, y como menciona LANTARON BARQUIN248 es evidente la
existencia de un régimen juridico diferenciado en funcion de la calificacion de la
contingencia como comun o profesional, no resulta sin embargo nada sencillo
identificar con precision los distintos limites de aplicacion de cada uno de estos
regimenes juridicos, dada la dificultad de concretar el contenido de los

distintos términos en juego.

Asi, en mi opinidn, existen situaciones que no son sencillas para calificar
como contingencias profesionales o contingencias comunes, dependeran de
multiples factores y, como expresa GONZALEZ ORTEGA249, |a disposicion en

dos bloques es mas por razones prestacionales que por razones conceptuales.

Por su parte, GONZALEZ ORTEGAZ20 considera que, la justificacion del
mantenimiento de la divisibn de las contingencias entre profesionales y
comunes la encontramos en la forma que se produjo el primer seguro de
accidentes, que se materializo de manera autonoma a partir de la Ley de
Accidentes de 1900, confirmandose con la normativa posterior, integrandose

totalmente en el sistema de la Seguridad Social, a pesar de la consideracion

% | ANTARON BARQUIN, D.:”Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia juridica”, en

Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoria y Prdctica. 2008, num. 9, pag. 416.
** GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para
un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales., ob. cit., pags. 30-31.

>% GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para
un fendmeno social de relevancia”, en Las enfermedades profesionales. ob. cit. pags. 28-29; GONZALEZ
ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para un fendmeno

social de relevancia”, en Las enfermedades profesionales, ob. cit. pags. 30-31.
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conjunta en la Ley de Bases de 1963. El aseguramiento de los riesgos
profesionales goza de una autonomia respecto de las demas contingencias, y

esta autonomia se evidencia en diversas vias:

12. Por el hecho de que hay un aseguramiento separado por una parte
los riesgos comunes y por otro los profesionales, y el empresario puede elegir
entre asegurar ante la entidad gestora publica o ante alguna de las entidades

colaboradoras.

22 La prima que pagan las empresas por los riesgos de trabajo depende
del nivel de riesgo de cada actividad, pero cada empresa aportara en funcion
de la probabilidad del siniestro en el sector de la actividad, segun el nivel de

siniestrabilidad, es una manera colectiva de asegurar los riesgos de trabajo.

32. Por otra parte, también se manifiesta la independencia de la tutela de
los riesgos del trabajo, en que la prima que cada empresa debe abonar, se
puede reducir si éste tiene una actitud segura en materia de prevencion, y ésta
actitud repercutira en la cuota del seguro segun el grado de probabilidad y
culpabilidad del siniestro, es una manera individual de la evaluacion del

aseguramiento?s1.

42, El empresario es el unico obligado al pago de la prima, y con este acto
desplaza su responsabilidad prestacional a un tercero, que es la entidad

gestora o colaboradora, que la asume a cambio de una aportacién econémica.

De otro lado, la diferencia entre la tutela social de las situaciones de
necesidad que no derivan del trabajo y las creadas por el mismo, se encuentra

ante la imposibilidad, en relacion a los riesgos comunes, de denominar a un

»lge suspende para el afio 2019 por RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, la aplicacion del sistema de
reduccidén de cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan disminuido de
manera considerable la siniestrabilidad laboral prevista en el RD 231/2017. Para el afio 2020 se
suspende la aplicacion del sistema de reduccién de las cotizaciones por contingencias profesionales por
RD-Ley 18/2019 de 27 de diciembre.
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concreto responsable, por cuanto la responsabilidad debe imputarse a la
sociedad en general, que es quien asume la cobertura de esas situaciones, se

socializa el riesgo.

Sin embargo, en las contingencias profesionales si cabe la posibilidad de
encontrar un responsable individual del dafno, que es de origen laboral, es el
empresario, mas aun teniendo en cuenta que su responsabilidad es, por
imperativo legal, objetiva, y por tanto esta obligado a asumir el coste de reparar
los dafos que sufran sus trabajadores siempre que estén relacionados con el
trabajo, es responsable el empresario, también en el ambito normativo de la
Seguridad Social, por cuanto no seria razonable, como expresa GONZALEZ
ORTEGA?252 que la sociedad tuviera que responder por los dafios generados
por el trabajado, cuando quien tiene que hacer frente a ellos es el causante de
los mismos. Por tanto aplicar el principio “de consideracion conjunta de las
contingencias” supondria una desvinculacion de la responsabilidad
empresarial, aceptando la sociedad un riesgo que por su origen es individual,
del empresario, por consiguiente hay que considerar de una manera
diferenciada la cobertura de los riesgos profesionales, lo que es una
caracteristica del sistema de la Seguridad Social y afecta a la enfermedad
profesional. De tal forma que, siendo los riesgos profesionales los riesgos
sociales prioritarios porque estan vinculados al desarrollo de la actividad
productiva deben tener una mejor tutela que los que derivan de circunstancias
sociales, como son las contingencias causadas por accidentes y enfermedades
comunes. La responsabilidad empresarial, mediante el pago de la prima,
supone tener una mayor agilidad en el acceso a la tutela y una mejor calidad

de las prestaciones.

2 GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pags. 29-30
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3.3.3. Medidas de equiparacion de las contingencias profesionales.

Ante la evidencia de la dificultad de encontrar una férmula que pudiera
satisfacer a quienes buscan la equiparacion entre ambas contingencias, quizas
se podrian proponer algunas medidas de aproximacion entre ambas que
salvaran la distancia que existe entre las condiciones exigidas, segun el origen
de las contingencias, como establece FERNANDEZ ORRICO?253, podria ser un
ejemplo el alta presunta o de pleno derecho que podria ser aplicable también a
las contingencias comunes, o0 que se igualasen las cuantias de las
prestaciones, habria que asimilar las contingencias comunes a las
profesionales, pero si se produjera esta asimilacion también conllevaria un

incremento en la cuantia de las prestaciones de proporciones incalculables.

3.4. Los riesgos profesionales: La enfermedad profesional frente al accidente

de trabajo.

Dentro de los riesgos profesionales hay que distinguir el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional y ambos, en cuanto que son contingencias
profesionales?54, comparten, como hemos mencionado, un mundo de

privilegiadas diferencias con las contingencias comunes255.

Conocida es la delimitacion negativa de las contingencias comunes, que
tienen caracter residual, asi como los problemas para fijar la frontera entre

accidente comun2%6, cuyo régimen juridico tiende a ser menos riguroso, Yy

>3 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Prologo”. En GONZALEZ MARTINEZ, J.A., El Trato Privilegiado de las

Prestaciones de Origen Profesional. Un intento de que las contingencias profesionales pierdan su
especialidad, ob. cit., pag. pr 25.

>% LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales” en Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 15

> FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Proteccién social complementaria de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Valencia 1999. Editorial Tirant lo Blanch. Pagina 85 y ss.

% ORDEIG FOS J.M. El sistema espafiol de Seguridad Social (y de la comunidad europea). Madrid,

editorial Edersa 1993 52 edicién, pdag. 175.
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enfermedad comun. De este modo el articulo 1568.1 LGSS “se considerara
accidente no laboral el que, conforme a lo establecido en el articulo 156, no
tenga caracter de accidente de trabajo”. Y el apartado 2° del articulo 158 de la
LGSS “se considerara que constituye enfermedad comun las alteraciones de la
salud que no tengan la condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades
profesionales conforme a lo dispuesto respectivamente en los apartados 2.e),f)
y g) del articulo 156 y en el articulo 157”. Esto significa, tal y como expresa
GONZALEZ ORTEGAZ257, no existe propiamente una definicién de accidente no
laboral ni de enfermedad comun, sino que estos existen solo por exclusion de
accidente de trabajo y de enfermedad profesional. Por lo tanto, la enfermedad
comun viene establecida como resultado de no haber probado los requisitos
de la misma como enfermedad del trabajo. Desde el punto de vista practico
para diferenciar entre las enfermedades se realiza primero excluyendo a las
enfermedades que pueden calificarse como profesionales, sino puede
calificarse como profesional se procede en diferenciar entre enfermedad del
trabajo y enfermedad comun, si se prueba la enfermedad del trabajo queda
descartada la calificacion de enfermedad comun, por tanto es enfermedad

comun lo que no es enfermedad del trabajo ni enfermedad profesional.

Por su parte, el articulo 157 de la LGSS define la enfermedad profesional
como fa contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en
las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las
disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley y que esté provocada por
la accion de elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para

cada enfermedad profesional.

"En tales disposiciones se establecera el procedimiento que haya de

observarse para la inclusion de dicho cuadro de nuevas enfermedades

7 GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesional,. ob. cit. pag. 43.
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profesionales que se estima deben ser incorporadas al mismo. Dicho
procedimiento comprendera, en todo, caso, como tramite preceptivo, el informe

del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad”.

Caracterizada la enfermedad profesional como un agente lesivo que
origina un detrimento corporal que se manifiesta de forma lenta, larvada y
disimulada a través de un proceso patolégico, como se declara en el
Fundamento Juridico Segundo la Sentencia del Tribunal Supremo 11 de junio
de 1987 "la enfermedad profesional de evolucion lenta y disimulada, hace que
muchas veces su aparicion tenga lugar cuando no se trabaje, y sin embargo es
evidente que la incapacidad esta motivada por la enfermedad profesional,
originada cuando el trabajador estaba al servicio de la empresa, aunque su
exteriorizacion, dentro de un riguroso nexo causal, lo fuera ya terminada y
extinguida la relacion laboral, y éste enlace directo es el que ha recogido la

doctrina jurisprudencial”28.

Por otra parte, como expresa FERNANDEZ COLLADOS?2%, no toda
enfermedad de causa laboral se considera enfermedad profesional, sino
simplemente aquellas que se contraigan en el ejercicio de las actividades que
se encuentren encuadradas en el cuadro de enfermedades profesionales y que
sean provocadas por los elementos o sustancias que se indican en el referido

cuadro, RD 1299/2006 de 11 de noviembre.

Por su parte, GONZALEZ ORTEGAZ260 expresa que, junto a los conceptos
descritos en los arts. 156 a 158 de LGSS, accidente laboral, accidente no
laboral, enfermedad comun y enfermedad profesional, aparece un quinto

concepto. La Ley cuando se refiere a las enfermedades causadas por el

% En el mismo sentido SSTS 31 de mayo de 1985; 28 de noviembre 1986.

FERNANDEZ COLLADOS, M2 B.: “Las enfermedades del trabajo” en Revista Espafiola de Derecho del

Trabajo. 2010 num. 146.
260

259

GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para
un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 31
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trabajo se refiere solo a las enfermedades profesionales, y no existen otras
enfermedades causadas por el trabajo, pero existe otro concepto, otra
categoria, que englobaria el conjunto de todas las enfermedades que puedan
ser provocadas por el trabajo, el trabajo es la causa principal, pero en cambio,
esta considerada de manera secundaria en la norma legal, son las llamadas

enfermedades del trabajo

La LGSS utiliza para la enfermedad profesional una exigencia mucho mas
rigida y estrecha que para el accidente de trabajo, como dice LOPEZ
GANDIA?%61] las circunstancias, agentes o sustancias en el ambiente de trabajo
han de causar claramente la enfermedad, no se pueden producir con ocasion
del trabajo por cuenta ajena, sino clara y directamente por consecuencia del
mismo. En cambio, en el accidente de trabajo se exige una relacion de
causalidad entre fuerza lesiva, el trabajo y la lesion, esto es que la fuerza lesiva
se produzca con ocasion o por consecuencia del trabajo, esto es, de manera
inmediata o mediata. Cuando se trata de un accidente de trabajo se configura
una relacién de causalidad amplia y no rigida. En la enfermedad profesional, la
relacion de causalidad se presume por la realizacion de ciertos trabajos, con

ciertas sustancias y en ciertas actividades por su inclusion en una lista.

3.4.1. Tratamiento Jurisprudencial de los riesgos profesionales.

3.4.1.1. Consideracién Jurisprudencial conjunta de accidente de trabajo vy
enfermedad profesional.
En Espana, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio

de 1903, el profesor LOPEZ GANDIA252 considera que, cabia la posibilidad de

1 LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV.: Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 16.
262 | OPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en AA.VV.: Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 23.
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que se produjera un accidente de trabajo de modo lento y progresivo, lo que
permitié, cuando todavia no habia una regulacién especifica, abarcar y
comprender la enfermedad profesional dentro de los riesgos profesionales.
Esta Sentencia vinculd la enfermedad profesional al accidente de trabajo, y fue
por medio de una interpretacion extensiva que realizé el alto Tribunal de la
definicion de accidente de trabajo previsto en la Ley de Accidentes de Trabajo
de 30 de enero de 1900, conocida como Ley Dato263. EI Tribunal Supremo
interpretd con dicha sentencia, que la referencia que establecia el articulo 1 de
la Ley de 1900 se referia a toda lesidn corporal y que se podia entender, como
expresa MORENO VAZQUEZ2%4, que incluia a la enfermedad profesional
como si fuera un accidente de trabajo, la finalidad era proteger al trabajador.

El Tribunal Supremo ha venido vinculando la enfermedad profesional al
accidente de trabajo, los ha identificado tanto cuando no habia definicidn
especial por el legislador, como cuando con posterioridad la enfermedad
profesional ha gozado de una normativa especifica. No obstante, y a medida
que se han ido dictando normas donde se diferenciaba las enfermedades
profesionales del accidente de trabajo, el Tribunal Supremo ha considerado
que la enfermedad profesional es un accidente de trabajo o una variedad del

mismo265,

La doctrina judicial venia manteniendo este criterio al plantearse la
cuestiéon sobre si cuando se establecen mejoras voluntarias de la accién

protectora del régimen general de la Seguridad Social, independientemente de

%3 Articulo 1. “Para los efectos de la presente Ley, entiéndase por accidente de trabajo toda lesidén

corporal que el operario sufre con ocasidn o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena,
por patrono, el particular o compaiiia propietaria de la obra, explotacién o industria donde el trabajo se
presta, y por operario todo el que ejecute habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por
cuenta ajena.”

*** MORENO VAZQUEZ, A.: “El tratamiento jurisprudencial de la Enfermedad Profesional” en AAVV
(Investigadores responsables BARCELON COBEDO, S.; GONZALEZ ORTEGAS, S.): Las Enfermedades
Profesionales. ob. cit., pags. 409-410

2% MORENO VAZQUEZ, A.: “El tratamiento jurisprudencial de la Enfermedad Profesional” en AA.VV. : Las
Enfermedades Profesionales, ob. cit., pags. 411-412.
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si estas mejoras derivan del contrato, de pacto en convenio colectivo, de
decision unilateral del empresario, la pdéliza que la empresa concierta con una
compainia aseguradora, como mejora voluntaria, que cubria el riesgo de
accidente de trabajo debia cubrir también el riesgo derivado de enfermedad
profesional. Existe notoria doctrina jurisprudencial que considera que la
enfermedad profesional es esencialmente un accidente de trabajo. Las
Sentencias del Tribunal Supremo de 15 julio y 21 de diciembre 1983 y 9 de
octubre de noviembre de 1984 asi lo determinan “respecto a lo comprendido
en el accidente de trabajo, el infarto de miocardio debe ser calificado como

accidente de trabajo y por tanto amparado por la correspondiente poliza”266,

En este sentido, la Sentencia Tribunal Supremo 12 marzo de 1986 (RJ
1986/1309) “es incuestionable como lo sefala la doctrina cientifica, la vigencia
actual de una nocién amplia de accidente de trabajo, y de lesion como uno de
los elementos definidores, la integracion de la enfermedad profesional dentro
de aquel concepto amplio. La enfermedad profesional es realmente un
accidente de trabajo, o si se quiere una variedad del accidente, y en tanto no se
haga una exclusion expresa en el contrato, llamese convenio colectivo, pacto
contractual de derecho civil o mercantil, etc. ha de quedar integrado en tan
amplia expresion, ademas hay que tener en cuenta que el contrato de seguro y
en la naturaleza adhesiva del contrato, que segun doctrina reiterada vy
constatable de las Salas del Tribunal Supremo habra que interpretarlo a favor

del asegurado en los casos de equivocidad o duda razonable.

Por otra parte, la Sentencia Tribunal Supremo 19 mayo 1986

(RJ/1986/2578)267 establece “posteriormente el establecimiento de una

%%% En este sentido SSTS 12 de mayo 1983; 12 y 31 de mayo y 19 de noviembre 1985. La equivocidad y

la oscuridad de una clausula contractual en un contrato de adhesién, como suele ser un contrato de
seguro, no debe de beneficiar a la entidad aseguradora (a la que es exigible claridad y precisién en sus
formularios o impresos), sino al asegurado.

% En el mismo sentido STS 11 junio 1987 (RJ 1987/4337).
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proteccion especial para las enfermedades profesionales no vino a cambiar su
calificacion como accidente de trabajo. El articulo 84.2.e (actual 156.2.e) de la
LGSS califica como accidentes las enfermedades no incluidas en el articulo
siguiente que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo,
siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva siempre la
ejecucion del mismo. Se esta considerando la enfermedad como accidente, con
la Unica variacion que la consideracion de enfermedad profesional que se llega
en el articulo 85 (actual 157 LGSS) es a través de una presuncion legal nacida
de la existencia de una doble lista de actividades y enfermedades, y en el
articulo 84 (actual 156) no existe presuncion legal, sino que se ha de acreditar

la relacidn causal entre secuelas clinicas y su origen”268,

Como reitera la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero 1990
(RJ 1990/1115) “que la cobertura del riesgo de accidentes comprende la del
accidente de trabajo y éste la de las enfermedades de trabajo y la enfermedad
profesional, en cuanto ésta «es esencialmente un accidente de trabajo», como
se desprende tanto de la evolucidén histérica de su proteccion como de la
regulacion actual contenida en los articulos 84.2.e) y 85 de la LGSS, en ambos
preceptos se esta considerando la enfermedad como accidente. Por ello
cuando el articulo 19 del convenio establece el derecho de los trabajadores de
la empresa a estar incluidos en la pdliza del seguro de vida y accidentes que
aquélla debe concertar, hay que entender que dentro de la cobertura del
seguro de accidentes quedan comprendidos los procesos derivados de

enfermedad profesional”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero 1991 (recuso num.
373/1990) “la expresion accidente laboral o, accidente de trabajo, cuando se

emplea en los convenios colectivos, sin otra especificacion, para referirse a las

%%% En el mismo sentido STS 28-10-1994 (recurso nim. 1066/1994).
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contingencias protegidas por la Seguridad Social, es una expresion que abarca
los conceptos legales de accidente de trabajo y enfermedad profesional
consagrados en los arts. 84 y 85 LGSS, pues ellos junto a su origen comun,
tienen una misma razén de ser y su proteccién legal es practicamente
homogénea, sin que la mera denominacion encuentre motivo alguno para
diferenciar las enfermedades profesionales del articulo 84 e), comprendidas en
el concepto legal de accidentes de trabajo de las enfermedades profesionales
del articulo 85 excluidas del mismo las partes puedan en convenio especificar
con claridad contingencias muy concretas que queden incluidas o excluidas de
las mejoras voluntarias que convengan, pero mientras esta voluntad no quede
claramente expresada, lo que de ordinario se entiende por accidente laboral es
la contingencia de una lesion corporal, sea ésta subita o por proceso
patoldgico, adquirida por razén del trabajo, es decir los conceptos legales de

los articulos 84 y 85 de la Ley de Seguridad Social”269

Tal y como reconoce la Sentencia Tribunal Supremo 19 julio 1991
(recurso num. 1341/1990) “el proceso de diferenciacion de la enfermedad
profesional listada respecto del accidente de trabajo no ha alcanzado en el
derecho espanol entidad suficiente para entender que constituyen realidades
enteramente segregadas; la accion protectora responde en una y otro al mismo
esquema, e igual puede decirse de la financiacion y de las entidades y

procedimientos de gestion”.

En la misma linea sigue la doctrina judicial en la Sentencia Tribunal
Supremo 24 de septiembre 1992, (recurso Casacién 2750/1991), “Podemos
resumir la doctrina de esta Sala: 1° la enfermedad profesional debe
considerarse como accidente de trabajo a efectos de cobertura en un seguro

colectivo de trabajadores asalariados en tanto no se haga una exclusiéon

%9 En el mismo sentido STS 13 febrero 1991.
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expresa en el contrato o en el convenio colectivo. 2° la enfermedad que tiene
sSu causa en la ejecucion del trabajo se considerara accidente de trabajo en el
articulo 84.2.e de la LGSS, y la diferencia entre la enfermedad contemplada en
este articulo y la listada del articulo 85 Decreto 1974, no afecta a aspectos
esenciales de la definicion legal, sino a determinados aspectos accesorios de la
misma, como el de la prueba del nexo causal lesion-trabajo. 3° la equivocidad y
oscuridad de una clausula contractual en un contrato de adhesidén, como suele
ser el contrato de seguro, no debe beneficiar a la entidad aseguradora sino al
asegurado. Frente a estas conclusiones no puede argumentarse a partir del
concepto de accidente del articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro, pues
son las nociones propias de la Seguridad Social las que constituyen el contexto
propio del aseguramiento colectivo que se pacta con referencia expresa a una
poliza de seguros de accidentes de trabajo que tiene el caracter de mejora

voluntaria de la Seguridad Social’270.

La doctrina laboralista, como RODRIGUEZ RAMOS?271, afirma que nuestro
derecho mantiene como principio general que toda enfermedad profesional es
accidente de trabajo, aunque con una reglamentacion especifica para
determinadas enfermedades profesionales. En este sentido es muy ilustrativa
la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1992 (recurso
Casacion num. 2669/1991), “expresa, en sintesis que la doctrina
jurisprudencial a la enfermedad profesional es realmente un accidente de
trabajo o una variedad del mismo, y en tanto no se haga una expresa exclusion
en la relacion juridica convencional, el concepto de accidente de trabajo incluye

la enfermedad profesional; ello es asi tanto a la atendiendo a la evolucion

%% En el mismo sentido SSTS 09-10-1984 (RJ 1984/5762); 12-05-1985 (RJ 1983/2685); 02-02-1987 (R)

1987/752); 19-11-1985 (RJ 1985/5811); 19-02-1990 (RJ 1990/1115); 25-01-1991 ( recurso num. 373/90);
13-02-1991 (recurso nim.873/1990); 19-07-1991 (recurso num. 1341/1990).

' RODRIGUEZ RAMOS, M.J.:”Accidén protectora en el sistema de seguridad Social”, en AA.VV.: Sistema
de Seguridad Social, ob. cit. pag. 159; en el mismo sentido BLASCO LAHOZ, J.F.: Enfermedades
profesionales. Legislacion, doctrina y jurisprudencia, ob. cit. pag. 46.
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histérica de su proteccion como a la regulacion actual; incluso habria de
llegarse a esta conclusion si la pdliza repitiera o se limitara a constatar la
nocion de accidente del articulo 100 de la Ley 50/1980 del Seguro Privado,
pues por aplicacion del principio de buena fe, de las reglas sobre interpretacion
de contratos de adhesion y del marco laboral en el que se inserta la clausula
aseguradora, habria que subsumir en el concepto de accidente de trabajo no
solo el dafo producido de forma subita y violenta, sino todo aquel que traiga su

causa del trabajo?72.

3.4.1.2. Consideracion Jurisprudencial diferenciando accidente de trabajo y
enfermedad profesional.

Pero a pesar del tratamiento como accidente de trabajo el Tribunal
Supremo si tuvo en cuenta que conceptualmente podian diferenciarse?’3, y asi
lo expreso el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de enero 1936 (RJ
1936/165), considerando “si bien tanto el uno como la otra suponen un ataque
a la integridad del cuerpo humano proveniente de la accion de una causa
exterior debida al trabajo, se diferencian en que tal accién se origina, en el
accidente propiamente dicho, en cualquier clase de los trabajos comprendidos
en la ley y es subita e inesperada, relativamente corta, no prevista por regla
general, y limitada con suficiente nitidez en el espacio y en el tiempo, mientras
que en la enfermedad profesional la accidén externa es progresiva en su acciéon
sobre el organismo, se origina en el trabajo de determinadas industrias o en la
realizacion de labores especificas que por tener influencia naturalmente
morbosa sobre el organismo de las personas que las ejecutan representan un

riesgo previsto para todas ellas, produce al principio y por regla general efectos

%72 En el mismo sentido STS 4 de junio 1992 (recurso num. 336/1991), STS 5 de noviembre 1992 (recurso

nim. 462/1991).
7 MORENO MARQUEZ, A.: “El tratamiento jurisprudencial de la Enfermedad Profesional” en Las
enfermedades profesionales, ob. cit., pags. 413-414.
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inocuos o relativamente inofensivos, y se transforman en fin, merced a la
persistencia de la causa exterior nociva en estados patolégicos de mayor o
menor gravedad y permanencia”.

El legislador ha establecido a las enfermedades profesionales en
determinados aspectos un trato especifico y por tanto diferenciador del
accidente de trabajo, por lo que el Tribunal Supremo también ha ido
evolucionando segun las nuevas normas emanadas Yy adoptando sus
resoluciones a las nuevas legislaciones?74. El legislador ha dado un trato
especial y determinado a la enfermedad profesional, y el Tribunal Supremo en
las resoluciones posteriores ha seguido el criterio de las nuevas normas, asi la
Sentencia (Sala General) del Tribunal Supremo de 1 de febrero 2000 (recurso
num. 200/1999) se ha concretado que en el Sistema espafol de Seguridad
Social se mantienen determinadas diferencias en la proteccion de las
situaciones de necesidad por razon de la distinta causa o riesgo que las haya
generado. No existe una identificacion total entre accidente de trabajo vy

enfermedad profesional.

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 15 de mayo 2000
(recurso num. 1803/1999) Fundamento Tercero “si atendemos a criterios de
interpretacion de las normas, establecidos en el articulo 3,1 del Cadigo Civil, y
del hecho de mantener diferencias, por ejemplo, en la regulacion de la
seguridad e higiene en el trabajo, con preceptos especificos para el accidente
y normas especiales en orden a los reconocimientos médicos para las
enfermedades profesionales y en la imputacion de responsabilidades por los
posibles incumplimientos de esas normas, facilmente se llega a la conclusion

de que el ambito de accion protectora de la Seguridad Social el legislador

7" MORENO MARQUEZ, A.: “El tratamiento jurisprudencial de la Enfermedad Profesional” en AA.VV.:

Las Enfermedades Profesionales, ob. cit., pags. 413-414.
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distingue y no identifica ambas contingencias”. Fundamento Cuarto ” Extender
las mejoras a situaciones no previstas en el convenio, sobre la base de que son
contingencias de la misma naturaleza, como hace la sentencia de contraste,
altera los términos del pacto ampliando las coberturas o beneficio de mejora
previsto por los contratantes, en contra de lo previsto en el articulo 1283 del
Cddigo Civil y ello en una interpretacion que sustituye su voluntad, imponiendo
ese tercero, que no intervino en el convenio, una obligacion de indemnizacion
por una contingencia que no se contempla en el acuerdo en cuya virtud acepto
asumir la cobertura del riesgo. Si conforme al articulo 1231 del Cddigo Civil,
hay que estar como primer canon de interpretacidén a los términos del contrato
si los mismos son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes,
es incontrovertido que quien asume la cobertura del riesgo, esta contemplando
unicamente el accidente de trabajo si no contiene la referencia expresa a la
enfermedad profesional, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1284 del

Cadigo Civil™27s.

Del mismo modo, la Sentencia Tribunal Supremo de 15 mayo 2000
(recurso num. 1477/1999) “esa regulacion entraina diferencias esenciales en la
accion protectora entre ambas contingencias, y asi por ejemplo, para
determinar los derechos de los trabajadores afectados, se atiende a criterios
diferentes, pues en el accidente laboral se atiende a la legislacion aplicable por
el momento que ocurre el evento, mientras que en algunas dolencias
profesionales, dicha legislacion era la vigente en el tiempo que se producia el
reconocimiento médico oficial o en su caso por el diagnéstico oficial de la

dolencia en grado invalidante”

275 . . . . .
La enfermedad profesional es una variedad del accidente de trabajo, pero no existe una

identificacion total entre ambas contingencias, ya que el legislador distingue entre una y otra y
establece diferencias en la accion protectora. En este sentido se expresan también la STS de 28 de
septiembre de 2000 (recurso num. 2255/1999), el ATS de 9 de septiembre 2004 (recurso num.
5101/2003).
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En sentido similar la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
2000 “no puede negarse que la enfermedad profesional es una variedad del
accidente, y asi se tratd inicialmente en nuestra legislacion, se razonaba que
ello no significaba que pueda llegarse a una identificacion total entre ambas
contingencias a los efectos pretendidos por la recurrente, llegando a la
conclusidn, después de un analisis exhaustivo de los antecedentes legislativos,
de que en el ambito de la accidn protectora de la Seguridad Social el legislador,
distingue y no identifica ambas contingencias, por lo que no era razonable
predicar en las mejoras voluntarias de la accién protectora la identidad
pretendida, pese a lo fluctuante de la doctrina de la Sala en algunos momentos

contenida en las sentencias que alli relacionaba”.

En este sentido se expresan también la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de septiembre de 2000 (recurso num. 2255/1999), el Auto del Tribunal
Supremo de 9 de septiembre 2004 (Recurso num. 5101/2003). “La
enfermedad profesional es una variedad del accidente de trabajo, pero no
existe una identificacion total entre ambas contingencias, ya que el legislador

distingue entre una y otra y establece diferencias en la accién protectora”.

Por otra parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre 2003
(recurso num. 4466/2002) “en el ambito de la accidn protectora de la Seguridad
Social el legislador, distingue y no identifica ambas contingencias, por lo que no
era razonable predicar en las mejoras voluntarias de la accidn protectora la
identidad pretendida, pese a lo fluctuante de la doctrina de la Sala en algunos

momentos contenida en las sentencias que alli relacionaba”.

3.4.1.3. Consideracién Jurisprudencial donde no hay desvinculacién accidente
de trabajo y enfermedad profesional.

Pero a pesar del esfuerzo que se ha realizado tanto desde el punto de
vista doctrinal, como normativo porque han ido emanado normas en materia

de Seguridad Social para delimitar un concepto que comprenda lo que
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entendemos por enfermedad profesional como categoria diferente del
accidente de trabajo, y del tiempo que ha transcurrido, no se ha producido una
desvinculacion de las enfermedades profesionales del concepto de accidente
de trabajo, segun BARCELON COBEDO,?7¢ todavia sigue existiendo cierto
grado de indeterminacién, o si se prefiere de desconcierto entre ambos
conceptos, y esta imprecision puede ser la consecuencia de las dificultades de
prueba que pueden generar las enfermedades profesionales como
consecuencia del propio proceso que genera la enfermedad profesional,
porque por definicion es lento y progresivo, y por tanto la aparicion de la
misma, lenta y pausada, no siempre coincide con el momento que se desarrollé
la prestacion de servicios que la caus6. También puede ser causa de esta
confusidén que no existe una suficiente regulacion para concretar la relacion
entre el trabajo y la patologia, a pesar de que el RD 1299/2006 de 10
noviembre corrigid, en su momento, muchas de las imprecisiones que habia en
ese momento.

Es preciso indicar que, existe doctrina judicial que sigue manteniendo que
el concepto legal no desvincula la enfermedad profesional del accidente de
trabajo, sino que simplemente da una presuncion a favor de su existencia
cuando la enfermedad esta catalogada y se contrajo en una de las actividades

previstas como causantes del riesgo.

3.4.1.3.1. Doctrina judicial de los Tribunales Superiores de Justicia.

Para los Tribunales Superiores de Justicia también existe dicotomia entre
la enfermedad profesional y el accidente de trabajo, si bien con caracter
general la enfermedad profesional queda aglutinada en el concepto de

accidente de trabajo, ejemplos de ello son las Sentencias del Tribunal Superior

%6 BARCELON COBEDO, S.: “El valor de la presuncion del articulo 116 (articulo 157 de la vigente LGSS)

de la Ley General de la Seguridad Social”. Revista doctrinal Aranzadi Social num. 19/2011. BIB
2010/3050
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de Justicia de Cantabria de 5 de marzo de 2001 (recurso num. 823/1999),
Sentencia de 27 de julio de 2000 (recurso num. 1734/1998) donde expresan
que “el accidente de trabajo y la enfermedad profesional constituyen una
unidad diferenciada”; la Sentencia de 18 de abril de 2002 (recurso 446/2000)
su identidad se deriva de que uno y otra son lesiones o detrimentos corporales
que el trabajador sufre por razén de su trabajo. La diferencia conceptual
procede que el accidente laboral produce la lesidn subitamente y la
enfermedad profesional ocasiona el detrimento corporal a través de un proceso
patoldgico. Esta diferencia no existe legalmente, ya que el articulo 115 de la
LGSS comprende en su apartado 2 e) (actual articulo 156) como accidente de
trabajo "las enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el
trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe
que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo. Por su
parte el articulo 116 de la LGSS (actual articulo 157), en su parrafo primero
define la enfermedad profesional como la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro
que se apruebe por las disposiciones de aplicacion de desarrollo de esta ley, y
que este provocado por la accién vy los elementos o sustancias que en dicho
cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional”.

Por su parte el concepto legal, pues, a favor de su existencia cuando la
enfermedad esta catalogada y se contrajo en una no desvincula la enfermedad
profesional del accidente de trabajo, simplemente da una presuncion de las

actividades previstas como causantes de riesgo.

Basicamente, segun Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 14 de abril de 2005, (recurso num. 2716/2004), en los preceptos legales de
referencia, articulos 157 y 156.2 e) de la LGSS, se hallan los criterios
diferenciadores entre lo que es accidente de trabajo, y lo que es enfermedad

profesional. Contingencias ambas calificadas de profesionales. Pero como se
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reitera, presentan diferencias legales: a) en principio el accidente de trabajo se
produce por un hecho de aparicidén subita, mientras la enfermedad profesional
es de aparicion mas o menos paulatina. Pero no es siempre determinante tal
criterio de diferenciacion, puesto que por definicion, la enfermedad profesional,
en el sentido legal es solo la incluida en el cuadro establecido legalmente: la
originada por las actividades vy por la accién de los elementos o sustancias
que se incluyen en el cuadro legal y cuadro de enfermedades profesionales,
responde al sistema de lista, y por lo tanto de enumeracion cerrada, de modo
que no estando alli comprendido, si el hecho tiene relaciéon con el trabajo,

merece la conceptuacion de accidente de trabajo277.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de
marzo de 2006 (recurso num. 5719/2005), “las enfermedades comunes que
contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo seran
catalogadas como accidente de trabajo, a menos que se hallen incluidas en la
lista de enfermedades profesionales aprobada por el RD” “en esencia las
enfermedades profesionales son propiamente un accidente de trabajo, si bien,
por su naturaleza, gozan de un régimen de proteccion particularizado, y, por
tanto, el concepto de enfermedad profesional viene derivado del propio de

accidente de trabajo”.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 22 de
marzo de 2006 (recurso num. 2776/2005) establece que, en esencia, “las

enfermedades profesionales son propiamente un accidente de trabajo, si bien,

27 En este sentido, la STSJ Andalucia 17 de noviembre 2016, Sevilla, (recurso nim. 3008/2015), el

trabajador tenia antecedentes de alergias a d4caros, hongos, pelos de gato..., alergias que se
manifestaron en la nifiez, y habian permanecido asintomdaticas durante mas de treinta afios, y a
consecuencia de la averia de una bomba de filtracion , sufre inhalacion de vapores de diferentes
compones, como consecuencia de ello, y a partir de esta fecha inicia un proceso de manera sistematica
de acudir a urgencias, con cuadros de dificultad para respirar. El Tribunal considera que este
acontecimiento subito y violento, que se ha producido en el lugar de trabajo y con ocasién del mismo,
debe calificarse como accidente de trabajo, porque es este accidente el que agrava la patologia alérgica
que padecia el trabajador previamente, pero de forma latente.
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por su naturaleza, gozan de un régimen de proteccion particularizado”. Asi, el
concepto de enfermedad profesional viene derivado del propio de accidente de
trabajo (lesidon corporal sufrida por el trabajador con ocasion o por
consecuencia del trabajo realizado por cuenta ajena). La lesion corporal no ha
de suponer necesariamente una inmediatez en sus consecuencias, sino que
esta puede manifestarse en el tiempo, apareciendo una vez transcurrido un
plazo mas o menos largo de desarrollo y gestacion. Algunas enfermedades
profesionales unicamente aparecen en determinados ambientes de trabajo, de
tal manera que la relacion de causalidad se produce entre enfermedad
profesional y ambiente de trabajo, lo cual genera por afadidura una
incompatibilidad irresoluble entre capacidad de trabajo del enfermo y su
practica en un ambiente nocivo. Con esta interpretacion se facilita la dificil
prueba acerca de la relacion entre el trabajo y la enfermedad, y se supera el
requisito de que la enfermedad tenga por causa exclusiva la ejecucion del
trabajo, y de esta forma tiene la consideracion como accidente laboral del
articulo 156.2 e) de la LGSS. De esta manera, si la enfermedad se reconoce en
la lista de enfermedades profesionales reglamentaria concurre la presuncion
“iuris et de iure” de que la lesion es profesional. Pero no hay que olvidar que,
aunque no se halle incluida en el cuadro de enfermedades profesionales y, sin
embargo, venga ocasionada por razén del trabajo desempenado, su tipificacion

correcta es la de accidente de trabajo, segun lo que se acaba de expresar.

3.4.1.3.2. Jurisprudencia Tribunal Supremo. En particular la Sentencia del
Tribunal Supremo 14 de febrero 2006.

Es de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de
2006 (recurso num. 2990/2004) por cuanto la cuestion planteada en el recurso
de casacion para unificacion de doctrina gira en torno a la calificacion como
accidente de trabajo en sentido estricto o enfermedad profesional que adolece

el actor, “el objeto del litigio es unicamente la contingencia determinante de la
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situacion de incapacidad reconocida” porque segun se reconozca uno u otra
dependera a que entidad aseguradora de los riesgos profesionales
corresponde la responsabilidad?’é. En el Fundamento Cuarto la Sentencia
dispone “la razén de ser de la distincidn no estriba en la accion protectora
dispensada sino en determinados aspectos accesorios o instrumentales del
régimen juridico. La accidn protectora dispensada se regula en ambos
supuestos con arreglo al mismo esquema o estructura normativa, ya que a
efectos de la proteccion “la enfermedad profesional es esencialmente un
accidente de trabajo”, como ya establecia la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de mayo1986. De la anterior doctrina jurisprudencial se desprende que
el alcance de la presuncion legal de laboralidad de las enfermedades
profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene en materia de Seguridad
Social la finalidad meramente instrumental de facilitar la proteccion reforzada
de los riesgos profesionales, y no la finalidad sustantiva de diferenciar de
manera significativa la intensidad de la proteccion dispensada”27e.

Si bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero 2006 (recurso
num. 2990/2004) establece que la presuncion tiene como finalidad facilitar la
prueba del caracter profesional de la contingencia, pero como matiza LIMON
LUQUE?280, ello no excluye que pueda demostrarse la existencia de accidente

de trabajo si acaece la enfermedad de manera repentina y traumatica.

También en relacion a esta Sentencia, como expresa BARCELON
COBEDO 281, |a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 1

de junio 2004, sentencia que es la recurrida en casacion y resuelve el Tribunal

8 \lid. Derecho de la Sequridad Social. AA.VV. (Directores ROQUETA BUJ y GARCIA ORTEGA), ob.cit.

pags. 113y ss.

#’> En el mismo sentido se manifiesta BLASCO LAHOZ, J.F.: ENFERMEDADES PROFESIONALES. Legislacion,
doctrina y jurisprudencia, ob. cit. pag. 66.

% | IMON LUQUE, M.A.: “Determinacion de la profesién habitual cuando la enfermedad profesional
causante estuvo latente durante largo tiempo” en Actualidad Laboral, num. 16 — 2007, pags. 1916-
1924.

281 BARCELON COBEDO, S.: “El valor de la presuncion del articulo 116 (articulo 157 de la vigente LGSS) de

la Ley General de la Seguridad Social”. Revista doctrinal Aranzadi Social nim. 19/2011. BIB 2010/3050.

148



Supremo, considera accidentes de trabajo a las enfermedades o defectos que
padece el trabajador con anterioridad y que se agravan como consecuencia de
la lesion que produce el accidente. El Tribunal Superior de Justicia consideré
mas relevante en la produccion de la lesion el accidente de trabajo que el
propio proceso que ha generado la enfermedad como consecuencia de la
realizacion habitual de las tareas laborales, porque sin el accidente no se
hubiera mostrado la lesion, o lo hubiera hecho mas tarde. Confirmando la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 14 de febrero 2006 califica la lesidon de accidente de trabajo.
Por tanto se plantea el problema de una posible coincidencia entre los riesgos
profesionales en virtud del juego de los articulos 156.2. f) y 157 de la LGSS,
pues en ambos se podria incluir el hecho planteado por los recurrentes, y
segun el Fundamento Cuarto Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero
2006 “que el alcance de la presuncion legal de laboralidad de las
enfermedades profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene en materia
de Seguridad Social la finalidad meramente instrumental de facilitar la
acreditacion de la proteccion reforzada de los riesgos profesionales y no la
finalidad meramente sustantiva de diferenciar de manera significativa la

intensidad de la protecciéon dispensada”.

En el mismo sentido lo considera BARCELON COBEDO?282, que considera
que la presuncion legal de laboralidad de las enfermedades profesionales
incluidas en la lista del RD tiene en materia de la Seguridad Social la finalidad
meramente instrumental de facilitar la acreditacion aumentada de los riesgos
profesionales, y no la finalidad sustantiva de diferenciar de manera significativa
la intensidad de la proteccion dispensada. Por tanto, del articulo 157 LGSS, no
se desprende necesariamente la consecuencia de excluir para la enfermedad

listada la calificacion de accidente de trabajo en sentido estricto, ya que desde

282 BARCELON COBEDO, S.: “El valor de la presuncion del articulo 116 (articulo 157 de la vigente LGSS) de

la Ley General de la Seguridad Social”. Revista doctrinal Aranzadi Social nim. 19/2011. BIB 2010/3050.
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el punto de vista del asegurado, aquella y éste conducen virtualmente a las

mismas consecuencias practicas.

Desde el punto de vista de la responsabilidad aseguratoria que es el unico
que importa en el presente asunto, hay que optar por la aplicacién prevalente
del articulo 156.2.f de LGSS sobre el articulo 157 de LGSS, o de este ultimo

con exclusion del primero”283,

Del mismo modo y con similar argumentacion se expresa la Sentencia
Tribunal Supremo 25 de enero 2006 (recurso num. 284/2004) la presuncién de
enfermedad profesional tiene como finalidad facilitar la prueba del caracter
profesional de la contingencia, pero ello no excluye que pueda demostrarse la
existencia de accidente de trabajo si acaece la enfermedad de manera

repentina y traumatica.

Por otra parte, la Sentencia Tribunal Supremo 20 de diciembre de 2007
(recurso num. 2579/2006) viene a defender la presuncién de laboralidad de las
enfermedades que estan listadas “la jurisprudencia de esta sala ha venido
senalando, que a diferencia del accidente de trabajo respecto del que es
necesaria la "prueba del nexo causal lesion-trabajo" para la calificacion de
laboralidad, "en virtud de la presuncion contenida en el articulo 157 de la
LGSS, tal prueba no se exige al trabajador, en ningun caso, en las
enfermedades profesionales listadas", poniendo de relieve con ello que el
sistema vigente en nuestro ordenamiento conlleva una paladina seguridad
juridica ya que se presumen “iuris et de iure” como enfermedades profesionales

todas las enfermedades listadas”

% En el mismo sentido SSTSJ Castilla-Leon, Valladolid, 25 de septiembre 2006 (recurso num.

1508/2006), 15 de abril 2009 (recurso nim. 193/2009), Burgos 3 de diciembre 2009 (recurso num.
659/2009), ésta doctrina jurisprudencial considera que la presuncion legal de laboralidad de las
enfermedades profesionales incluidas en la lista tiene en materia de Seguridad Social la finalidad
meramente instrumental de facilitar la acreditacién reforzada de los riesgos profesionales.
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En el mismo sentido se manifiestan las Sentencias Tribunal Supremo 5 de
noviembre 2014 (recurso num. 1515/2013) y 18 de mayo 2015 (recurso num.
1643/2014) “Para saber entonces si nos encontramos ante una enfermedad
profesional, habra que analizar si el causante reune los tres requisitos que la
citada norma (articulo 157 LGSS) exige para ello: 1° que la enfermedad se
haya contraido a consecuencia del trabajo realizado por cuenta ajena; 2° que
se trate de alguna de las actividades que reglamentariamente se determinan; y
3° que esté provocada por la accion de elementos y sustancias que se

determinen para cada enfermedad".

3.4.2. Objeto comin de accidente de trabajo y enfermedad profesional:

proteger al trabajador.

Como ejemplo de una sentencia innovadora en materia de enfermedad
profesional, segun expresa LIMON LUQUE?284, esta la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2007 (recurso num. 2827/2005), en ésta sentencia
se resuelve un supuesto de calificacion de incapacidad permanente
consecuencia de enfermedad profesional, donde se pone de relieve que la
distincién entre enfermedad profesional y accidente de trabajo es, aun, hoy en
dia, algo artificiosa y necesitada de una interpretacion flexible que analice
globalmente la contingencia profesional. Por otra parte, enfermedad profesional
y accidente de trabajo son dos contingencias con una comun caracteristica:

proteger al trabajador.

% LIMON LUQUE, M.A.: “Determinacién de la profesion habitual cuando la enfermedad profesional

causante estuvo latente durante largo tiempo” en Actualidad Laboral, nim. 16 — 2007. Paginas 1916-
1924.
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Delimitando el problema planteado en el recurso queda reducido a
determinar si debe tomarse como profesion para la declaracién de invalidez
aquella en la que contrajo la enfermedad profesional o la que precedié en un
ano a la declaracion de invalidez. En el Fundamento segundo la Sentencia
dice “Por otra parte, enfermedad profesional y accidente de trabajo son dos
contingencias con una comun caracteristica: proteger al trabajador de las
dolencias causadas a consecuencia del trabajo, y en el accidente se toma en
consideracion la profesion que se ejercitaba cuando ocurrié y la enfermedad
profesional de muy lenta evolucion, como la silicosis o la asbentosis, debe

llegarse a la misma conclusion.

Estas circunstancias fueron determinantes en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1972 que consagré como doctrina legal que la
fecha del diagnéstico de la enfermedad profesional de silicosis, aunque el
enfermo se encuentre en una situacion de inactividad laboral por jubilacion o
por otra causa cualquiera, de cese en el trabajo, es el momento que determina
el calculo de la cuantia de su pension, de acuerdo con los salarios que
entonces perciben los que se encuentren en actividad laboral, con la categoria

y condiciones del declarado invalido ”.

Resumiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2007
(recurso 2827/2005) dictamina que para la declaracion de una incapacidad
permanente total sufrida por un trabajador incluido en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos, cuando el origen de la misma es consecuencia de
una enfermedad no contraida en el desarrollo de su profesidon habitual, sino de
una anterior, que tiene la calificaciéon de enfermedad profesional debe tenerse

en cuenta la profesion realizada por el trabajador en el momento de contraer la
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enfermedad profesional, dada la especial naturaleza de esta patologia y, en su

caracter insidioso latente y larga evolucion. 285

Por tanto, no se puede olvidar, como se ha mencionado en reiterativas
ocasiones, que hay una serie de mejoras en el ambito de la accion protectora
que afectan exclusivamente a las enfermedades profesionales, por este motivo
el tratamiento de las enfermedades profesionales como accidentes de trabajo
notoriamente desfavorece a los trabajadores, tal y como dice BARCELON
COBEDO?285, evidentemente si redirigimos a la consideracién de accidente de
trabajo determinadas situaciones que podrian constituirse como enfermedad
profesional, es incuestionable que simplifica su proceso de calificacion , por
cuanto resulta mucho mas complejo teniendo en cuenta que es un proceso

lento, donde no resulta facil formular con seguridad cuando y como se produjo.

La actual lista de enfermedades profesionales, RD 1299/2006, incorpora
en el Anexo Il una lista de enfermedades aspirantes a ser profesionales, se
sospecha que en un futuro se incluiran en el Anexo |. Quiza esto significa que
el legislador al establecer un Anexo Il pretendia establecer un sistema de lista
mixto de declaracion de enfermedades profesionales, y ello puede suponer la
ampliacidn de los riesgos profesionales a las denominadas enfermedades del

trabajo.

La interpretacion flexible de la lista de enfermedades profesionales

permitiria para dar cabida a las enfermedades del trabajo.

%> PEDRAJAS MORENO, A. “La enfermedad profesional concepto y manifestaciones”. Justicia Laboral,

nam. 37. 2009. p 22.
%% BARCELON COBEDO, S.: “El valor de la presuncion del articulo 116 (articulo 157 de la vigente LGSS) de
la Ley General de la Seguridad Social”. Revista doctrinal Aranzadi Social num. 19/2011. BIB 2010/3050.
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3.5. Peculiaridades en la proteccién de las contingencias profesionales.

El régimen de la tutela del Sistema de la Seguridad Social de las
contingencias profesionales, segun MONEREO PEREZ287, sigue manteniendo
un amplio abanico de singularidades y privilegios sobre las contingencias
comunes, segun cual sea la naturaleza del riesgo que provoque la situacién de
necesidad determinara un distinto tratamiento de la misma, porque las
contingencias profesionales disfrutan de una posicion especial respecto a las

contingencias comunes.

Por otra parte, para PEREZ ALONSQO?28, tanto el accidente de trabajo
como la enfermedad profesional son protegidos de manera mas completa por
el ordenamiento juridico, no solo desde el ambito de la Seguridad Social, sino
también desde el ambito laboral, el ambito penal y desde la prevencion de los

riesgos profesionales.

De este modo la proteccion mas favorable para el beneficiario por las

contingencias profesionales se puede resumir en los siguientes aspectos:

1°.- La accidon protectora para las contingencias profesionales es
superior en sentido material, al corresponderle prestaciones especializadas,
indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes, segun expresa el
articulo 201 LGSS289; existencia de periodos de observacion por enfermedad

profesional recogido en el articulo 169.1.b LGSS; traslados de puesto de

**’ MONEREO PEREZ, J.L.. y FERNANDEZ AVILES J.A.: “Determinaciéon de las contingencias de la

Seguridad Social”. Aranzadi Social, 2008, nim. 19. BIB 2008/3064.

*%% PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidenten de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pag. 18.

% se trata de compensar econdmicamente al trabajador por las lesiones, mutilaciones y deformidades
de caracter definitivo, ya sean causadas tanto por accidente de trabajo como por enfermedad
profesional, que no llegan a constituir una incapacidad permanente, pero suponen una disminucién o
alteracion de la integridad fisica del trabajador, siempre que estén recogidas en el baremo establecido al

efecto.
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trabajo como se contempla en el articulo 36.4.2° parrafo del ET2% y en el
articulo 25 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y del mismo modo
contemplado en el articulo 48 del Reglamento de Enfermedad Profesional29t;
indemnizaciones a tanto alzado por fallecimiento articulo 227 LGSS: criterios
de calculo de prestaciones mas beneficiosos; se incluyen las horas

extraordinarias en la base de cotizacion.

2°.- Reglas especiales de financiacion y aseguramiento, por cuanto el
empresario asume plenamente la cotizacion, en esta linea BLASCO LAHOZ292,
indica que los empresarios son los unicos obligados a realizar el pago de las
cotizaciones en su totalidad para la cobertura de los riesgos profesionales,
segun expresa el articulo 141.3 LGSS “por las contingencias de accidente de
trabajo y enfermedades profesionales la cotizacion completa correra a cargo
exclusivamente de los empresarios”, y el articulo 144.6 LGSS matiza aun mas
al establecer que la cotizacion por éstas contingencias “existird aunque la
empresa con infraccidén de lo establecido en esta ley, no tuviera establecida la
proteccion de su personal, o de parte de él, respecto de dichas contingencias.

En tal caso, las primas debidas se devengaran a favor de la TGSS”.

3°- Se atenuan los requisitos de acceso a las prestaciones, mediante el
mecanismo de la automaticidad plena o alta presunta de pleno derecho, como

describe BLASCO LAHOZ2%, y se describe en el articulo 166.4 LGSS. El alta

290 . .
contempla “los trabajadores nocturnos a los que se reconozcan problemas de salud ligados al hecho

de su trabajo nocturno tendran derecho a ser destinados a un puesto de trabajo diurno que exista en la
empresa y para el que sean profesionalmente aptos. El cambio de puesto de trabajo se llevara a cabo
de conformidad con lo dispuesto en los arts. del ET 39 (movilidad funcional) y 41 (modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo).

> Orden del 9 de mayo de 1962 por el que se aprueba el RD 792/1961 de 13 abril, por el que se
organiza el aseguramiento de las enfermedades profesionales y la obra de grandes invalidos y huérfanos
de fallecidos por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

2 BLASCO LAHOZ, F.J. “Especialidades en el acceso a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales”. En AA.VV. (Dir. PEREZ ALONSO M.A.): El accidenten de trabajo y la enfermedad
profesional. Valencia 2015. Tirant lo Blanc. pags. 96-97.

293 BLASCO LAHOZ, F.).: “Especialidades en el acceso a las prestaciones derivadas de contingencias

profesionales”. El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional. Ob. cit. pags. 94-95. Cabe recordar
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presunta o de pleno derecho se produce cuando hay actividad laboral normal, y
por tanto también deberia haber alta real, pero cuando el empresario no ha
cumplido sus obligaciones el legislador le otorga la proteccién automaticamente
al trabajador, para que el trabajador no tenga que sufrir las consecuencias
cuando el empresario no cumple, en relacion con las prestaciones derivadas de
contingencias profesionales. Pero como expresa PEREZ ALONSO2%4, cuando
el trabajador sufre un accidente de trabajo o una enfermedad profesional sera
protegido por el sistema de Seguridad Social mediante el anticipo de las
prestaciones, como establece el articulo 167.3 LGSS, excepto si se trata de la
prestacion de incapacidad temporal, en cuyo caso no se adjudicara, asi lo
establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero 2009, (recurso
num. 4320/2007): "procede la responsabilidad exclusiva de la empresa y sin
que el INSS esté obligado a anticipar el importe de la prestacion al tratarse de
la incapacidad temporal”. En los supuestos de incumplimiento de obligaciones
de Seguridad Social, el responsable final de las prestaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional sera el empresario, cuando no
haya cumplido las obligaciones de dar de alta con caracter previo al inicio de la

actividad laboral al trabajador.

que existen tres variedades de alta, a)- el alta real, es la que se produce con el ingreso en el trabajo o al
iniciarse la actividad profesional y ésta se mantiene durante el tiempo que el trabajador presta sus
servicios o desarrolla su actividad; b)- el alta asimilada, que son aquellas situaciones creadas vy
configuradas por el legislador para aquellas situaciones en las que se suspende o se extingue la actividad
laboral o profesional, y por tanto se produciria la baja en la relacién de Seguridad Social, y en cambio se
mantiene y protege al trabajador, configurando una ficcién juridica mediante la cual se cumple el
requisito del alta, permitiendo el acceso a las prestaciones; y c)- el alta presunta o de pleno derecho,
cuando se ha producido una contingencia profesional, en la que se elabora un tratamiento diferente de
la situacion de alta.

El alta presunta o de pleno derecho es la situacién donde existe actividad normal de trabajo, y por tanto
deberia existir alta real, si el empresario no ha cumplido sus obligaciones el legislador le concede la
proteccidon automaticamente al trabajador, de esta manera el trabajador no tiene que sufrir las
consecuencias del incumplimiento del empresario.

% PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidenten de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pags. 20,21.
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Asi, en esta linea, cuando el origen del hecho causante es una
contingencia profesional, el articulo 2.2 de la OM de 13 de febrero 196729,
establece que las prestaciones por muerte y supervivencia, manifestando que,
en todo caso, se causaran las prestaciones por muerte y supervivencia de los
trabajadores fallecidos por accidente de trabajo o enfermedad profesional,
incluso si el sujeto causante no se encuentra dado de alta real por el
empresario en la Seguridad Social, se deducira que se encuentra en una
situacion asimilada, como alta presunta o de pleno derecho, asi lo respalda la
jurisprudencia del Tribunal Supremo “la falta de alta no excluye al trabajador de
las prestaciones de la Seguridad Social en materia de accidentes de trabajo, ni
por supuesto de la proteccion derivada de la relacion de aseguramiento
concertada entre la empresa incumplidora y la Mutua patronal. Y en virtud del
principio de automaticidad de las prestaciones, el incumplimiento de las
obligaciones del empresario en materia de afiliacién, altas y bajas y de
cotizacién determinara la exigencia de su responsabilidad, sin perjuicio de lo
cual las Entidades Gestoras, las Mutuas Patronales, o en su caso, los servicios
comunes procederan al pago de las prestaciones a los beneficiarios” SSTS 16
de junio 1995 (recurso num. 217/1995), 3 de abril 1997 (recurso num.
3864/1995), 27 de octubre 2004 (recurso num. 5097/2003)29%,

4°.- También se considera una situacion privilegiada el alta especial en
caso de huelga y cierre patronal, si se inicia la baja médica, como senala
BLASCO LAHOZ2%7, durante la huelga o cierre patronal si la IT deriva de

accidente de trabajo se reconoce y paga la prestacion.

® Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de

las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social. (BOE de 23 de
febrero de 1967).

% En el mismo sentido STSIPV 19 de octubre 2012 (recurso apelacién nim. 1372/2009).

»7 BLASCO LAHOZ, J.F.: “La incapacidad temporal por contingencias comunes”, en AA.VV. Las
contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su régimen juridico. Granada 2008.

Editorial Comares, pag. 47.
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5°.- Asimismo sera responsable el empresario aun cuando no haya
cumplido con la obligacion de cotizar, a menos que se trate de descubiertos

ocasionales.

La proteccion se ofrece al trabajador, incluso en el supuesto que se trate
de empresas desaparecidas, articulo 167.3 LGSS, o de aquellas empresas que

por su naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de apremio.

6°.- No se exigen periodos de cotizacion previa29. Este privilegio aparece

recogido en el articulo 165.4 LGSS.

Por otra parte considera GONZALEZ MARTINEZ2%, que existen razones
para justificar el trato diferenciador que perciben las contingencias
profesionales en perjuicio de las contingencias comunes, en cuanto a no
exigirles periodos de cotizacion previa, desde el punto de vista preventivo se
justifica para evitar situaciones de fraude que podrian originarse, en caso de no
exigirse un periodo minimo de carencia en las contingencias comunes, pues
podria originar la obtencién de manera indebida de una prestacion econémica
estimulando la connivencia fraudulenta entre empresario y trabajador, y desde
otra perspectiva, esta diferencia de exigencia de cotizacidon supone un ahorro
de medios economicos de la Seguridad Social, asi en las contingencias
comunes quienes no reunan la condicion de carencia no tendra derecho a la
prestacion de incapacidad temporal, ni tampoco otras prestaciones que no
proceda su percibo si las mismas estan condicionadas a la exigencia de un

periodo previo de cotizacion.

7°.- De otro lado se contemplan prestaciones especificas y una mayor

proteccion en orden a ciertas prestaciones como para el caso de lesiones

2% \iid. GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las contingencias protegidas”. En AA.VV.: Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 153.
% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesion, ob. cit. pag.
266.
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permanentes no invalidantes. Asi si se producen lesiones, mutilaciones y
deformidades de caracter definitivo, ocasionadas por accidente de trabajo o
enfermedad profesional, pero que no ocasionen una incapacidad permanente,
suponen una alteracion de la integridad fisica del trabajador, por lo que tendra
derecho a percibir una indemnizacion, sin perjuicio del derecho del trabajador a

seguir en servicio en la empresa, de conformidad con el articulo 201 LGSS.

8°.- También originaran derecho a las prestaciones que derivan de
contingencias profesionales, y por tanto se aplica la presuncion “iuris et de iure”
a favor de aquellos que tienen reconocida una incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez, como se desprende del articulo 217.2 LGSS, cuando
su fallecimiento es debido a riesgo profesional, como considera GONZALEZ
MARTINEZ3%, en cambio hay una presuncion menos poderosa, tanto “iuris
tantum”, donde se podra probar que la muerte deriva de contingencias
profesionales, siempre que el fallecimiento suceda dentro de los 5 afos
siguientes a que se produjo el accidente y sin ninguna limitacion temporal si
deriva de enfermedad profesional, de conformidad con el articulo 2 OM de 13
de octubre 1967 y el articulo 217.2 “in fine” LGSS. En consecuencia, como
expresa PEREZ ALONSO3201, se consideraran en alta de pleno derecho los
trabajadores del Régimen General de la Seguridad Social, a los efectos de
devengar la proteccidn por riesgo profesional, incluso cuando el empresario no
hubiera cumplido sus obligaciones de afiliacion o alta del trabajador, tampoco
se requiere periodo de cotizacion alguna, estableciéndose una indemnizacion
a tanto alzada, como hemos mencionado, para determinados familiares, en los

casos de muerte del sujeto causante.

3% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. ob. cit.

pag. 333.
%1 PEREZ ALONSO, M.A.: Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (especial referencia a la Ley
40/2007). Valencia 2008. Coleccién laboral nim. 182. Editorial Tirant lo Blanch, pag. 29
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9°.- Cuando los trabajadores hubieran desaparecido con ocasion de un
accidente, en circunstancias que hagan presumir su muerte y no hayan tenido
noticias suyas en los 90 dias siguientes al accidente podran causar las
prestaciones por muerte y supervivencia, excepcion realizada del auxilio por
defuncidn, y se retrotraeran los efectos econdmicos a la fecha del accidente, de

conformidad con el articulo 217.3 LGSS.

10°.- En el supuesto que establece el articulo 216.2 LGSS, cuando el
accidente de trabajo o la enfermedad profesional ocasionen la muerte del
trabajador, se reconocera ademas una indemnizacion a tanto alzado, tal y
como expresa PEREZ ALONSO302, al cényuge o la pareja de hecho y los
huérfanos tendran derecho a percibir las indemnizaciones adicionales, de
conformidad con el articulo 227 LGSS, ademas de percibir las pensiones de
viudedad y orfandad, cuando estos beneficiarios no existan, la indemnizacion
se devengara a favor de los padres que dependan del trabajador fallecido,
siempre que no perciban rentas superiores al Salario Minimo Interprofesional,
articulo 227.2 LGSS. Las indemnizaciones que percibiran seran de 6
mensualidades de la Base Reguladora de la pensidon de viudedad para el
conyuge supérstite o la parte proporcional, para el supuesto de tratarse de
conyuge separado o divorciado, que le correspondera segun la convivencia
matrimonial, y para cada uno de los huérfanos le correspondera 1 mensualidad;
y si fuesen los padres los que percibieran la indemnizacién les

corresponderian 9 mensualidades o 12 si sobreviven ambos ascendientes.

11°.- En relacion a la asistencia sanitaria, tal y como se desprende del
articulo 86.2.b LGSS, cuando la asistencia sanitaria derive de accidente de
trabajo o enfermedad profesional, esta prestacion de manera excepcional tiene

naturaleza contributiva, siendo gestionada por las Mutuas Colaboradoras

%2 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidenten de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 19.
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Seguridad Social (en adelante MCSS), articulo 80.2.a LGSS. Ademas, como
expresa PEREZ ALONSQO?303, |a cartera de servicios comunes se incluye como
plus en la proteccion los procedimientos de diagnostico y terapéuticos con
finalidad estética siempre y cuando guarden relacion con accidente o
enfermedad o malformacion congénita, (Anexo Il, punto 5 del RD 1030/2006).
Por otro lado, la Orden TIN 971/2009, de 16 de abril, donde se establece
que se compensaran los gastos de transporte en los supuestos de asistencia
sanitaria derivada de riesgos profesionales, asi como de comparecencias para
la realizacion de examenes o valoraciones médicas que exijan las Entidades
Gestoras o las MCSS, se tendra derecho al resarcimiento de los gastos
ocasionados por los medios ordinarios de transporte, incluido el taxi, cuando su

utilizacidén sea exigida por razones médicas y prescrita por el facultativo304.

12°.- La presencia de entidades de colaboracion en la gestion, como

Mutuas y empresas colaboradoras, articulo 80.2.a LGSS305,

13°.- Asimismo adquiere gran relevancia el concepto de riesgo profesional

a efectos de la proteccion de los extranjeros irregularessos,

14°.- Se contemplan posibles recargos de cotizacion o de prestaciones
por inobservancia de medidas de seguridad e higiene, como describe LOPEZ
GANDIA397 porque conllevaria aumentar el riesgo profesional. Precisamente,

el recargo esta previsto desde la Ley de 1900, como expresa GARCIA

%% PEREZ ALONSO, M.A.: "La asistencia sanitaria". En Derecho de la Seguridad Social. ob. cit. pdgs. 253-

254,
% Esta compensacion econdémica también se aplica en los procesos derivados de contingencias
comunes; vid PEREZ ALONSO, M.A.: "La asistencia sanitaria" en Derecho de la Seguridad Social. ob. cit.
pdgs. 254,

30> Aunque también pueden asumir contingencias comunes.

Vid: FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Proteccion social complementaria de accidente de trabajo y

enfermedad profesional. Valencia 1999. Editorial Tirant lo Blanch.
307

306

LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales” en AA.VV.: Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 15.
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ORTEGA?3%8, en la que se determinaba que procedia el aumento de las
prestaciones cuando el accidente se producia en maquinas o artefactos
carentes de los dispositivos de precaucion. En el afio 1962 se amplié su ambito

de aplicacion a la enfermedad profesional.

3.5.1. Especial referencia al recargo de prestaciones de Seguridad Social.

Cuando en el trabajo se infringen las medidas de seguridad y salud, o las
medidas preventivas y a consecuencia se derive un accidente de trabajo o
enfermedad profesional ademas de las prestaciones ordinarias que se originan
por riesgos profesionales, como destaca CAVAS MARTINEZ y FERNANDEZ
ORRICOQO?3%9, |as prestaciones se incrementaran entre un 30 y un 50%, de
conformidad con el articulo 164.1 LGSS. Este articulo 164 LGSS, como
expresa RODRIGUEZ PASTOR?310, si bien es cierto que no determina unos
criterios que nos permitan determinar de manera objetiva el porcentaje que
debamos imponer a cada caso concreto, pero si contiene una directriz general
segun la gravedad de la falta, de tal modo que faculta, tanto a la entidad
gestora como al d6rgano judicial a actuar con un extenso margen de
apreciacion para determinar el porcentaje que deba imponer. Por otra parte el
porcentaje que se aplique al final, como enuncia RODRIGUEZ PASTORS3",
solo se realizara a la cuantia inicial no a las posteriores revalorizaciones,

(STSJ Galicia de 25 de septiembre 1997, recurso num. 1750/97).

3% GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 230.

3% CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J. La cobertura de las contingencias profesionales en el
sistema espafiol de Sequridad Social, ob. cit. pag. 118.

%19 RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente
de trabajo y enfermedad profesional”, El accidente de trabajo y la enfermedad profesional ob.cit. pag.
152.

"' RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

|H

de trabajo y enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit.

pag. 152.
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El recargo es una medida destinada a estimular la prevencion, como
expresa ALONSO MELLADO312, se reconoce un posible recargo entre un 30 y
un 50% a cargo del empresario que resulte infractor, y que se puede imponer a
todas las prestaciones de la Seguridad Social que deriven del accidente de
trabajo o la enfermedad profesional, siempre y cuando se hayan producido
como consecuencia de haberse producido infracciones en las normas

preventivas.

Asumiendo también la responsabilidad para el supuesto que se
estableciese recargo de prestaciones, articulo 164 LGSS, segun describe
RODRIGUEZ PASTOR313 es necesario que se reunan una serie de
condiciones para que el empresario sea responsable: 1.- que la empresa
infrinja la normativa de prevencion de riesgos laborales3'4; 2.- como
consecuencia de la infraccion se genere un dano efectivo al trabajador; 3.- que
este dano ocasione alguna prestacion de seguridad social; 4.- que exista una

relacion de causalidad entre la infraccion empresarial y el dafo.

3.5.1.1. Naturaleza juridica del recargo.

No es uniforme la doctrina en cuanto a la delimitacion de la naturaleza
juridica del recargo. La postura doctrinal mayoritaria y tradicional, como
describen ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA35 se decanta por el caracter
eminentemente sancionador o punitivo del recargo, por cuanto reune los

requisitos de la sancion, procede de la autoridad administrativa, tiene que

32 ALONSO MELLADO, C.L.: “Indemnizaciones derivadas de la responsabilidad empresarial por

accidentes de trabajo. Problemas esenciales”, en El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional,
ob. cit. pags. 175.
> RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

III

de trabajo y enfermedad profesional” El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit.,

pags. 145y ss.
*% Tanto las normas internacionales (Convenio num. 155 OIT), como nacionales (art 40.2 Constitucion
Espafiola, la Ley Prevencion Riesgos Laborales) ordenan un deber general empresarial de garantizar la
seguridad y la salud en el trabajo.

1> ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de la Seguridad Social, pag. 147.
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haberse incumplido primero la normativa sobre prevencidon de riesgos labores
por parte del empresario, su finalidad es censurar los comportamientos ilicitos y
no se puede asegurar, tal y como expresa el articulo 164.2 de LGSS “no podra
ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o
contrato”.

Los tribunales buscaban en una primera etapa, para proceder a imponer
el recargo, la concreta y precisa medida que se habia incumplido, se
denominaba, como describe PEREZ ALONSQ?316, |la doctrina culpabilista. Pero
con el transcurso del tiempo los tribunales evolucionaron hacia una
responsabilidad empresarial casi objetiva, y se le exigia al empresario que
habia cumplido con todas sus obligaciones en materia preventiva,
exigiéndosele una conducta activa en todos los riesgos que potencialmente
puedan determinar un riesgo para el trabajador, por lo que los empresarios
deberian estar obligados de manera continua a evitar el peligro que pudiera
ocasionar el potencial accidente de trabajo o enfermedad profesional. En esta
misma linea se ha expresado recientemente la Sentencia del Tribunal Superior

de Justicia de Galicia de 24 de mayo 2019 (recurso num. 484/2019).

Conviene destacar que al empresario se le ha impuesto, en este sentido
se expresa PEREZ ALONSO317, una revision constante y permanente en la
eliminacién de los riesgos, peligros y peligros posibles que pudieran generarse
mientras el trabajador desempeia su trabajo, en esta linea la Sentencia del
Tribunal Supremo 19 de marzo 2010 (recurso num. 1469/2009) donde se

interpreta como una ampliacion de la culpa in vigilando.

1% pEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del

recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social, vol. 5 nim. 1/2015,
pags. 117-126.

37 PEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del
recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales, ob. cit., pags. 117-126.
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Hay un deber general empresarial de garantizar la seguridad y la salud en
el trabajo, como expresa RODRIGUEZ PASTORS318, tanto en las normas
internacionales, europeas, constitucionales como nacionales. En concreto en la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales se establecen estas obligaciones
empresariales en los articulos 14.2 y 3 “en cumplimiento del deber de
proteccion, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo”,
‘el empresario debera cumplir las obligaciones establecidas en la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales; el articulo 15.4 “la efectividad de las
medidas preventivas debera prever las distracciones o imprudencias no
temerarias que pudiera cometer el trabajador; y el 17.1 “El empresario adoptara
las medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean
adecuados para el trabajo que deba realizarse y convenientemente adaptados
a tal efecto, de forma que garanticen la seguridad y la salud de los trabajadores

al utilizarlos”.

Por otra parte, y de la lectura de estos preceptos, como expresa
RODRIGUEZ PASTOR?319, la jurisprudencia razona, por un lado que el “deber
de proteccidon del empresario es incondicional y practicamente ilimitado”, por
cuanto los empresarios deben adoptar todas las medidas de proteccion que
fuesen necesarias, deben prever incluso la esporadica imprudencia no
temeraria de los trabajadores, en este sentido Sentencias Tribunal Supremo 12
de julio 2007 (recurso num. 938/06), 26 de mayo 2009 (recurso num. 2304/08),
22 de julio 2010 (recurso num. 1241/09), 12 de junio 2013 (recurso 793/12); por

otro lado cuando los empresarios vulneren la normativa de seguridad en el

*® RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

de trabajo y enfermedad profesional”, en El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit.

pags. 145.

" RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

|II

de trabajo y enfermedad profesional”, en El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit.

pags. 146 y 147.
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trabajo debe realizarse un enjuiciamiento riguroso, en este sentido Sentencias
del Tribunal Supremo de 8 de octubre 2001 (recurso num. 4403/00), 26 de
mayo 2009 (recurso num. 2304/08).

En cambio, se cuestionan la naturaleza sancionadora, otro sector
doctrinal como SEMPERE NAVARRO?320, CAVAS MARTINEZ y FERNANDEZ
ORRICO321, por cuanto no concurren las notas que caracterizan a la sancion,
no se impone por un incumplimiento objetivo tipificado en la norma, ademas el
importe del recargo ingresa en el patrimonio del trabajador accidentado no en

el sistema de la Seguridad Social.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria, segun GONZALEZ MARTINEZ322
considera el recargo como una medida eminentemente sancionadora, en este
sentido en la Sentencia del Tribunal Supremo 20 de marzo 2007 (recurso num.
609/2006) “se afirma que el recargo es una pena o sancién que se afiade a una
propia prestacion previamente establecida y cuya imputacion solo es atribuible,
en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en tema de

seguridad e higiene en el trabajo”323.

Por otra parte en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 febrero 2006
(recurso num. 4100/2004) establece que “en el recargo por falta de medidas de
seguridad, nos hallamos ante un recurso punitivo en el que se busca
primordialmente restituir la norma juridica a su lugar rector de las conductas,

aunque la compensacion no la recibe el Estado, inmediato perjudicado, por la

32 SEMPERE NAVARRO, A.V.: La responsabilidad empresarial por accidente de trabajo. V Congreso

Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pamplona 27-28 mayo 1994. pag. 28

3L CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las contingencias profesionales en el
sistema espafiol de Seguridad Social. ob. cit. pag. 122

32 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional, ob. cit.
pag. 319.

32 En el mismo sentido, STS 23 de marzo 1993 (recurso ndm. 2686/1993), STS 22 septiembre 1994
(recurso nim. 801/1994) “su caracter sancionador se deja notar en su ineludible imputacién al
patrimonio del empresario infractor y en la prohibiciéon de aseguramiento”323, por lo que se debe
interpretar de manera restrictiva de acuerdo a STC 21/2011 de 14 de marzo (recurso amparo
num.2420-2007).
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conculcacion de su ordenamiento, sino quienes han recibido sobre si el

segundo grado de consecuencias, el damnum”.

Por su parte, como expresa PEREZ ALONSOS324 |os tribunales han
calificado el recargo de prestaciones como una indemnizacion adicional que se
satisface en forma prestacional atipica, donde no cabe desplazamiento de
responsabilidad de la empresa a la aseguradora, como lo establece el articulo
164.2 LGSS “la responsabilidad del pago del recargo establecido en el
apartado anterior recaera directamente sobre el empresario infractor y no podra
ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o
contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla”, por lo tanto
recae unicamente sobre el empresario. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 septiembre 2009 (recurso num.
753/2009). De este modo, como expresa GARCIA ORTEGAS325, en caso de
contrata o subcontrata, cualquiera que sea la naturaleza, la responsabilidad en
orden al recargo de prestaciones puede alcanzar al empresario principal si el
accidente se produjo dentro de su esfera de responsabilidad, en este sentido
se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo 20 de marzo 2012 (recurso num.
1470/2011). En la misma linea, como expresa GARCIA ORTEGA326, en caso
de contrato de puesta a disposicion entre una Empresa de Trabajo Temporal
(ETT) y una empresa usuaria, ésta deviene responsable del recargo, articulo
16.2 Ley Empresa de Trabajo Temporal (en adelante LETT)y el articulo 42.3 de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, también cabria que lo
fuera la propia empresa de trabajo temporal si incumple las obligaciones

formativas y de vigilancia de la salud que tiene respecto de los trabajadores,

2% PEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del

recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales, ob. cit. pags. 117-126.
3 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la
Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.

32 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.
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articulo 12.3 LETT y articulo 28.5 de la Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales.

De otro lado, la responsabilidad por el recargo de prestaciones puede ser
objeto, como expresa GARCIA ORTEGA327, de transmision en caso de
sucesion de empresa, la Sentencia del Tribunal Supremo 23 de marzo 2015

(recurso num. 2057/2014).

Por otra parte, como expresa GONZALEZ MARTINEZ328, el Tribunal
Supremo, otorga una naturaleza prestacional cuando se incumplen las normas
de seguridad e higiene en el trabajo aplicables, la Sentencia Tribunal Supremo
23 marzo 2015 (recurso num. 2057/2014) en el Fundamento Derecho Segundo
3 hace una “Reconsideracién del tema.- Es claro que nuestra precedente
doctrina se basaba en una consideracion mixta del recargo, en la que el
aspecto punitivo del mismo [reflejado en la especiales prescripciones del
articulo 164 LGSS] obstaculizaban el mecanismo subrogatorio previsto en el
articulo 168.2 LGSS. Pero un nuevo examen de la cuestion -previo a la
publicacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5
marzo 2015 (asunto C-343/13) nos ha llevado a conclusion diversa, pese a que
seguimos manteniendo la existencia de aquella faceta preventivo/sancionadora
en el marco de una naturaleza compleja, por presentar tres finalidades diversas
[preventiva, sancionadora y resarcitoria] y articularse su gestion,
reconocimiento, caracteres y garantias en forma prestacional™2?, y la
Sentencia del Tribunal Supremo 13 de octubre 2015 (recurso num. 2166/2014)

reafirma la doctrina en la que establece el recargo de prestaciones por falta de

7 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. ob. cit.
pag. 320.

2 En el mismo sentido STS 20 abril 2017 (recurso nim. 1826/2015); STS 21 junio 2017 (recurso nam.
2820/2015).
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medidas de prevencion de riesgos laborales se transmite en los casos de

sucesion de empresas.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 9 de mayo 2018 (recurso num. 2117/2017) se establece un
recargo de prestaciones, sancionador, del 50% que deriva de enfermedad
profesional, debido a la omision de medidas de seguridad, el trabajador
padecia mesotelioma pleural por exposicién al amianto, habia una existencia
de relacion de causalidad entre el incumplimiento de las medidas de seguridad

y la enfermedad profesional, por lo que era responsable el Ayuntamiento.

Como reflexiona PEREZ ALONSQO330, se podria considerar que para
proceder a la imposicion del recargo de prestaciones de Seguridad Social hay
que estar al caso concreto, por cuanto resulta necesario en todas las
situaciones, que se produzca un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional, que estos tengan especiales consecuencias para el trabajador, y
también es imprescindible el incumplimiento de una medida de seguridad y que
exista una relacion de causalidad entre la produccion del accidente de trabajo
o enfermedad profesional y la medida de seguridad e higiene de trabajo
incumplida. Pero en la realidad no siempre resulta facil determinar cual es la
medida de seguridad que se ha incumplido, por cuanto no siempre existe una
medida concreta de seguridad incumplida, porque a veces se producen una
cadena de sucesos unidos que desencadenan el accidente de trabajo o la

enfermedad profesional.

En la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero 2019
(recurso num. 508/2017) que se refiere sobre todo a las condiciones que deben

reunirse para que pueda proceder el recargo de prestaciones de la seguridad

3% PEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del

recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social.vol. 5 nim. 1/2015.
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social, como expresan GARCIA MURCIA y MENENDEZ SEBASTIANS331, sin
expresarlo de manera expresa conlleva un cierto cambio de criterio respecto de
las anteriores sentencias, al decantarse por establecer una naturaleza
sancionadora del recargo, por lo que requiere para imponer el recargo que se
haya producido una infraccion de una norma concreta de seguridad y salud en
el trabajo y, ademas lo condiciona a que exista culpa del empresario en el
acaecimiento de los hechos, precisando la responsabilidad empresarial en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales, de conformidad con esta
sentencia, la ausencia de culpa del empresario de los hechos sucedidos,
porque son imputables al trabajador encargado de dirigir los trabajos, le exime
de la responsabilidad por culpa , pero no le exime de otras posibles

consecuencias como pueden ser responsabilidades por dafos y perjuicios.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero 2019, se fija
doctrina, como expresan GARCIA MURCIA y MENENDEZ SEBASTIAN332, en
relacion a las exigencias que es necesario observar para proceder a imponer
un recargo en las prestaciones de la seguridad social. En la misma reitera la
necesidad de que exista incumplimiento de normas preventivas concretas y
ademas que concurra culpa del empresario, el recargo se convierte en
naturaleza sancionadora y, es mas, la culpa es “in vigilando” que genera
responsabilidad por actos de otro, de conformidad con el articulo 1903 del
Cadigo Civil, juega en el ambito de la responsabilidad civil, pero no en el ambito
sancionador. Concluye la Sala que “no existira culpa del patrono cuando

pruebe que obrd con la diligencia exigible, que el acto no le es imputable por

31 GARCIA MURCIA, J. y MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Recargo de prestaciones: exigencias de infraccion

concreta de las normas preventivas y de culpa por parte de la empresa. Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Social, de 28 de febrero 2019 (recurso nim. 508/2017), en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.
2-2019.

32 GARCIA MURCIA, J. y MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Recargo de prestaciones: exigencias de infraccion
concreta de las normas preventivas y de culpa por parte de la empresa. Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Social, de 28 de febrero 2019 (recurso nim. 508/2017), en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.
2-2019.
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imprevisible o inevitable”.

3.5.1.2. Compatibilidad del recargo con otras responsabilidades.
El recargo de prestaciones es compatible, como describe RODRIGUEZ
PASTORS333, con la responsabilidad administrativa, con la responsabilidad civil

por dainos y perjuicios y con la responsabilidad penal.

Es compatible con la responsabilidad administrativa, pues el hecho se
considera desde otra expectativa. La sancién administrativa se funda en la
potestad estatal de imponer la proteccién de los trabajadores, en cambio el
recargo genera una relacion indemnizatoria entre el empresario y el trabajador

perjudicado. No se vulnera el principio “non bis in idem” 334,

También es compatible con la responsabilidad por dafos y perjuicios.
Dentro de las obligaciones empresariales en materia de seguridad y salud se
encuentra el deber de proteger al trabajador, y cuando éste deber se incumple
puede generar, como expresa ALFONSO MELLADOS335, una responsabilidad
indemnizatoria, y ésta tiene la finalidad de compensar al trabajador o a sus
causahabientes de los danos sufridos. Encontrandose regulada tanto en el
Cddigo Civil en virtud de las reglas sobre responsabilidad contractual y
extracontractual, como en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, donde
el articulo 42 senala 1- “el incumplimiento por los empresarios de sus
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales dara lugar a

responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a responsabilidades

> RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

|u

de trabajo y enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit.

pag. 165.

% RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

de trabajo y enfermedad profesional”
pag. 166.

3> ALFONSO MELLADO, C.L.: “Indemnizaciones derivadas de la responsabilidad empresarial por

, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit.

accidentes de trabajo. Problemas esenciales”, en El accidenten de trabajo y la enfermedad profesional,
ob. cit. pags. 175 -176.

171



penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dicho
incumplimiento. 3- “las responsabilidades administrativas que se deriven del
procedimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por los
dafos y perjuicios causados y de recargo de prestaciones econdémicas del
sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el dérgano
competente de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de dicho

sistema”.

El recargo es una institucion especifica y particular de nuestra normativa
de la Seguridad Social, no englobable en otras figuras juridicas, como expresa
RODRIGUEZ PASTORS336 cuando a un empresario se le impone una
indemnizacién compensatoria por dafno, ésta no se reducira por el recargo de

prestacion percibido.

En cuanto a la compatibilidad con la responsabilidad penal, siguiendo a
RODRIGUEZ PASTORS337 |a tramitacion de un proceso penal por idénticos
hechos no suspende el procedimiento de un expediente administrativo de
recargo por falta de medidas de seguridad. El proceso penal tiene por objeto
sancionar conductas individuales, en cambio el recargo se impone a la
empresa, independientemente si hay persona fisica responsable o no.

Tampoco se vulnera en la compatibilidad penal el principio “non bis in idem”.

No obstante todo lo descrito, no existe responsabilidad empresarial
cuando se produzca un accidente de trabajo o enfermedad profesional, como

describe PEREZ ALONSQ338 por fuerza mayor o caso fortuito, negligencia

3 RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente

de trabajo y enfermedad profesional”, El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit. pag.
168.

*7 RODRIGUEZ PASTOR, G. E.: “El recargo de las prestaciones de Seguridad Social en caso de accidente
de trabajo y enfermedad profesional”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob.cit.
pag. 168.

3% PEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del

recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social.vol. 5 num. 1/2015.
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exclusiva del trabajador o de terceros no evitable por el empresario, en este
sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 25 de
noviembre 2013 (recurso num. 4147/2011), la Sentencia del Tribunal Superior

de Justicia de Catalufia 14 de marzo 2013 (recurso num. 844/2012).

En cambio, no se excluye el recargo por el hecho de que se sobresea la
causa penal, es decir que por los mismos hechos se puede sobreseer el
procedimiento penal y establecerse un recargo de prestaciones, como expresa
PEREZ ALONSO323, en este mismo sentido se manifiesta la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias 3 de mayo 2013 (recurso num.
147/2013); pero por otra parte si puede reducir la cuantia del recargo cuando
exista concurrencia de culpa del trabajador en la produccion del accidente
inclusive puede quedar eliminado, el recargo, si se ha producido por causa
exclusiva del trabajador, se deniega por imprudencia del trabajador, como
queda constancia en las Sentencias del Tribunal Supremo 20 de marzo 1985y

21 de abril 1988.

3.5.1.3.- Competencia y procedimiento para reconocimiento del recargo.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social de la Seguridad Social (INSS
en adelante) es el competente para reconocer el recargo y, como expresa
GARCIA ORTEGAS340, sera el Director Provincial del INSS el que mediante
Resolucién, quien declare la responsabilidad empresarial. El procedimiento se
puede iniciar tanto de oficio, por la Inspecciéon de Trabajo, como a instancia del
trabajador lesionado o sus beneficiarios. Cuando se inicie el procedimiento por

el trabajador o sus derechohabientes, como expresa GARCIA ORTEGA341,

3% PEREZ ALONSO, M.A.: “El derecho a la Seguridad y Salud de los trabajadores: aspectos practicos del

recargo de prestaciones”, en Revista juridica de los Derechos Sociales, ob. cit. pags. 117-126.
% GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la
Seguridad Social, ob. cit. pag. 232.

1 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.
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segun expresa la Sentencia del Tribunal Supremo 27 de septiembre 2016
(recurso num. 1671/2015) los derechos econdmicos tienen caracter retroactivo
a los tres meses anteriores. Se producira la nulidad del procedimiento cuando
la falta de audiencia del trabajador o del empresario produzca indefension.

Aun cuando no hay una norma de manera expresa en materia de
prescripcion, la jurisprudencia ha establecido, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de febrero 2006, que el plazo es el general de cinco anos para las
prestaciones del sistema de Seguridad Social, que dicha prescripcidn se
interrumpe cuando se inicie el procedimiento de expediente para reconocer el
recargo. Si transcurren 135 dias sin resolver, como expresa GARCIA
ORTEGA?342, se entendera, por silencio administrativo, que se resuelve en

negativo, y por tanto se reiniciara el computo del plazo de prescripcion.

Una vez se haya acordado el porcentaje y la base que se aplica es
competencia de la Tesoreria General de la Seguridad Social determinar a la
empresa responsable “el importe del capital coste de los recargo, procediendo
a su recaudacion junto a los intereses de la capitalizacion que proceda”, como

establece el articulo 75 del RD 1415/2004 de 11 de junio.

La Resolucion puede ser impugnada, segun expresa GARCIA
ORTEGA?343, ante el orden social cuando la divergencia derive de la imputacion
para hacer efectivo el pago al beneficiario; en cambio si la divergencia se
refiere a la cuantia liquidada por la Tesoreria General de la Seguridad Social,
es competente el orden contencioso administrativo, por tratarse de un acto de

gestion recaudatoria.

Si se impugna la Resolucién que reconoce el recargo el juez de lo social

determinara la existencia tanto de los hechos como el porcentaje que se

2 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.
3 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 231.
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aplicara, y como expresa GARCIA ORTEGA344, se podra revisar en

suplicacion.

3.6. Especialidades en el acceso a las prestaciones cuando derivan de

contingencias profesionales.

Cabe destacar que las prestaciones se calculan de modo diverso, cuando

las prestaciones de Seguridad Social derivan de contingencias profesionales.

Asi, se cotiza en las contingencias profesionales sobre una base de
cotizacion distinta a la de las contingencias comunes, por cuanto se incluyen
las horas extraordinarias, de conformidad con el articulo 147.2.e LGSS, y
segun establece la Sentencia del Tribunal Supremo 22 de abril 1997 (RJ
1997/3183) se incluiran todas las horas extraordinarias realizadas por el
trabajador con independencia de que pudieran superar el tope maximo que
establezca la normativa laboral. No obstante, la actual normativa de Seguridad
Social impide cotizar por encima de los topes legales, de conformidad con el
articulo 148 LGSS, cuyo tope maximo aparece fijado en la Ley de

Presupuestos Generales del Estado de cada afio.

La cotizacidén por contingencias profesionales se realiza aplicando los
tipos de cotizacién, como determina BLASCO LAHOZ345, que correspondan a
las actividades econdmicas de empresas y trabajadores, y a las ocupaciones o
situaciones de estos ultimos, de acuerdo a la tarifa de primas vigente, segun se
establece en el articulo 19.3 LGSS y en el articulo 11.1 del Reglamento
General de Cotizacién y Liquidacion. La tarifa de primas que esta vigente en la

actualidad es la establecida en la Disposicion Adicional 42 de la Ley 42/2006

% GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las prestaciones y su régimen juridico”, en Derecho de la

Seguridad Social, ob. cit. pag. 232.
> BLASCO LAHOZ, F.J.: “Especialidades en el acceso a las prestaciones de contingencias profesionales”

En El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 99.
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de 29 diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2007, en la
redaccion que se llevo a cabo en la Ley 22/2013 de 23 de diciembre, y
sucesivamente modificado, en este sentido y siguiendo a FERNANDEZ
PRATS346, |a enumeracion de las distintas actividades, que se recogen en la
tarifa de primas, sigue la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas

(CNAE), la cual esta en funcion de la actividad de la empresa.

Por otra parte, como afirma LOPEZ GANDIA347, hay tarifas de primas
especiales en funcion de la peligrosidad de la ocupacién, del trabajo, el articulo
146.1 LGSS, incluso, para las empresas que presenten riesgos de
enfermedades profesionales, se podran establecer tipos adicionales a la
cotizacion, en relacion a la peligrosidad de la industria, articulo 146.2 LGSS, no
obstante el apartado 3° del articulo 146 de LGSS establece que se podran
reducir la cuantia de los tipos de cotizacidén cuando la empresa se diferencia
por el uso de medios de prevencion eficaces, pero también podran aumentarse

los tipos cuando las empresas incumplan los medios de prevencion.

3.6.1. La Incapacidad Temporal derivada de contingencias profesionales.

La Incapacidad Temporal (en adelante IT) aparece recogida en el articulo
169 LGSS, se define independientemente del calificativo de riesgo, como
expresa FERNANDEZ AVILES348, puede adjetivar pero no conceptualizar, para

determinar la base reguladora si hay diferencia entre riesgos comunes y

%6 FERNANDEZ PRATS, C.: “Financiacidn, cotizacién y recaudacion”, en Derecho de la Seguridad Social,

ob. cit. pag. 231.
7 LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 15. En el mismo sentido FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. en Proteccion Social complementaria de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Valencia 2004, editorial Tirant lo Blanch.

3% EERNANDEZ AVILES, J.A.: El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social: su contradictorio

proceso de institucionalizacion juridica. Barcelona 2007. Editorial Atelier. pag. 161.
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riesgos profesionales349. Se originan numerosos conflictos en relacién al origen
de la contingencia de la baja médica, por cuanto los efectos econémicos del
subsidio varian, porque para el beneficiario es mejor el origen profesional, en
cambio tanto para las entidades gestoras como las MCSS3%0 para ahorrar

costes intentaran acreditar que la contingencia es comun.

La base reguladora sera la suma de los siguientes conceptos, como
describe BLASCO LAHOZ351: 1°) se tomara la base de cotizacion por
contingencias profesionales del mes anterior a la fecha de la baja médica,
excluido el importe de las horas extraordinarias; 2°) se le afiade el promedio de
la suma de percepciones por horas extraordinarias de los 12 meses
inmediatamente anteriores al inicio de la incapacidad temporal dividido por 365
dias, cuando se cotiza por dias; o, como expresa SALA FRANCO?3%2, por 12 y
dividiendo luego por 30, cuando se cotiza por meses, asi lo estable el articulo

13.4 de Decreto 1646/1972).

De otro lado, cuando la base reguladora, de las contingencias
profesionales, coincida con la base minima de cotizacion que se corresponda
con la categoria profesional del trabajador, si durante la base minima se
modifica mientras el trabajador se encuentre en IT, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ333, el subsidio también debera actualizarse a partir de que entre en

vigor la nueva base, tanto si la nueva base se produce en la Ley de los

¥ Vid sobre la IT a: PEREZ ALONSO M.A. La incapacidad temporal. Valencia 1995. Editorial Tirant lo

Blanch; FERNANDEZ PRATS, C. La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen General de la
Seguridad Social. Valencia 2011. Editorial Tirant lo Blanch; LOPEZ INSUA, B.M.: La incapacidad temporal
en el sistema de la Seguridad Social. Granada 2014. Editorial Comares; BLASCO LAHOZ, J.F.: Seguridad
Social. 52 Edicidn. Valencia 2018. Editotial Tirant lo Blanch.

*%vid sobre las competencias de las MCSS el articulo 80.2 LGSS.

*1 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Especialidades en el acceso a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales”. En El accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit. pag. 131.

P2 SALA FRANCO, T.: “La incapacidad temporal” en Derecho de la Seguridad Social. ob.cit pags.270.
GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. ob. cit.

pag. 269.

353
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Presupuestos Generales del Estado, como si se produce una elevacion de los

salarios en virtud de disposicion legal, sentencia judicial o convenio colectivo.

Los porcentajes, que se aplican a la base reguladora cuando la IT deriva
de contingencias profesionales, son superiores a los aplicables cuando la IT
deriva de contingencias comunes3%4. Si la IT deriva de contingencias
profesionales se aplica el 75% de la base reguladora desde dia siguiente al de
la baja, el dia primero corre a cargo del empresario segun se desprende del
articulo 173.1.3° parrafo y los articulos 2.1, 8.c) y 9.4 de la Orden de 13 de
octubre de 1967. Si bien los convenios colectivos suelen mejorar los
porcentajes en las contingencias comunes a cargo del empresario como

expresa SALA FRANCQO3%5,

Hay, ademas, otra particularidad con respecto a las contingencias
comunes, si el trabajador se encuentra en situacion de incapacidad temporal
por contingencias profesionales y durante la misma se extinga su contrato de
trabajo, como se expresa PINTO PABONS3%¢, el trabajador seguira percibiendo
la prestacion de incapacidad temporal en idéntica cuantia hasta que se extinga
dicha situacion, y si reune los requisitos necesarios pasara entonces a percibir
la correspondiente prestacion por desempleo, y no habra que descontar el

periodo de percepcidon3?” de la misma el tiempo que hubiera permanecido en

354 . . . . . . . . ,
Para contingencias comunes se aplica el 60% desde el 42 dia hasta el vigésimo inclusive, articulo

Unico del RD 53/1980 de 11 enero, y a partir del vigésimo primero se aplica el 75%.
> SALA FRANCO, T.: “La incapacidad temporal” en Derecho de la Seguridad Social. ob.cit pags.270.

*% pINTO PABON, B.:”La proteccién de la incapacidad temporal y permanente y de la muerte por

|u

enfermedad profesional en el sistema de la Seguridad Social”, en Las Enfermedades Profesionales, ob.
cit. pags. 260-261.

*7 Vid. PEREZ ALONSO, M.A.: La incapacidad temporal. Valencia 1995. Editorial Tirant lo Blanch. Cuando
el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y
durante la misma se extinga su contrato de trabajo, seguira percibiendo la prestaciéon por incapacidad
temporal en cuantia igual a la prestacidén por desempleo hasta que se extinga dicha situacion, y si retine
los requisitos necesarios pasara a la situacién legal de desempleo, pero se descontaran del periodo de
percepcion de la prestacion por desempleo, como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en
la situacion de incapacidad temporal a partir de la fecha de la extincion del contrato de trabajo, articulo

283.1, primer parrafo de LGSS.
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incapacidad temporal, o el subsidio por desempleo, asi lo establece el articulo
283.1, tercer parrafo LGSS, a diferencia de lo que si sucede, si la Incapacidad

Temporal deriva de contingencias comunes.

La doctrina como GONZALEZ MARTINEZ?3%8, justifica la diferencia de
tratamiento en torno a la determinacion de la cuantia en dos motivos: en
primer lugar, es una medida de caracter financiero, por la que se pretenda
ahorrar los costes que le corresponden al sistema de la Seguridad Social, y en
segundo lugar, es un mecanismo para evitar el absentismo, y eliminar las

conductas fraudulentas.

3.6.2. La Incapacidad Permanente derivada de contingencias profesionales.

El articulo 166.4 LGSS establece que los trabajadores se consideraran de
pleno derecho en situacidn de alta a efectos de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales aunque el empresario no hubiera cumplido sus
obligaciones. Si la Incapacidad Permanente (en adelante IP) deriva de
accidente sea laboral o no, de enfermedad profesional no se exige ningun
periodo de carencia. En este sentido resuelve BODAS MARTIN3%® que el
ordenamiento juridico ha protegido a los trabajadores afectados por
contingencias profesionales, los cuales tendran derecho a las prestaciones que
les correspondan aunque el empresario incumpla sus obligaciones de afiliacion,

alta y cotizacién.

Indistintamente de la causa que determine, la IP se clasifica de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 194 LGSS, y como describe

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El Trato Privilegiado de las Prestaciones de Origen Profesional. ob. cit.

pag. 269; FERNANDEZ PRATS, C.: La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen General de la
Seguridad Social, ob. cit. pags. 202-203.

*° BODAS MARTIN, R.: “Sistemas de responsabilidad en materia de contingencias profesionales, en
particular, en los supuestos de falta de afiliacién, alta y cotizacién”, en Accidente de trabajo y sistema
de prestaciones. Albacete 2009. Editorial Bormazo. pdg. 213.
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ROQUETA BUJ360, sera: a) IP Parcial, la que no alcanza el grado de total, pero
ocasiona al trabajador una disminuciéon no inferior al 33 por 100 en su
rendimiento normal para su profesion; b) IP Total, inhabilita al trabajador para la
realizacion de todas o de las fundamentales tareas de su profesion, siempre
que pueda dedicarse a otra distinta; c) IP Absoluta, inhabilita por completo al
trabajador para toda profesién u oficio y d) Gran Invalidez, determina para el
trabajador perdidas anatdmicas o funcionales, si necesita de la asistencia de
otra persona para los actos mas esenciales de la vida, como vestirse, comer o

analogos.

La base reguladora de las prestaciones por IP consecuencia de
contingencias profesionales, viene regulado en el capitulo V del Decreto 22 de
junio de 1956, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley y el
Reglamento de accidentes de trabajo con las modificaciones introducidas por la
DA 112 RD 4/1998, es, tal como manifiesta BLASCO LAHOZ361, el salario real,
siendo la suma de las siguientes percepciones, de conformidad con el articulo
196.6 LGSS y el articulo 15.2.b de la Orden de 15 abril de 1969: 1°- el salario
diario mas antigiiedad, multiplicado por 365 dias; 2°- importe de las pagas
extraordinarias y de beneficios; 3°- a estas cantidades se anade el cociente que
resulte de dividir la suma de los complementos salariales que haya percibido el
causante, entre el numero de dias realmente trabajados por aquel en el mismo
periodo, multiplicado por 27332 a menos que el numero de dias laborables

efectivos en la actividad sea menor.

%0 ROQUETA BUJ, REMEDIOS: “La incapacidad permanente derivada contingencias profesionales” En E/

accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit. pag. 138; Vid. PEREZ ALONSO, M.A,,
RODRIGUEZ PASTOS, G.E.: Nuevas prestaciones de incapacidad temporal, incapacidad permanente y
jubilacién en el RGSS. Valencia 2008. Editorial Tirant lo Blanch; TOSCANI GIMENEZ, D.: El régimen
juridico de las pensiones de incapacidad permanente: derechos y obligaciones de solicitantes y
beneficiarios. Valencia 2008. Editorial Tirant lo Blanch.

1 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Especialidades en el acceso a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 132.

%2 Estos son los dias laborables qgue de manera general se establecen en el Estatuto Trabajadores.
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El resultado obtenido se divide por 12, como describe ROQUETA BUJ363,
obteniéndose asi la base reguladora mensual sobre la que se le aplicaran los

porcentajes, en funcion del grado de IP que se haya reconocido al trabajador.

Se puede proceder a la revision de la modificacion del grado, que puede
ser por agravacion o por mejoria, como expresan MAGALLON ORTIN y
PEREZ ALONSO?364, existen normas especiales para proceder a la revision por
enfermedad profesional, la fecha de efectos de esta revision sera la del primer
dia del mes siguiente a la de su solicitud, tal y como lo establece el articulo
113.a) del Reglamento de Enfermedad profesional de 9 de abril 1969, y el
articulo 199 de la LGSS. En el mismo sentido se expresa BLASCO LAHOZ365,
al indicar que procede declarar la incapacidad permanente derivada de
enfermedad profesional si no es posible recolocar al trabajador en otro puesto

sin riesgo tras los periodos de observacion de dicha contingencia.

Para el caso que la invalidez permanente derivara de la enfermedad
profesional de silicosis hay normas especiales, como expresan MAGALLON
ORTIN y PEREZ ALONSO?366, en concreto el articulo 45 de la Orden de 15 de
abril 1969367,

%3 ROQUETA BUJ, R.: “La incapacidad permanente derivada de contingencias profesionales”. En El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit. pag.140.

*** MAGALLON ORTIN, M y PEREZ ALONSO M.A.: Derecho de la Seguridad Social. Aspectos prdcticos,
(Coordinadora PEREZ ALONSO).Valencia 2009. Editorial Tirant lo Blanch, pags. 280-281. Vid. BLASCO
LAHOZ, J.F.: Seguridad Social, ob. cit. pags. 641y ss.

3% BLASCO LAHOZ, J.F.: Seguridad Social, ob. cit. pags. 682 y ss.

3% MAGALLON ORTIN, M y PEREZ ALONSO M.A.: Derecho de la Sequridad Social. Aspectos prdcticos, ob.

cit., pags. 280-281.
367 En este sentido como expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre 1972 consagro
que la fecha de siagnostico de la enfermedad profesional de silicosis, aunque el trabajador se encuentre
en situacion de inactividad es el momento que determina el calculo de la cuantia de la pension de
acuerdo con los salarios que entonces perciben los que se encuentren en actividad laboral con la

categoria y condiciones del declarado invalido.
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3.6.2.1. La Incapacidad Permanente derivada de enfermedad profesional en la
mineria del carbén: salarios normalizados.

Se plantea ante el Tribunal Supremo la cuestidn de establecer cual es la
base reguladora de la pension de incapacidad permanente derivada de
enfermedad profesional, que ha sido reconocida a un trabajador de la mineria

del carbon que se encuentra en situacion de inactividad laboral por jubilacion.

El trabajador presta servicios, encuadrados en el Régimen Especial de la
Mineria del Carbon, para diferentes empresas, siendo la ultima que trabajé la
empresa Minas y Explotaciones Industriales, S.A., ésta empresa fue absorbida
por Union Minera del Norte en el afio 2003, en el afio 1998 el trabajador pasé a

situacion de prejubilacion.

Como la enfermedad profesional es de evolucion lenta, el trabajador fue
diagnosticado de enfermedad profesional, neumoconiosis complicada categoria
C) sin interconcurrencia, anos después de estar en actividad, solicitando al
INSS la declaraciéon de incapacidad permanente absoluta que le fue reconocida

el 11 de mayo 2015.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre 2018 (recurso
num. 3521/2016), partiendo de los articulos 20 y 22 de la Orden de 3 de abril
1973, que desarrolla el Decreto 298/1973 de 8 de febrero sobre actualizacion
del Régimen Especial de la Seguridad Social para la mineria del carbon, en
estos articulos se regula el sistema de calculo de la cuantia de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad
profesional a favor de los trabajadores que se encuentran inactivos, establecen
que se determinara por las bases de cotizacion normalizadas que hubiere
correspondido a la categoria o especialidad profesional que tuviera el

interesado al producirse su incapacidad permanente.
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El salario regulador se fijara en atencién al que realmente cobraria el
interesado de haber continuado en activo en la misma profesién hasta el dia
en que se diagnostica la enfermedad, al tratarse de un calculo hipotético,
resulta complicado precisar el salario real que se cobraria por el invalido si
hubiera seguido trabajando. Si la empresa subsiste, continua en actividad y
tiene su propio convenio colectivo, habra que estar a lo que establezca el
mismo para la categoria profesional del invalido, pero como hay complementos
salariales que son variables, unidos a la mayor o menor productividad y a la
mayor o menor asistencia al trabajo, el Tribunal Supremo establece la doctrina
que “debe acudirse a las normas del convenio colectivo cuando las mismas
dejan claro la retribucion, pero cuando la misma es hipotética por depender del
mayor rendimiento o de otras circunstancias, lo mejor es acudir al promedio
cobrado del afio anterior por los trabajadores de la misma categoria en la
misma empresa, ya que el resultado de esa medida sera el que se aproxime
mas al salario real que habria cobrado el invalido de continuar en activo, que es

el objetivo perseguido por la norma y por nuestra doctrina”368,

En este sentido, cabe recordar que esta linea interpretativa fue iniciada
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre 1972, que considero
como fecha del calculo de la pensidon a efectos econdmicos la fecha de

diagndstico de la enfermedad profesional.

3.6.3. Muerte y supervivencia derivada de contingencias profesionales.

Existen otras prestaciones que estan causadas por la muerte del

trabajador, como observa PINTO PABON369,  donde la situacion protegida de

*%% En el mismo sentido STS 28 de diciembre 1989, STS 3 de julio 1993 (recurso ndm. 379/1992)

% pINTO PABON, B.:”La proteccién de la incapacidad temporal y permanente y de la muerte por

|H

enfermedad profesional en el sistema de la Seguridad Social”, en Las Enfermedades Profesionales, ob.

cit. pags. 273.

183



estas prestaciones es la de compensar la pérdida y disminucion de ingresos
que afectan a determinados sujetos, como son el conyuge o pareja de hecho,
hijos o determinados familiares, que a consecuencia de la muerte de un
tercero, de quien dependian econdmicamente y ademas también con quien

convivian.

Estas prestaciones gozan del tratamiento privilegiado de los riesgos
profesionales, no se exige el cumplimiento del requisito de carencia por parte
de quien es el sujeto causante. Por tanto tendra derecho a la pensién de
viudedad el cdnyuge o pareja de hecho siempre que cumpla con los requisitos
de tiempo de convivencia y limite de ingresos, establecidos en el articulo 221
LGSS, a través de las pensiones de viudedad, orfandad y en favor de
familiares, los cuales aparecen descritos en los articulos 216 y siguientes de la
LGSS370.

Por otra parte, cuando la muerte deriva de enfermedad profesional existe
la presuncion establecida en el articulo 217.2 LGSS donde se prevé que se
consideraran muertos a consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad
profesional quienes tuviesen declarada, en el momento del fallecimiento, como
describe PINTO PAVONS371, una incapacidad permanente en grado de

absoluto o gran invalidez

También se establece un tratamiento diferente en la determinaciéon de la

cuantia de las prestaciones derivadas de muerte y supervivencia, segun

*7% Vid. sobre la prestacién de muerte y supervivencia entre otros, PEREZ ALONSO, M. A., La pension de

viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social. Valencia 2000. Editorial Tirant lo Blanch; La
nueva pension de viudedad y orfandad. en el Régimen General de la Seguridad Social. ob. cit.; BLASCO
LAHOZ, J.F.: La proteccidon por muerte y supervivencia en el sistema espaiol de Seguridad Social.
Thomson Reuters. Aranzadi. 2017.

7t pPINTO PABON, B.:”La proteccién de la incapacidad temporal y permanente y de la muerte por

III

enfermedad profesional en el sistema de la Seguridad Social”, en Las Enfermedades Profesionales. ob.

cit. pags. 275.
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describe BLASCO LAHOZ372, como en el reconocimiento de prestaciones
exclusivas que sean consecuencia de accidente de trabajo y enfermedad

profesional.

La base reguladora se determinara sobre las retribuciones efectivamente
percibidas, es el resultado de dividir entre 12 los salarios reales del afo anterior
al hecho causante, como expresa PEREZ ALONSO373, el punto de referencia
en contingencias profesionales es el salario real vigente en el momento de
producirse la muerte del sujeto causante. Ahora bien, dados los problemas
aplicativos surgidos sobre la formula de la Base Reguladora de las
contingencias profesionales, la Disposicion Adicional 112 del RD 4/1998, de 9
de enero declaré vigente el Decreto de 22 de junio 1956. Esto es el
Reglamento de accidente de trabajo y enfermedad profesional, que esta
vigente y es su formula la que se debe aplicar para el calculo de |la Base
Reguladora. De este modo, la formula es la siguiente, y se desarrolla de
conformidad con la ulterior manera: la suma del salario base por 365 mas las
pagas extraordinarias y la paga de beneficios, mas la suma de los
complementos salariales dividido por el nimero de dias laborales trabajados

por el numero de jornadas habiles, y todo ello dividido por doce374.

Ademas cuando la muerte deriva de riesgos profesionales, los
beneficiarios tendran derecho a percibir una indemnizacién a tanto alzado, asi

lo expresa PINTO PABONS375, indemnizacion equivalente a seis mensualidades

372 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Especialidades en el acceso a las prestaciones derivadas de contingencias

profesionales”. En El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 134.

373 PEREZ ALONSO, M.A.: Nueva pension de viudedad y orfandad en el RGSS (especial referencia a la Ley

40/2007), ob. cit. pag. 41.
374 SB+pagas extras+paga beneficios+suma complementerios salariales divididos por el nimero dias

laborales trabajados, todo ello multiplicado por numero de jornadas habiles

Num. dias laborales trabajado

> pINTO PABON, B.:”La proteccién de la incapacidad temporal y permanente y de la muerte por

III

enfermedad profesional en el sistema de la Seguridad Social”, en Las Enfermedades Profesionales. ob.

cit. pags. 277
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para el conyuge superviviente o pareja de hecho, o de una mensualidad para el
supuesto de los hijos. Como establece el articulo 216.2 LGSS es una
indemnizacién, solo prevista cuando se trata de riesgos profesionales, que

complementa a la pension de viudedad y orfandad.
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CAPITULO IV

EL ACCIDENTE DE TRABAJO, CONCEPTO Y DEFINICION.

En este capitulo se va a abordar el estudio del accidente de trabajo,
dado que resulta de suma importancia acometer dicho estudio, en la medida
que casi la totalidad de sus caracteristicas resultan de indudable aplicacion al

ambito de la enfermedad profesional.

Una de las razones basicas que justifican su estudio viene dado por la
propia idiosincrasia de las contingencias profesionales, esto es, el accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, al ser contingencias profesionales
comparten gran parte de las peculiaridades caracterizadoras de las mismas,
con independencia de las peculiaridades de la enfermedad profesional, que

mas adelante se estudiaran.

4.1. Concepto de accidente de trabajo.

El articulo 156 de la LGSS define el accidente de trabajo de manera muy
amplia, como ‘toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Esta definicion es una
copia, como indica RIZZO LORENZOQO?376, casi literal del texto del articulo 1 de
la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero 1900, ademas evidencia que
es una norma que esta bien consolidada por cuanto el legislador no la ha

cambiado sino que la ha venido ampliando.

%7® RIZZO LORENZO, G.: “La elasticidad jurisprudencial de catorce palabras. Algunas consideraciones

sobre el accidente in itinere. Revista de Informacidn Laboral, nim. 6, 2015, BIB 2015/2562.
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Por otra parte, a pesar de los cambios que se han producido en el
derecho del trabajo, y de las sucesivas leyes que han regulado esta materia377,
la definicidon contenida en el articulo 156 LGSS ha permanecido. La unica
modificacion que se ha producido, como expresa MARTIN VALVERDE?378, fue
en el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo aprobado por
Decreto el 22 de junio 1956, donde se cambid el concepto de sujeto pasivo de
la lesidén, de operario a uno, mas amplio, de todo trabajador por cuenta ajena,
esta variacién que tiene un significado legal mas amplio, pues inicialmente el
trabajo estaba vinculado a personas que se dedicaban a trabajos manuales
realizados en minas, talleres y fabricas, y con la ampliacion se extiende la

proteccion, sin ningun tipo de distincion, a todos los trabajadores.

De otra parte, para calificar o no una lesibn como accidente de trabajo,
deberia bastar la definicion expresada en el articulo 156 LGSS, pero, como
expresa PEREZ ALONSO?379, en la practica resulta una tarea complicada y se
requiere que se produzca una verificacion, en cada uno de los supuestos
planteados, es decir hay que estar al caso concreto, hay que proceder a
verificar que se ha producido el hecho mismo del accidente de trabajo, y como
expresa RODRIGUEZ SANTOS380, que no se han desvirtuado las

presunciones favorables al trabajador

Por otro lado, la jurisprudencia también ha realizado una interpretacion
amplia, de tal manera que ha extendido los efectos de la Seguridad Social

mucho mas de lo que se entiende en el lenguaje comun, pero estas

377 Ley de Accidentes de Trabajo 1922, de 1932, Texto Refundido de 1956, Ley de Bases 1963 y el Texto

Articulado de 1966, la LGSS 1974, LGSS 1994 y la actual LGSS 2015.
*® MARTIN VALVERDE, A.: “El accidente de trabajo: formacidon y desarrollo de un concepto legal”, en
AA.VV., Cien afos de la Seguridad social. A propdsito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo
de 30 de enero 1900. Madrid 2000. Editorial Fraternidad-Muprespa y UNE, pdag. 221.

7% PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pag.24.

% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “A vueltas con el concepto de accidente de trabajo, en el supuestos de
enfermedades comunes manifestadas en tiempo y lugar de trabajo”, en Revista de Aranzadi Social, nim.

5-2008.BIB 2008/990.
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interpretaciones jurisprudenciales del concepto de accidente de trabajo, se han
incorporado al Derecho Positivo, como seflala MONEREO PEREZ vy
FERNANDEZ AVILES381, en virtud de todas las matizaciones vy
especificaciones que en estos momentos el articulo 156 LGSS afade al

concepto de accidente de trabajo.

En este sentido, los tribunales distinguen entre el accidente de trabajo en
sentido propio, es el que se sufre como consecuencia de la ejecucién de su
trabajo, como sefala PEREZ ALONSQO?382  y el accidente de trabajo impropio,
es decir, el que se produce por causa diferente del trabajo, pero que éste dio
ocasion al accidente de trabajo, de tal manera que si no se hubieran prestado
los servicios no se hubiera producido cualquier menoscabo fisico o psicolégico
que afectase en el desarrollo funcional, asi lo establece la Sentencia del

Tribunal Supremo 27 de octubre 1990.

Asimismo, el concepto de accidente de trabajo no comprende solo la
accion subita o violenta, que es lo propio de un accidente, sino que también se
incluye el deterioro lento y progresivo, segun establece GONZALEZ
ORTEGAS83, como es la enfermedad siempre que se produzca o tenga su
origen en el trabajo. En este sentido indica la Sentencia del Tribunal Supremo
27 de febrero 2008 “el articulo 115.1 LGSS, (actual 156.1) contiene un
concepto o definicion general de accidente de trabajo, dentro del cual se
establece una relacion de causalidad de un doble nivel entre trabajo y
accidente, que permite calificar a este ultimo como laboral: por un lado, la

causalidad estricta que se concreta en el uso de la expresidon por

1 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Determinacién de contingencias de la Seguridad

Social”. Aranzadi Social, nim. 19,2008. pag.21.

%2 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional. ob. cit. pag.25.

% GONZALEZ ORTEGA, S.:”A vueltas con el concepto de accidente de trabajo, en el supuesto de
enfermedades comunes manifestadas en tiempo y lugar de trabajo”. Aranzadi Social, nim. 5,2008. BIB
2008/990; vid ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de Seguridad Social. 152 edicién

pags. 56 y ss.
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consecuencia del trabajo que ejecute el trabajador por cuenta ajena; por otro
lado, una causalidad indirecta, que el Tribunal Supremo prefiere denominar
como condicibn mas que como causa, consistente en que , no siendo los
factores que producen el accidente inherentes o especificos del trabajo, es el
trabajo, o las condiciones de la actividad en que se desarrolla, circunstancias

sin cuya presencia o existencia el accidente no se habria producido”384,

4.2. Ampliacién legislativa del concepto de accidentes de trabajo.

Asi mismo, el nimero 2 del articulo 156 LGSS hace una relacion de
supuestos que encajan en la consideracion de accidente de trabajo, de tal
manera que en éste numero 2 del articulo 156 LGSS se describe un elenco de
supuestos, como expresa TOSCANI GIMENEZ385, que, en su momento fueron

elaborados por la jurisprudencia y con posterioridad incorporados en la norma.

De este modo, tendran la consideracién de accidentes de trabajo los

siguientes supuestos:

4.2.1. Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo.

El articulo 156.2, en su letra a) LGSS describe los accidentes que el
trabajador sufre al ir o al volver de su lugar de trabajo, es lo que se denomina
“accidentes en ruta”. En la practica se diferencian dos subtipos, de un lado el
denominado accidente “in itinere”, y de otro lado el accidente “in mision”, cada

uno con sus respectivas peculiaridades.

384 . . . . .z
Precisamente esta relacion indirecta aparece recogida en la Recomendaciéon 12 de la OIT, comentada

en el capitulo segundo, epigrafe 2.1.6.
% T0SCANI GIMENEZ, D.: “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, en Revista

Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 16/2014. BIB 2014/448.
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4.2.1.1. Accidente “in itinere”. Elemento teleoldgico, cronoldgico, topografico y
mecanico.

En el Anteproyecto de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 se
pretendia establecer un concepto de accidente de trabajo mas limitado, segun
expresa RIZZO LORENZO386, donde se calificaba la lesion como “la accién
subita y violenta de una fuerza exterior” esta linea ha sido asumido por otros
paises. Si hubiera sido de esta manera, el accidente en trayecto no podria
haber avanzado como accidente de trabajo, pero como no lo fue, el Tribunal
Supremo ha asumido la funcion de delimitar la linea dentro de la cual se inserta
la calificacién judicial de accidente “in itinere ”.

Por otra parte, el Texto Articulado de Ley Seguridad Social de 1966
contenia un inciso mas “siempre que concurran las condiciones que
reglamentariamente se determinen”, pero como expresa GARCIA ORTEGAS387,
esta determinacion nunca se produjo, por tanto el desarrollo se produjo y ha
continuado por la jurisprudencia, si bien el desarrollo es lento y no siempre

uniforme, el Tribunal Supremo ha ido concretando los criterios.

Para la jurisprudencia la primera vez que se contempla el accidente de
trabajo “in itinere” fue en 1908388 pero como considera GONZALEZ
MARTINEZ389, al haberse producido el accidente en un medio de transporte
propio de la empresa no causo mayor repercusion. Apareciendo por primera

vez el nombre de accidente de trabajo “in itinere”, como expresa SANCHEZ

% R1zzO LORENZO, G.: “La elasticidad jurisprudencial de catorce palabras. Algunas consideraciones

sobre el accidente “in itinere”. Revista de Informacién Laboral, nim. 6, 2015, BIB 2015/2562.
7 GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las contingencias protegidas” en Derecho de la Seguridad
Social. ob. cit. pag. 158.

% sentencia del Tribunal Supremo 11 de julio 1908, en la que se considero accidente de trabajo el
sufrido por el trabajador, que durante la travesia en el barco que le llevaba desde su domicilio al lugar

de trabajo, otro barco, fallece al ser abordado por otro barco.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional...ob. cit.

pags. 207-208.
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PEREZ3%0, en sede judicial en la Sentencia del Tribunal Supremo 1 de julio
1954, incluyendo en el concepto de accidente de trabajo “a los siniestros que
se ocasionan fuera del trabajo, pero guardando con él alguna relacion causal y
por eso se consideran accidentes indemnizables a los producidos “in itinere” al
ir al trabajo o al regresar, después de haber cesado, al domicilio, ya se utilicen
los medios proporcionados o impuestos por la empresa, ya los use
discrecionalmente el trabajador sin prohibicién de la empresa, si son usuales y
no los utiliza con imprudencia, pero en todo caso, se precisa la relacion causal
entre el trabajo y el siniestro, relacion que ha de ser demostrada o deducirse de

las circunstancias del suceso”.

La jurisprudencia viene realizando matizaciones en cuanto a las
condiciones que determinan la existencia de accidente, “in itinere” asi por
ejemplo los viajes de ida y vuelta de vacaciones no tienen esta consideracion,
a menos que la empresa hubiera requerido al trabajador que volviera,
Sentencia del Tribunal supremo 4 de diciembre 1975, tampoco tiene la
consideracion de laboral el desplazamiento en horas de trabajo para realizar
gestiones personales, Sentencia Tribunal Supremo 29 marzo 2007 (recurso

num. 210/2006.

Para la calificacion de un accidente “in itinere” la jurisprudencia y la

doctrina, destacan el analisis que realiza CAVAS MARTINEZ391, y asi se exige

3% SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios. Espafa 2017. Editorial Dauro. pag. 81.

*1CAVAS MARTINEZ, F.: El accidente de trabajo in itinere. Madrid 1994. Editorial Tecnos. pags. 20y ss.
CAVAS MARTINEZ, F.: “Accidente de trabajo in itinere y delimitacidon teleoldgico-espacial del “iter
laboris”, en Revista Aranzadi Social. 1998 BIB 1998/248. En el mismo sentido SEMPERE NAVARRO, A.V.
“Accidente de trabajo “in itinere”. En Revista Doctrinal Aranzadi Social. 1996. BIB 1996/1435; TOSCANI
GIMENEZ, D.: “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, en Revista Espafiola de
Revista de Derecho del Trabajo, nim. 161/2014. BIB 2014/448. RASCON LOPEZ, R.: “Accidentes de
trabajo in itinere y en misidon”, en AA.VV. Siniestralidad y enfermedad laboral en carretera(Directora
AGRA BIFORCQOS, B.) Valencia 2017, Editorial Tirant lo Blanch, pag. 132.

192



la concurrencia de cuatro elementos3?2, como expresa: a) un elemento
teleoldgico; b) un elemento cronoldgico; ¢) un elemento topografico; y d) un
elemento mecanico; realizando un analisis detallado de cada uno de estos

elementos:

a.- Elemento teleolégico, donde la finalidad primordial y directa del
desplazamiento sea la consecuencia del desarrollo del trabajo, como expresa
GARCIA ORTEGA?3%, que el desplazamiento tenga motivo laboral, sin
interrupciones o alteraciones por motivos personales, asi el punto de partida ,
segun sefala GONZALEZ MARTINEZ3%4, y el de destino deben ser el domicilio
y el lugar de trabajo, sin embargo se acepta como accidente ‘in itinere” el
sufrido al bajar las escaleras del propio domicilio para acudir a trabajar como
establece la Sentencia del Tribunal Supremo 26 de febrero 2008 (recurso num.
1328/2007), también lo son los desplazamientos ocasionados por actos
sociales que tengan alguna relacion con el trabajo, como el que sucede al ir o
volver de almuerzos o cenas de trabajo, como dispone la Sentencia del

Tribunal Supremo 14 de febrero 2011 (recurso num. 1420/2010).

b.- Elemento cronolégico, el accidente se produzca entre el tiempo que
prudencialmente se invierte en el viaje, el tiempo invertido en el trayecto, segun
expresa GONZALEZ MARTINEZ39, entre el domicilio del trabajador y el centro
de trabajo, no basta un mero retraso para eliminar el caracter profesional al
accidente, se han de producir modificaciones de tiempo o espacio en el

trayecto a su domicilio. Este elemento debe flexibilizarse, segun describe

*2 v/id. la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 23 de abril,

recurso num. 875/2018, donde se recogen estos requisitos especificos del accidente “in itinere”
teleoldgico, cronoldgico, topoldgico y modal o mecanico.

3% GARCIA ORTEGA, J.: “Accion protectora: las contingencias protegidas” en Derecho de la Seguridad
Social. ob. cit. pag. 159.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.
pag. 211.

%% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesiona, ob. cit. pag.
216.
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LOPEZ GANDIA3%, en cada caso concreto, debe realizarse una valoracion
razonable de la distancia con el domicilio y el medio de transporte utilizado y
las circunstancias conexas, planteandose el problema de las desviaciones del
trayecto. Asi en la Sentencia del Tribunal Supremo 29 de marzo 2007 (recurso
num. 210/2006) se exige que “el accidente se produzca dentro del tiempo
prudencial que habitualmente se invierte en el trayecto y que el recorrido no se
vea alterado por desviaciones o alteraciones temporales que rompan el nexo

causal con la ida o vuelta del trabajo”.

c.- Elemento topografico, el dafio debe ocurrir en el trayecto normal desde
el domicilio hasta el lugar de trabajo, aunque, como expresa LOPEZ
GANDIA397, puede ocurrir en un momento anterior o preparatorio del viaje, pero

no en un momento posterior.

De este modo, la idea concebida de domicilio que se habia tenido
tradicionalmente ha evolucionado, ampliandose, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ398, para incluir lugares de residencia, de estancia o simplemente de
comida diferentes de la residencia principal del trabajador, asi son numerosos
los pronunciamientos judiciales donde se aprecia el accidente de trabajo “in
itinere” aunque el principio o el destino sea un destino diferente del domicilio
habitual del trabajador, como puede ser el domicilio de la madre politica del
trabajador, que se encontraba enferma y también era muy mayor, en este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 6 de febrero 1964 (RJ 1964 476)399.
El trayecto se objetiviza en funcidbn de su normalidad o habitualidad, el

concepto de domicilio se ha ampliado, se incluye las lesiones que se produzcan

tanto en el domicilio real, el habitual y el lugar de trabajo durante la temporada

3% | OPEZ GANDIA,J.: “Accién Protectora”, en AA.VV. Curso de Seguridad Social, ob. cit. pag. 279.

LOPEZ GANDIA,J.: “Accidn Protectora”, en AA.VV. Curso de Seguridad Social, ob. cit. pag. 279.
GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.
218.

% En el mismo sentido STCT 10 de marzo 1989 (RTCT 1989, 2335) domicilio de la hermana desde el que
partid hacia el trabajo.

397

398
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de verano. Incluso se incluyen las lesiones sufridas en los viajes de fines de
semana por reagrupamiento familiar, Sentencia del Tribunal Supremo 26 de
diciembre 2013 (recurso num. 2315/2012) que considera accidente “in itinere”
el ocurrido en el trayecto entre el domicilio de fin de semana del trabajador y
el domicilio de residencia habitual durante los dias laborables, sin que sea
obstaculo que el desplazamiento se produjese el domingo, esto es, antes de
desplazarse a su trabajo al dia siguiente, en condiciones mas convenientes

para la seguridad y para el propio rendimiento laboral.

Por otra parte, el camino o trayecto que une el domicilio y el lugar de
trabajo, como describe GARCIA ORTEGA#%, debe ser el habitual o normal, y
siempre que no se produzcan desviaciones que puedan provocar la rotura del
nexo causal, debiendo el trabajador seguir el trayecto habitual porque circular
por la ruta conocida disminuye el riesgo, a menos que concurra causa

justificativa.

No obstante lo expuesto, en el caso de la trabajadora de profesion
enfermera en un ambulatorio, tenia turnos de mafnana y tardes, y el dia que
ocurrieron los hechos trabajaba en turno de tarde, comenzaba su jornada
laboral a las 13.00 horas, pero antes de incorporarse al centro de trabajo, en el
ambulatorio debia realizar dos visitas domiciliares. La enfermera salié por la
manana para dejar a su hijo en el domicilio de sus padres y, después de dejar a
su hijo al salir de la localidad de los abuelos cuando un coche colision6 con el
suyo, sufriendo la enfermera lesiones que motivaron la baja, la Sentencia del
Tribunal de Justicia del Pais Vasco 15 de enero de 2019 (recurso num.
2505/2018), considera que aunque no forma parte del camino habitual no
rompe el nexo causal, porque como ha indicado la doctrina jurisprudencial

recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo 14 de febrero 2017 (recurso

% GARCIA ORTEGA, J.: “Accién protectora: las contingencias protegidas” en Derecho de la Seguridad

Social. ob. cit. pag. 159.
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num. 838/2015) “la interpretacion de las normas debe adaptarse a la realidad
social, como impone el articulo 3 del Codigo Civil, y ésta a la vista de la
evolucion de las nuevas formas de organizacién de trabajo y de la propia
distribucion de éste en el hogar familiar esta imponiendo unas exigencias de
movilidad territorial que obligan a los trabajadores a ajustes continuos en el
lugar de trabajo. Si se quiere respetar la voluntad del legislador en los tiempos
presentes, habra que reconocer que en supuestos como el presente a efectos
del punto de partida o de retorno del lugar de trabajo puede jugar, segun las
circunstancias del caso, tanto el domicilio del trabajador en sentido estricto,
como la residencia habitual a efectos de trabajo. Concurren los elementos que
definen el accidente “in itinere”. Y aunque el accidente se produce en un
itinerario cuyo destino no es el lugar del trabajo, ese dirigirse a la residencia
laboral no rompe la relacion entre trayecto y trabajo. Porque la trabajadora se
trasladaba desde su domicilio al lugar de trabajo, atendiendo en sus funciones
de enfermera a dos citas domiciliarias. Calificando como accidente “in itinere”
el accidente que sufre, porque la pequefia desviacion en el trayecto habitual no
resulté ajena, es una concausa laboral, es decir acudir y ejecutar su trabajo

sin abandono del cuidado de su hijo.

d.- Elemento mecanico o modal, que se utilice un medio de transporte
normal o idoneo, que su uso no entrane, segun sefiala LOPEZ GANDIA401,

riesgo grave e inminente.

Y en relacion al medio de transporte utilizado, debera ser el normal,
habitual o razonable en el ambito profesional y geografico correspondiente,
como establece la Sentencia del Tribunal Supremo 20 de septiembre de 2005
(recurso num. 4031/2004); o utilizar el medio dispuesto por la empresa a
menos que concurra alguna razén especial para utilizar el vehiculo propio. En

este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna 12 de

1 LoPEZ GANDIA, J.: “Accién Protectora”, en AA.VV. Curso de Seguridad Social, ob. cit. pag. 280.
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junio 2014 (recurso num. 618/2014) reconoce como accidente de trabajo “in
itinere” el accidente de trafico ocurrido en el trayecto de vuelta al domicilio
utilizando un medio de transporte novedoso —monopatin- en lugar autorizado
sin la concurrencia de vehiculos a motor, y no prohibido expresamente por la
empresa, como expresa GONZALEZ MARTINEZ492, sj existe prohibicién, debe

Ser expresay razonada.

En cuanto al comportamiento del trabajador al utilizar el medio de
transporte, se rompe el nexo causal si existe imprudencia temeraria, por
ejemplo como menciona GONZALEZ MARTINEZ403, al cruzar el paso a nivel
con las barreras bajadas, circular en motocicleta en sentido contrario, no
respetar el semaforo, asi entre otras Sentencia del Tribunal Supremo 22 de
enero 2008 (recurso num. 4756/2006), o conducir bajo el estado de
embriagadez Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, 12

de noviembre 2009 (recurso num. 3978/2008).

4.2.1.1.1. Ampliacién de los beneficios de los conductores profesionales a otros
conductores.

Es evidente que el accidente de trafico es un riesgo profesional, como
expresa MARTINEZ BARROSO4%4, un accidente de trabajo, para los
profesionales de la conduccién. Y teniendo en cuenta que son conductores
profesionales los que se dedican a emplear un vehiculo a cambio de una
remuneracion dineraria para el transporte, tanto de sustancias como de
personas, y por tanto en contraposicién, no tienen la consideracion de

conductores profesionales, quienes empleen el coche en el ejercicio de sus

2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.

215.
% GONzALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.
pags. 215-216.

%% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El riesgo de accidente laboral en la conduccién profesional. Especial
referencia al transporte por carretera”, en AA.VV. Siniestralidad y enfermedad laboral en carretera

(Directora AGRA BIFORCOS, B.) Valencia 2017, Editorial Tirant lo Blanch, pag. 114.
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funciones, como pueden ser los agentes comerciales o inclusive quienes lo
empleen para acudir al centro de trabajo en su propio vehiculo, los cuales se

convierten de hecho todos los dias que trabajan en conductores profesionales.

La Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,
el Real Decreto Legislativo 6/2015 de 30 de octubre 2015, en el Anexo | define
lo que se entiende por conductor profesional405, algunos autores como
MARTINEZ BARROSO40%, defienden la necesidad de ampliar la apreciacion de
lo que se entiende por conductor profesional a los conductores que utilicen el
vehiculo de manera profesional, aunque no para el transporte de personas o
mercancias, sino para el desarrollo de su trabajo y que para poder ejercerlo
necesitan el uso casi habitual del vehiculo a motor, por lo que considera que
deberia proceder a ampliarse a un mayor numero de conductores los
beneficios que gozan los conductores profesionales, como por ejemplo para
recuperar puntos o también que se puedan favorecer las medidas preventivas
suficientes para poder evitarlo, como pueden ser los cursos de recuperacion de
puntos, ante la desigualdad que existe entre quienes usa su vehiculo de forma
mas habitual que el conductor ocasional. Por lo que se podria ampliar el
sentido del concepto y considerar también conductores profesionales a los
agentes comerciales y a aquellos trabajadores que empleen el vehiculo para
acudir al centro de trabajo, por cuanto legalmente se consideran como
profesionales un numero muy reducido de los conductores que diariamente

circulan por nuestras carreteras.

405 . . . . .. . .
Anexo | LTCV” toda persona prevista de la correspondiente autorizacidon administrativa para conducir,

cuya actividad laboral principal sea la conduccion de vehiculos a motor dedicados al trasporte de
mercancias o de personas, extremo que se acreditara mediante certificacién expedida por la empresa
para la que ejerza aquella actividad, acompafiada de la correspondiente documentacion acreditativa de
la cotizacidn a la Seguridad Social como trabajador de dicha empresa.

“% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El riesgo de accidente laboral en la conduccién profesional. Especial
referencia al transporte por carretera”, en Siniestralidad y enfermedad laboral, ob. cit. pags. 121-122.
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4.2.1.1.2. Problemas aplicativos en el accidente de trabajo “in itinere”, y su
relacién con la enfermedad del trabajo.

El accidente “in itinere” es una figura que se asimila al accidente de
trabajo en virtud de la ampliacién que se produce en el articulo 156.2.e LGSS,
como expresa RASCON LOPEZ40%7, pero a esta ampliacion no se le aplica la
presuncion contenida en el articulo 156.3 LGSS, por lo que pesa sobre el
trabajador la carga de la prueba, y esta imprescindible necesidad de acreditar
la conexion entre el trabajo y la lesion sufrida por el trabajador “in itinere” , ha
producido que la asimilacion legal solo repercuta en realidad al accidente en
sentido estricto —la lesion subita y violenta producida por un agente externo-
pero, en cambio, las dolencias o los procesos morbosos de distinta etiologia y
modo de manifestarse, por cuanto en estos supuestos es dificil y mas
complicado acreditar la relacion de causalidad, como establece la Sentencia
del Tribunal Supremo 14 de diciembre 1998 ( recurso num. Tol 46604), de tal
modo que “Para estas enfermedades que se manifiestan en el trayecto del
domicilio al trabajo la calificacion como accidente de trabajo depende de que
quede completamente acreditada una relacion causal con el trabajo”408.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero 2014 (recurso num.
42/2013) un trabajador que sufre un ictus isquémico de la arteria cerebral
media derecha en la habitacion del hotel donde se encontraba descansando,
en Tel Aviv, realizando un trabajo encomendando por la empresa, no es
accidente en misidon, porque no ocurre en tiempo ni lugar de trabajo, ni
concurren especiales circunstancias que permitan considerarlo como accidente

de trabajo.

7 RASCON LOPEZ, R.: “Accidentes de trabajo in itinere y en mision”, en AANV. Siniestralidad y

enfermedad laboral en carretera, ob. cit. pag. 131.
% En el mismo sentido la STS 6 de marzo 2007 (recurso nim. 3415/2005) no puede calificarse como
accidente de trabajo el fallecimiento por una hemorragia encefdlica que se produce cuando el
trabajador de regreso de una actividad de transporte pernocta en un hotel, y después de retirarse a

descansar a su habitacidn aparece muerto al dia siguiente.
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Por otra parte y en el mismo sentido, segun expresa GONZALEZ
ORTEGA“%9, hay que tener en cuenta que ciertas ampliaciones del concepto
de accidente, como la que se refiere al accidente “in itinere” , que para el
Tribunal Supremo las enfermedades del trabajo no pueden considerarse
accidente de trabajo en cuanto accidente “in itinere” Asi la Sentencia del
Tribunal Supremo 18 de enero 2011 (recurso num. 3558/2009) destaca que
‘las enfermedades o dolencias, como el infarto de miocardio, acaecidas “in
itinere” no deben calificarse como accidente de trabajo, salvo que se acredite la
concurrencia del preceptivo nexo causal, pues la presuncién de laboralidad no
les alcanza, o la Sentencia del Tribunal Supremo 14 de marzo 2012 (recurso
num. 4360/2010) donde “la muerte producida por embolia pulmonar, cuando el
trabajador se dirigia a su casa desde el trabajo en el que ya se habia
encontrado indispuesto”. No obstante, en parecidos términos se expresa
GONZALEZ ORTEGA%10 al indicar que las enfermedades comunes que se
manifiestan durante el trayecto de ida o vuelta al trabajo no tienen la
consideracion “a priori” de accidente de trabajo, por cuanto al tratarse de
accidente “in itinere” no abarca la presuncién de accidente de trabajo a las
enfermedades sino soélo a las acciones violentas manifestadas en el trayecto de
ida o vuelta, pero no a las enfermedades cuyo desarrollo es lento y progresivo.
GONZALEZ MARTINEZ411, ésta es la regla general, aunque hay excepciones y
contraexcepciones, como son los casos donde se demuestra que el infarto de

miocardio es producido por el estrés en el trabajo.

% GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacidon compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 39.
% GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para
un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 39.

I GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional...ob. cit.

pag. 213.
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4.2.1.2. Accidente en mision.

El accidente en mision es el accidente que se produce fuera del lugar de
trabajo, como describe PEREZ ALONSO412, al haber sido enviado el trabajador
a realizar cualquier otra labor fuera del lugar de trabajo, es decir
desplazamientos para cumplir las instrucciones realizadas por el empresario.
Por su parte el articulo 5 de la Recomendacion 121 de OIT de 1964 ya realiza
una definicion de accidente de trabajo en mision al establecer que “se
considera accidente de trabajo el sufrido durante las horas y lugar de trabajo,
cerca de él o en cualquier lugar en el que el trabajador se encontraba debido a
su empleo, sea cual fuere la causa del accidente”.

Para calificar el accidente en misibn como accidente de trabajo bastara
que se produzca con ocasion del trabajo. Se considerd, segun Sentencia del
Tribunal Supremo 8 de junio 1927, como accidente indemnizable la muerte de
un obrero atropellado por un automovil cuando iba a cumplir un encargo del
patrono, porque es ocasion del servicio que prestaba. En virtud de ello, puede
apreciarse, segun SANCHEZ PEREZ4'3, la avanzada configuracion del
accidente en mision en el supuesto descrito. El accidente en misién es una
creacion jurisprudencial porque no hay una definicion legal de este tipo de
accidente de trabajo, en consecuencia la Sentencia del Tribunal Supremo 8 de
julio 1929, amplia la presuncién de laboralidad a todo el tiempo, en que el
trabajador y en relacién a la prestacion de sus servicios, esta sometido a las
decisiones de la empresa, el trabajador, aun fuera de las horas de trabajo,
permanece bajo la dependencia de la empresa en alojamientos, medios de

transporte.

2 pEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 29.
“13 SANCHEZ PEREZ, J.: “Ambito del accidente de trabajo en misién”, en Revista Doctrinal aranzadi

Social, nUm. 9/2014. BIB 2014/71.
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En este contexto, el accidente en mision ha sido una figura de loable
creacion jurisprudencial como una modalidad especifica de accidente de
trabajo, segun establece PEREZ ALONSO4'4, donde partimos de que se
produce un desplazamiento del trabajador para realizar la actividad que le
encarga la empresa, de esta manera se amplia la presuncion de laboralidad a
todo el tiempo que el trabajador este desplazado. En este sentido, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de diciembre 1998; de 4 de mayo
1998 (recurso num. 932/1997); de 11 de julio 2000 (recurso num. 3303/1999);
y de 24 de septiembre 2001 (recurso num. 3414/2000)

Por otra parte, no todas las resoluciones judiciales interpretan de forma
tan generosa este tema, asi la jurisprudencia mas reciente excluye de la
consideracion de accidente de trabajo, en relacién con el accidente en mision
los tiempos de descanso, fuera de la jornada laboral, por tanto no puede
calificarse como accidente de trabajo el fallecimiento por una hemorragia
encefalica que se produce cuando el trabajador de regreso de una actividad de
transporte pernocta en un hotel y, después de retirarse a descansar a su
habitacidon, aparece muerto al dia siguiente, Sentencia del Tribunal Supremo 6
de marzo 200745 (recurso num. 3415/2005) en este supuesto la actividad de

transporte consiste en un desplazamiento.

La Directiva 2002/15 CE distingue entre tiempo de trabajo, tiempo de
disponibilidad y de descanso, en este supuesto el tiempo de descanso si bien
ocurre fuera del ambito privado normal del trabajador, pero que no se confunde
con el tiempo de trabajo ni con el de disponibilidad, por tanto no queda
comprendido dentro del ambito de la presunciéon del articulo 156.3 LGSS. Una

Sentencia mas reciente del Tribunal Supremo 20 de abril 2015 (recurso num.

14 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 30.
> En el mismo sentido STSJ Pais Vasco 13 de septiembre 2011 (recuso nim. 1957/2011); STSJ) Galicia 7
de febrero 2011 (recurso num. 2719/2007
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1487/2014), donde no se califica como accidente de trabajo el infarto de
miocardio sufrido por el trabajador, interventor en RENFE, en la habitacion de
hotel donde se encontraba descansando tras haber finalizado su jornada
laboral, para reanudar el trabajo al dia siguiente y hacer la ruta inversa. Hay un
ejemplo innovador por el Tribunal Supremo en la Sentencia 23 de junio 2015
(recurso num. 944/2014), en esta sentencia se califica como accidente de
trabajo el fallecimiento debido a neumonia por legionella que contrajo el
trabajador cuando se encontraba desplazado por motivos laborales en
Tailandia, donde las condiciones climatologicas favorecen la difusion de ésta
bacteria, aunque se desconoce el momento y lugar determinados que pudo
contagiarse, se razona que no puede aplicarse la presuncién de laboralidad del
articulo 156.3 LGSS, de tal manera que una vez acreditado el contagio
producido con ocasion del desplazamiento laboral, la calificacién laboral se

produce por via del articulo 156.1 LGSS.

Por otra parte, no se puede dejar de lado, segun sefala RASCON
LOPEZ416, que se trata de un verdadero accidente de trabajo y por tanto la
relacion de causalidad entre el accidente y la prestacion de servicios ha de
interpretarse de una manera mas amplia que cuando es tratado un accidente
‘in itinere”, por este motivo para calificar un accidente en misién como
accidente de trabajo no se pueden exigir las mismas exigencias que al

accidente “in itinere”.

¢ RASCON LOPEZ, R.: “Accidentes de trabajo in itinere y en misién”, en Siniestralidad y enfermedad

laboral en carretera, ob. cit., pag. 130.
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42.2. Los que sufra el trabajador con ocasibn o como consecuencia del
desemperfio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos al
ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos

cargos.

En el articulo 156.2 letra b), LGSS se describe como accidente de trabajo
los que sufra el trabajador con ocasion o como consecuencia del desempefio
de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos al ir o al volver

del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos cargos”.

Se le da el mismo tratamiento que al accidente de trabajo “in itinere”,
como establece PEREZ ALONSO4'7, se produce en la ruta de ir o de volver
de desempenar los cargos electivos sindicales, esta en afinidad con la

proteccion del derecho fundamental de la libertad sindical.

Por otro lado, como expresa TOSCANI GIMENEZ418, se considera
accidente de trabajo la lesidon o el dafo producido en el ejercicio de actividades
representativas, indistintamente que la representacion sea sindical o unitaria,
como delegados de prevencion, asi como la lesion o dano que sufra el
representante al ir o volver del lugar donde se ejercitan las funciones
representativas, en este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 18 julio 2006, pero como establece
CHACARTEGUI JAVEGA419, debe hacerse un uso razonable del crédito
horario. Considerando TOSCANI GIMENEZ420, que mientras que en tiempo y

lugar de trabajo estén desarrollando sus funciones especificas representativas

*7 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 32.

8 TOSCANI GIMENEZ, D.: “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, en Revista

Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 16/2014. BIB 2014/448.

1 CHAVARTEGUI JAVEGA, C.: E/ concepto de accidente de trabajo: su construccion por la jurisprudencia.

Albacete 2007. Editorial Bormazo
% TOSCANI GIMENEZ, D.: “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, en Revista

Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 16/2014. BIB 2014/448.
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estaran bajo la cobertura de la presuncion de accidente de trabajo prevista en

el articulo 156.3 LGSS.

4.2.3. Los ocurridos con ocasién o por consecuencia de las tareas que, aun
siendo distintas a las de su grupo profesional, ejecute el trabajador en
cumplimiento de las 6rdenes del empresario 0 espontaneamente en interés del

buen funcionamiento de la empresa.

Se describe como supuesto de accidente de trabajo los que realiza el
trabajador, segun el articulo 156.2 apartado c) LGSS, “los ocurridos con
ocasion o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su
grupo profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las érdenes del
empresario 0 espontaneamente en interés del buen funcionamiento de la

empresa’.

Los trabajos que realice y que no correspondan al grupo profesional del
trabajador, como expresa TOSCANI GIMENEZ421, es indiferente si los realiza
en cumplimiento de 6rdenes de la empresa como si son realizados de manera
espontanea, pero siempre en interés del buen funcionamiento de la empresa;
en estos supuestos si que exige que se hayan cumplido las disposiciones
legales en materia de movilidad funcional regulado en el articulo 39 del
Estatuto de los Trabajadores, como las obligaciones en materia de prevencion
de riesgos laborales establecidas en el articulo 19 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, porque en caso contrario podria conllevar ademas una

responsabilidad empresarial.

La jurisprudencia ha considerado, como accidente de trabajo el

fallecimiento de un trabajador al quemar con gasolina unos avisperos para

1 TOSCANI GIMENEZ, D.: “Las ampliaciones legales del concepto de accidente de trabajo”, en Revista

Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 16/2014. BIB 2014/448.
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evitar que perjudicaran a la empresa, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sevilla 8 de octubre 2010 (recurso num. 1488/2009);
como describe GONZALEZ MARTINEZ422, es accidente de trabajo el que se
produce tanto en parcelas como en parcelas colaterales de la empresa, y
también los accidentes que ocurran en la realizacion de actividades
complementarias 0 que no sean estrictamente laborales, pero que estén
ligadas a la empresa, en este sentido se expresan las Sentencias del Tribunal
Supremo 9 de mayo 1985; 21 de mayo 1984; 6 de octubre 1983; y Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Comunidad Valenciana 7 de noviembre

2000 (AS 2001/1374).

Por otra parte, incluir de manera expresa este supuesto de accidente de
trabajo donde el trabajador realiza tareas que no son las propias, para un
sector doctrinal como GONZALEZ MARTINEZ423, resulta innecesaria porque

considera que esta incluido en el apartado 1° de articulo 156 LGSS.

No obstante, cabe indicar que este apartado puede resultar util incluso, a
efecto de la calificacion de una posible enfermedad profesional, dado que
pudiera ser que en determinadas categorias o grupos profesionales se utilicen
componentes que pueden provocar la enfermedad profesional, y en otras
categorias o grupos profesionales no se utilicen dichos compuestos y, en
consecuencia, no resulte probable la produccion de la enfermedad profesional,

aun tratandose en ambos casos de la misma actividad productiva.

22 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.

226.
2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.

225.

206



4.2.4. Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga,

cuando unos y otros tengan conexién con el trabajo.

El articulo 156.2 apartado d) LGSS describe: {os acaecidos en actos de
salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando unos y otros tengan
conexion con el trabajo”, cabe destacar que cuando tenga conexion con el
trabajo, siempre, a su vez puede tener una conexion la enfermedad profesional,
dado que un acto de salvamento, en si mismo considerado parece que no
podria conectar directamente con la enfermedad profesional, pero pudiera
ocurrir, que en acto de salvamento de otro compafero pudiera determinar que
el trabajador, por ejemplo, entrara en contacto con elementos contaminantes,
que en su quehacer ordinario no los utilizaria, de tal modo que, por via indirecta

el trabajador contraiga una enfermedad profesional.

Este supuesto se refiere tanto a los actos que realiza el trabajador
cumpliendo las érdenes de la empresa como las que realiza a cabo de manera
espontanea el trabajador, siempre que tanto en unos como otro estén
relacionados con el trabajo. La doctrina, como GONZALEZ MARTINEZ424, se
plantea si el acto de salvamento, cuando es un acto espontaneo del trabajador,
se realiza en beneficio, ha admitido que se incluya bienes o servicios de otro
empresario o de persona ajena al centro de trabajo, se debe considerar
incluido en este apartado. Por su parte, la jurisprudencia viene admitiendo el
caracter profesional de las lesiones ocurridas al trabajador, siempre y cuando
sea una ayuda razonable, como es el caso de la Sentencia del Tribunal
Supremo 11 de julio 2000 (recurso num. 3303/1999) donde el trabajador ayuda

por una averia en carretera.

% GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.

226.
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4.2.5. Ampliaciones de las situaciones de accidente de trabajo.

4.2.5.1. La imprudencia profesional.

El articulo 156.5 de LGSS incluye de manera concreta la consideracion de
accidente de trabajo, senalando dos factores, como expresa SANCHEZ
PEREZ425, que pueden producir lesiones: a) la imprudencia profesional que es
consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza
que éste inspira y, b) la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del
empresario, de un companero de trabajo o de un tercero, salvo que no guarde
relacion alguna con el trabajo.

La imprudencia profesional se define como la relacionada directamente
con el trabajo, segun expresa PEREZ ALONSO426, consiste en que el
trabajador por el hecho de realizar la misma actividad de manera
reiterativamente asume en determinadas ocasiones pequenos riesgos, riesgos

que deben ser tolerados por el empresario y cubiertos por la legislacion laboral.

La imprudencia profesional es una forma de culpa del trabajador, como
expresa SANCHEZ PEREZ427, que de manera esporadica podria calificarse
como grave e incluso cabria que quedara fuera de la proteccion por
contingencia profesional, por lo que se incluiria en el ambito de la imprudencia
temeraria, a no ser por la confianza que produce el ejercicio habitual y reiterado
de un trabajo. El trabajador actua de manera automatica e inconsciente por lo
que disminuye el control consciente. El trabajador no agota los actos para
evitar el riesgo, pero éste no desea sufrirlo, se cae como consecuencia de un

descuido o negligencia.

> SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 175.

¢ pEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pag. 46.

*7 SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 176.
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La imprudencia profesional implica un riesgo de grado inferior, que debido
a la confianza del trabajador, a la habilidad personal y la experiencia
profesional pueden superarlo, y la imprudencia temeraria supone que el riesgo
asumido por el trabajador es manifiesto e innecesario, de manera especial
grave, voluntario y consciente, contrario a las érdenes recibidas del patrono, o
las mas elementales normas de precaucion, prudencia o cautela que se pueda
exigir a toda persona normal. Pero, precisa SANCHEZ PEREZ428, que en la
practica entre imprudencia profesional y la imprudencia temeraria resulta

compleja la distincién entre las mismas.

4.2.5.2. El acto doloso e imprudente de un tercero.

Igualmente se produce también la extensidén del concepto de accidente de
trabajo cuando participa un tercero en la produccién del accidente. Para
GONZALEZ MARTINEZ42%, cabe plantearse qué relevancia debe atribuirse a
la posible participacion en el accidente de otros sujetos distintos del trabajador
afectado, porque el articulo 156.5 b) no excluye la calificacion de accidente de
trabajo cuando la produccién se deba a un acto de alguien diferente del
accidentado excepto que el accidente no tenga ninguna relacion con el trabajo.
Es posible que la injerencia de esas personas les genere la exigencia de
responsabilidades, civiles o penales, por su participacion, pero esto no impide
para que en el ambito laboral los hechos se califiquen como accidente de
trabajo.

Al intervenir el tercero, mediante su conducta delictiva, la relacion causal
trabajo-lesion se altera, como expresa SANCHEZ PEREZ430, a pesar de que el

accidente de trabajo deriva juridicamente de la ocasion o consecuencias

*® SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pags. 177-178.
2 GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.
232.

"9 SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 181.
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laborales, la causa en sentido material del accidente esta delimitada por el

delito, porgque sin éste no se habria producido la lesion.

Si la agresion que sufre el trabajador por parte de un tercero es debido a
causas personales, como expresa PEREZ ALONSO4%3, entre agresor y
agredido no puede calificarse como accidente de trabajo, pero si no hay
relacion de causalidad no se puede considerar accidente de trabajo, en este
sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero 2006

(recurso num. 4145/2004)432,

4.2.6. Exclusiones de la consideracion de accidente de trabajo.

La LGSS en el articulo 156.4 establece algunos hechos que exoneran
de la responsabilidad empresarial por accidente de trabajo como es el caso de
la fuerza mayor y el dolo o la imprudencia temeraria del trabajador. El
legislador en 1922 incorporo a la Ley de Accidentes de Trabajo la llamada
imprudencia profesional, como expresa SANCHEZ PEREZ433, por lo que
también se considera accidente de trabajo las acciones que derivan de la

confianza por la habitualidad del trabajador.

4.2.6.1. La fuerza mayor.
La fuerza mayor queda excluida de la consideracion de accidente de

trabajo por no concurrir, como expresa SANCHEZ PEREZ434, |a debida relacion

31 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 48.
2 |a Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre 1975 establece que no podra considerarse
accidente de trabajo la muerte del trabajador que sea debida a resentimientos o motivos personales
absolutamente ajenos al trabajo.

3 SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en
Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 207.

** SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 207.
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de causalidad con el trabajo*35.

La exoneracion por fuerza mayor, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ436, materialmente desaparece a partir de que no se consideran
como tal las fuerzas de la naturaleza, rayo, insolacion u otros fendbmenos

analogos a la naturaleza.

4.2.6.2. El dolo o la imprudencia temeraria del trabajador.
Tampoco se consideran accidente de trabajo los que sean debidos a dolo
o imprudencia temeraria del trabajador accidentado.

El dolo no esta definido en la normativa de la Seguridad Social, segun
describe SANCHEZ PEREZ4%7, pero se utiliza en el sentido de “acto de
voluntad dirigido a la produccion de un resultado, empleando los medios
susceptibles de ocasionarlo”, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
marzo 2008 (recurso num. 4592/2006) establece que el dolo se equipara a la

realizacion del acto dafnoso con animo intencional y deliberado.

Hay que tener en cuenta que hay varios tipos de dolo; por una parte el
dolo de intencion o proposito, directo, o de primer grado, en el cual las
consecuencias de la accidon son conocidas y buscadas como efecto principal de
la accién; por otra parte el dolo directo de segundo grado, donde las
consecuencias no son directamente deseadas por el autor, pero se presentan
altamente probables; y el dolo eventual, por el que se asume determinado

comportamiento a pesar de que el resultado es muy probables que sea danoso.

3 El articulo 1105 del Cédigo Civil define la fuerza mayor como aquel suceso que no hubiera podido

preverse, o que previsto, fuera inevitable, y en estos casos no surge la responsabilidad en el
cumplimiento de sus obligaciones.

*® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.
234,

7 SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en

Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 211.
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La imprudencia temeraria, como expresa PEREZ ALONSO438, es aquella
conducta del trabajador que, excediéndose del comportamiento normal de una
persona, se corre un riesgo innecesario que ponga en peligro la vida o los
bienes, conscientemente, o cuando el trabajador consciente o voluntariamente,
contraria las 6rdenes recibidas del patrono, o las mas elementales normas de

precaucion, prudencia y cautela exigibles a toda persona normal”.

Tras la reforma de la Seguridad Social de 1963 es cuando se produce la
confirmaciéon legal de la imprudencia temeraria. Para aplicar la excepcion,
segun describe SANCHEZ PEREZ439, el articulo vigente 156.4 b) LGSS tiene
que participar el accidentado en la produccion del siniestro, el dafio surge a

consecuencia del comportamiento realizado voluntariamente por la victima.

Se considera imprudencia temeraria en el ambito de la conduccion, como
expresa PEREZ ALONSO#49, la conduccién de un vehiculo habiéndose hecho
un puente, y sin carnet de conducir, conducir sin estar habilitado
administrativamente para conducir vehiculos a motor, o conducir a velocidades
desmesuradas como el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

de Cantabria de 19 de mayo 2014 (recurso num. 167/2014).

% PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 50.
% SANCHEZ PEREZ, J.: “La ampliacion legal de los supuestos caracteristicos del accidente de trabajo”, en
Accidentes de trabajo, ob. cit. pags. 214-215.

*9 pEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 50.
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CAPITULO V

LA ENFERMEDAD DEL TRABAJO

El avance de la medicina ha evidenciado que el trabajo puede ser de
diversas formas causa directa y exclusiva de la alteracién de la salud, como
expresa MARTINEZ BARROSO#4!, por tanto la Seguridad Social ante las
situaciones donde el trabajo puede ser el origen en exclusiva de las
alteraciones de la salud, ha tenido que facilitar soluciones tanto socioldgicas

como juridicas.

El derecho de la Seguridad Social pretende establecer conceptos juridicos
delimitados para dar una mayor seguridad, pero a pesar de ello#42, persisten
problemas conceptuales en la definicidn del concepto de accidente de trabajo,
por lo que hay una prolija y amplia jurisprudencia en materia de las llamadas
“‘enfermedades del trabajo”, porque en sentido estricto ni son enfermedades
comunes, ni son enfermedades profesionales, ni accidente de trabajo en el
sentido estricto del mismo, se trata de una asimilaciéon del concepto de
accidente de trabajo. La presencia del tercer concepto “sui generis” dentro de
las contingencias profesionales, diferente del accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, segun TOSCANI GIMENEZ y FERNANDEZ
PRATS443, genera confusion en una materia, que por si misma, ha conseguido

que la jurisprudencia haya realizado un tratamiento difuso.

*“1 MARTINEZ BARROSO, M.B.: Las enfermedades del trabajo. Valencia 2002. Editorial Tirant lo Blanch,

pag. 21.

*2 MARTINEZ BARROSO, M.B.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pags. 22,23.

TOSCANI GIMENEZ, D. y FERNANDEZ PRATS, C.: “La presuncion del articulo 115.3 (hoy 156.3) LGSS y
las llamadas enfermedades del trabajo”, en Tribunal social, nim. 78,1997, pag. 70.

443
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5.1. Las enfermedades causadas por el trabajo que la Ley asimila al accidente

de trabajo. La enfermedad del trabajo.

En un principio solo era objeto de proteccién el accidente de trabajo, por
tanto, lo que se pretende con las enfermedades del trabajo es obtener la
misma tutela que éste ofrece. En consecuencia, y sin tener ninguna
justificacion en la ley, surge un proceso de asimilacion de la enfermedad del
trabajo al accidente de trabajo, como describe GONZALEZ ORTEGA#%44,
aparecen las llamadas enfermedades del trabajo, que son las enfermedades
causadas por el trabajo, que tienen su origen en el trabajo o que son
provocadas por el mismo. Surgen porque al igual que unas lesiones las puede
provocar un accidente de trabajo, idénticas lesiones pueden ser consecuencia,
no de un acontecimiento subito como el accidente, sino de un desarrollo de
circunstancias que se producen en el medio de trabajo donde el trabajador
desarrolla sus actividades, por lo que si se establece un vinculo entre trabajo y
enfermedad, es l6gico que se exija que reciban el mismo trato que el accidente

de trabajo.

Por tanto, para que se produzca un accidente formalmente no es esencial
que se produzca un accidente realmente, como expresa GONZALEZ
ORTEGA#45, es suficiente con que se den determinadas condiciones de
trabajo y que éstas originen la enfermedad, desde el punto de vista legal hay

accidentes de trabajo que en realidad son enfermedades.

En el mismo sentido se expresa MARTINEZ BARROSO#4¢, tiene la

consideracion de accidente de trabajo las enfermedades, tanto fisicas como

** GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para
un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 32.
*> GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para
un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionale, ob. cit. pag. 33.

*% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “Sobre las enfermedades profesionales no listadas (a propdsito de un

|H

supuesto de “sindrome de desgaste personal” o de “burt-out”), en Revista de Derecho Social, num.

10,2000. pag. 189.
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psiquicas, que no son profesionales, pero contrae el trabajador cuando realiza
su trabajo, pero hay que probar que la enfermedad es causa exclusivamente de

la ejecucion del trabajo.

Por su parte, GONZALEZ ORTEGA447 expresa que, junto a los conceptos
descritos en los arts. 156 a 158 de LGSS, accidente laboral, accidente no
laboral, enfermedad comun y enfermedad profesional, aparece un quinto

concepto como son las enfermedades del trabajo.

La Ley cuando se refiere a las enfermedades causadas por el trabajo se
refiere solo a las enfermedades profesionales, y no existen otras enfermedades
causadas por el trabajo, pero existe otro concepto, otra categoria, que
englobaria el conjunto de todas las enfermedades que puedan ser provocadas
por el trabajo, el trabajo es la causa principal, pero en cambio, esta
considerada de manera secundaria en la norma legal, son las llamadas

“enfermedades del trabajo”.

Lo que caracteriza a las enfermedades del trabajo frente al accidente en
sentido propio es que se intenta resaltar no llamandolas abiertamente
accidentes, sino asimiladas al accidente, como dice el articulo 156.2 LGSS, de
ahi que sean denominadas tanto por la doctrina y jurisprudencia como

enfermedades del trabajo.

Por otra parte, considera RODRIGUEZ SANTOS448, que al calificar de
manera negativa en el articulo 158.2 LGSS la enfermedad comun frente a la
profesional introduce al articulo 156.2 LGSS los apartados e€), f) y g) para
determinar un conjunto de enfermedades que tienen en comun su enlace con el

trabajo, y formalmente se encuadraran dentro del sistema de Seguridad Social

*7 GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionale,. ob. cit. pag. 31
**® RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacién del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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como accidente de trabajo, porque son excluidas de la categoria de
enfermedades profesionales debido a la rigidez de redaccion del articulo 157
LGSS, donde sélo considera enfermedad profesional las que estén incluidas
en la lista aprobada oficialmente, el RD/1299/2006, de 10 noviembre. Estos tres
apartados, del articulo 156.2 e), f) y g), como expresa RODRIGUEZ
SANTOS#49, componen supuestos de asimilacion de accidente de trabajo, a
diferencia de los otros apartados regulados en el articulo 156.2 LGSS, que
estdn enmarcados en el concepto de accidente de trabajo, por tratarse
propiamente de accidentes que se originan por ocasion o consecuencia del
trabajo en momentos o posiciones concretas. Para la doctrina cientifica como
MARTINEZ BARROSO4%0, estas enfermedades desde el punto de vista tedrico
constituyen los supuestos legales de las enfermedades del trabajo, pero
nuestro ordenamiento juridico no ha creado un grupo intermedio entre los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, por cuanto desde la
perspectiva de su proteccion se viene aplicando las normas del articulo 156

LGSS.

Por tanto, para poder calificar como accidente de trabajo estas
enfermedades, como describe RODRIGUEZ SANTOS45!, es necesario que se
produzca el enlace entre la lesion que sufre el trabajador y el trabajo que
realice. Resulta indiferente que sea por consecuencia o por ocasion del
trabajo, estas condiciones dificultan la prueba de la relacion de causalidad, por
cuanto se trata de procesos patolégicos que se pueden desarrollar en un
periodo de tiempo mas o menos dilatado en el tiempo, y que estos procesos
puede ser afectados por distintos factores, y ello complica en numerosas

ocasiones determinar que el elemento laboral es el relevante.

*4% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacion del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2014. BIB 2014/72.
**% MARTINEZ BARROSO, M.B.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pags. 22,23.
1 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacién del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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Dentro de las asimilaciones de las enfermedades al concepto de
accidente de trabajo del articulo 156.2 LGSS, como expresa GONZALEZ
ORTEGA®%52 diferencia entre una asimilacion general, ésta coincide con el
concepto de enfermedad del trabajo; y dos asimilaciones particulares
especificas, las particulares necesitan de un accidente, en el sentido literal, el
cual produce que las enfermedades que con anterioridad padecieron los
trabajadores se agraven por efecto del mismo, o bien un accidente que
ocasiona un proceso enfermizo se complica por enfermedades que derivan de
dicho proceso, son las enfermedades intercurrentes, o como expresa
MARTINEZ BARROSO453, se trata de enfermedades adquiridas en el medio

donde el trabajador se instala para la curacion de las secuelas del accidente.

5.1.1. Primeras manifestaciones de la jurisprudencia donde produce una

asimilacién de las enfermedades de trabajo al accidente de trabajo

La mejor opcion hubiera sido reformar la Ley de Accidentes de Trabajo y
establecer también como situacién protegida las enfermedades del trabajo, asi
como establecer un tratamiento especifico de las mismas, como describe
GONZALEZ ORTEGA®#54, pero no obstante, como las enfermedades del trabajo
no estaban contempladas en la Ley de Accidentes, la Sentencia del Tribunal
Supremo 17 de junio 1903 las incluyé en su ambito tras realizar un analisis del
concepto de accidente de trabajo, concepto que si estaba en la Ley. La
Sentencia es una critica a la propia nocién de accidente de trabajo, establece

que lo definitorio no es el accidente mismo sino la lesién que se produce.

*2 GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 33.

*>* MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades asimiladas al accidente de trabajo en la doctrina de los
tribunales. Editorial Foro de Derecho Social, Consejo General de Colegios de Graduados Sociales de
Espafia. 2004. pag. 25.

*** GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacién compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 32.
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Por otra parte, las primeras hipétesis jurisprudenciales donde se produce
una asimilacion de las enfermedades de trabajo al accidente de trabajo, como
describe SANCHEZ PEREZ4%5, son: 1) La Sentencia del Tribunal Supremo 29
de noviembre 1913 “la bronconeumonia productora de la muerte del obrero fue
ocasionado con motivo y consecuencia del trabajo que efectuaba en la camara
frigorifica del vapor dedicado a la pesca y en la que prestaba sus servicios, es
manifiesto que debe calificarse de accidente comprendido en la ley, porque
dicha enfermedad fue inherente al trabajo por cuenta y en interés del patrono”;
2) La Sentencia del Tribunal Supremo 3 de octubre 1929 se describe la
mojadura por un golpe de mar, de la que sobreviene una infeccién pulmonar,
que a su vez ocasiono la muerte de dicho oficial y es incontestable el derecho a
indemnizacién por existir una relacion de causalidad entre el golpe de mar
durante el servicio de navegacion, la mojadura, la afeccion pulmonar y el
fallecimiento”; 3) La Sentencia del Tribunal Supremo 2 de diciembre 1929
considera accidente de trabajo el fallecimiento del obrero fue debido al sincope
que le origind la accion continuada del frio artificial, que en el trabajo especial a
que le tenia dedicado la empresa de sacar barras de hielo de la camara
frigorifica y triturarlas, se veia precisado a soportar, el frio se hace inexcusable
reconocer el caracter de accidente de trabajo que dicho fallecimiento integra,
toda vez que sin la prestacion del referido trabajo a tan baja temperatura, la

defuncion no se hubiera producido”.

Mas reciente en el tiempo y, en el mismo sentido que la Sentencia del
Tribunal Supremo 17 de junio 1903 se manifiesta el Tribunal Supremo en

Sentencia 26 de diciembre 1988 “para que se dé el accidente laboral no es

3 SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”. Espafia 2017. Ediciones Dauro. pag. 187. Basandose en los comentarios de las sentencias
realizado por GARCIA ORMAECHEA, R.: Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comision Superior de
Prevision. Madrid 1935. Imprenta y encuadernacion de los sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa de
los Rios.
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imprescindible que un agente extrafio cause directamente y de modo adecuado
la lesion corporal, sino que basta que la situacidn asumida por razén del trabajo
sea elemento necesario para la lesion o dano” y la Sentencia 27 de febrero
2008 (recurso num. 2716/2006) en la que se indica que la “lesion determinante
del Accidente de Trabajo por la que debe entenderse -también- las
enfermedades de subita aparicion o desenlace (Sentencia Tribunal Supremo
28/09/00 -recurso num. 3690/99 ), comprendiendo asi no solo a los accidentes
en sentido estricto o lesiones producidas por la accién subita y violenta de un
agente exterior, sino también a las enfermedades o alteraciones de los
procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas por agentes

patoldgicos internos o externos”.

5.1.2. Asimilaciéon genérica. Las enfermedades, no incluidas en el articulo 157
LGSS, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo,
siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la

ejecucién del mismo.

Como se ha descrito, GONZALEZ ORTEGA#4% diferencia asimilacion
genérica y dos asimilaciones particulares, en el articulo 156.2 apartado e)
LGSS se realiza una asimilacion genérica con el accidente de trabajo “las
enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador
con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo”. En este articulo
se incluyen un grupo de enfermedades no profesionales, por tanto comun, las
cuales van a tener la proteccion que ofrece el accidente de trabajo, siempre y

cuando se cumplan al unisono dos condiciones:

*** GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 35.
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12.- Que la enfermedad la contraiga el trabajador con motivo de la

realizacion de su trabajo.

22.- Siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva

la ejecucion del mismo

La mencion a las enfermedades no profesionales se interpreta tanto por
los tribunales como por la doctrina cientifica, como expresa PEREZ
ALONSO%%7, como enfermedades comunes que no se ajustan en la
enumeracion de las enfermedades profesionales del articulo 157 LGSS, pero a
pesar de ello, el trabajador ha enfermado a consecuencia de la ejecucion de su
trabajo, pero ha de probar que la unica causa, la causa exclusiva, de la
enfermedad es la realizacion de su trabajo. Por lo que ha sido la jurisprudencia
la que ha venido delimitando en cada caso concreto las diferentes
enfermedades que se han podido encajar en este supuesto, pero siempre que
quede acreditado de manera irrebatible la relacion causa efecto entre la
ejecucion de un trabajo y la aparicion con posterioridad de la enfermedad, solo
de esta manera se podra calificar la enfermedad comun como accidente de
trabajo por la via del articulo 156.2.e LGSS esto es como enfermedad del

trabajo.

Asi, pueden encajar las alergias que padece el trabajador a
consecuencia del desempeno de su trabajo, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco 11 de junio 2002 (recurso num. 1028/2002), es el caso
de una trabajadora limpiadora que padece dermatitis de contacto por alergia al
niquel; Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Asturias 15 de enero 2010

(recurso num. 2862/2009).

**7 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 33.
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Es evidente la necesidad probatoria donde se relacione la correlacion del
trabajo con la enfermedad, pero no se puede negar la dificultad de ésta prueba,
teniendo en cuenta que la ley exige que el trabajo sea la causa exclusiva de la
enfermedad, ademas si se tiene en cuenta, como expresa GONZALEZ
ORTEGA®%%8, es imposible de probar esa relacion por cuanto la enfermedad es
un proceso dilatado en el tiempo donde interfieren ciertos comportamientos,
como pueden ser habitos, cargas familiares, otros trabajos, otras enfermedades
u otros acontecimientos provocados por terceros. Por este motivo la exigencia
legal que sea el trabajo la unica causa ha sufrido una atenuacién, entendiendo
que existe enfermedad del trabajo cuando el ambiente laboral tiene prioridad,
prevalencia o ser decisivo, aunque no exclusivo en la incubacion de la
enfermedad. O que la enfermedad debe entenderse causada por el trabajo,
como describe MARTINEZ BARROSO459, pero siempre que exista una relaciéon
de causalidad directa y severa, aunque no exclusiva con el trabajo, o que éste
sea una concausa destacada de la enfermedad, junto a otras de caracter

comun.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 25 de marzo 1986
“viene manifestandose en cuanto al fallecimiento por infarto de miocardio en el
sentido de calificarlo como accidente laboral, siempre que de alguna manera
concurra una conexion con la ejecucion de un trabajo, bastando con que el
nexo causal, indispensable siempre en algun grado, se dé sin necesidad de
precisar su significacion”. La Sentencia del Tribunal Supremo 18 de enero
2005 (recurso num. 6590/2003) “es sin duda el ejercicio ininterrumpido de sus
funciones como Ertzaina lo que ha dado lugar a los insultos, agresiones y

amenazas sufridas por el demandante, que, a su vez, fueron causa del

¥ GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 36.
459 MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. Valencia 2002. Editorial Tirant lo Blanch,
pag. 67.
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deterioro de la salud de éste y de su baja por incapacidad. Ninguna otra causa
aparece en el relato factico como explicativa o fundamentada de tales hechos”.
La enfermedad que contrae la Ertzaina es por motivo de la relacion del trabajo.
En los requisitos no se exige que la situacion derive de una concreta y
determinada actuacion laboral, basta que tenga su causa en el ejercicio de la
actividad profesional: estrés del Ertzaina que es objeto de agresiones

materiales y verbales del entorno abertzale.

5.1.3. Asimilacion particular especifica. Las enfermedades o defectos,
padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como

consecuencia de la lesion constitutiva del accidente.

El articulo 156 .2 f) LGSS realiza una asimilacién particular especifica con
el accidente de trabajo, como expresa GONZALEZ ORTEGA40, respecto de
ciertas enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador
que se agraven como consecuencia de la lesidon constitutiva del accidente de
trabajo, en definitiva, como ha expresado la doctrina como MARTINEZ
BARROSO%1" o GARCIA ORTEGA“62, |as enfermedades son previas al
accidente. Estas enfermedades pueden ser tanto enfermedades comunes, o
enfermedades del trabajo, o enfermedades profesionales, ya curadas o no, o
en curso de adquisicion, manifiestas o latentes, que el accidente de trabajo las
agrava como consecuencia de la lesion constitutiva de accidente de trabajo.
En esta ampliacion se incluye, igualmente, los defectos, pero resulta dificil
averiguar qué se debe entender por defecto, por cuanto resulta evidente que no

es una enfermedad, ni tampoco una patologia, que estaria englobada en el

% GONZALEZ ORTEGA, S.:"Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacidon compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 35.

**1 MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. Valencia 2002. Editorial Tirant lo Blanch.
pag. 39.

%2 GARCIA ORTEGA, J.: “El accidente de trabajo (Actualidad de un concepto centenario”, en Tribuna
Social, nim. 109-2000. Pag. 50.
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concepto de enfermedad, con lo que quizas por “defectos” se debe entender
aquellas lesiones de minima importancia o de caracter estético que, a

consecuencia del accidente de trabajo resulten agravadas.

Se plantea la problematica sobre el tratamiento que habria que dar a una
patologia comun que se agrava como consecuencia del trabajo, como
interpreta PEREZ ALONSO463, cuando se produzca en tiempo y lugar de
trabajo, cuando una patologia comun se agrava como consecuencia del trabajo
funciona la presuncién del articulo 156.3 LGSS, se considera accidente de
trabajo, pero el Tribunal Supremo ha interpretado que la enfermedad no tiene
en el trabajo su causa concluyente por cuanto ya se padecia con anterioridad,
pero a consecuencia del trabajo se agrava o desata, en concreto la Sentencia
20 de junio 1990 (RJ 1990/5498), “Aun aceptando la tesis de que la
enfermedad del trabajador, diagnosticada diez meses antes como hipertensial
arterial -sin otra connotacion- fuera la causa remota de la invalidez producida,
no puede desconocerse que el subito desvanecimiento que sufrid, con o sin
traumatismo concomitante (que ello es indiferente) supone lesion que agravod
su enfermedad, lo que determina la aplicacion al caso del referido articulo en
su numero 2-f). Y, de otro lado la presuncion legal -siquiera «iuris tantumx»- del
numero 3 del precepto acarrearia también la calificacién del evento como
accidente de trabajo”, en este supuesto el Tribunal se podria aplicar tanto el
parrafo 2.f como el parrafo 3 del articulo 156 LGSS. En esta linea, se ha
manifestado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 5
de febrero 2019 (recurso num. 59/2019) donde se recoge “una lesion corporal
en forma de tirdn, acaecido en tiempo y lugar de trabajo, la cual actua como
desencadenante y saca a la luz una previa dolencia cervical” (Fundamento

Juridico Cuarto).

3 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 34.
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Para calificar este tipo de accidente, como sefiala PEREZ ALONSO464, se
precisa acreditar la relacion de causalidad, la Sentencia del Tribunal Supremo
24 de mayo 1990 establece que “no basta que la enfermedad de origen comun
se manifieste exteriormente con ocasion del ejercicio de la ocupacion laboral
para tener la calificacion de accidente de trabajo, siendo preciso ademas
demostrar, como expresa RODRIGUEZ SANTOS465, la efectiva influencia del

ejercicio profesional en la aparicion de la patologia de referencia.

En este sentido, esta presuncion abarca incluso a la enfermedad
profesional. Asi, cuando la enfermedad profesional se encuentre latente y se
manifiesta como consecuencia de un acontecimiento ocurrido en el trabajo es
un accidente de trabajo, en este sentido Sentencia del Tribunal Supremo 25 de
enero 2006 (recurso num. 2840/2004) “lo determinante es que los efectos
incapacitantes se produzcan o pongan de manifiesto con ocasibn o como
consecuencia del trabajo que se vaya desarrollando a través de un suceso
repentino calificable de accidente de trabajo, ya que tales efectos tienen lugar
como consecuencia del accidente al interrelacionar con la enfermedad previa”.
En esta sentencia, ademas, se resuelve que incluso la existencia de una
presuncion de enfermedad profesional cede, como expresa GONZALEZ
MARTINEZ466, ante la prueba en contrario, por lo que sera suficiente
demostrar que los efectos incapacitantes tienen su causa en la lesion
constitutiva del accidente “la existencia de una presuncion del concepto de
enfermedad profesional cede ante prueba en contrario”. En el mismo sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo 14 de febrero 2006 (recurso num. 2990/2004),

epiocondiolitis, derivada de accidente de trabajo, las lesiones y secuelas

*** PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 35.
“%> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacidn del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades
previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2014. BIB 2014/72.

**® GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit.,

pag. 230.
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padecidas por el trabajador tienen su origen en un accidente por sobreesfuerzo
muscular en codo derecho, que acaecié de manera repentina cuando realizaba
tareas de armar ladrillos, debiendo decidir el Tribunal si, desde el punto de
vista de la responsabilidad aseguratoria que es el unico que importa en el
presente asunto, hay que optar por la aplicacion prevalente del articulo156.2.f)
LGSS sobre el articulo 157 LGSS, o de este ultimo con exclusién del primero,
dictaminado. “La otra razén se refiere al nexo de causalidad entre lesion y
trabajo, que en el caso de enfermedades o defectos agravados por un agente
que interviene de manera traumatica o repentina, es mas intenso con el trabajo
prestado en el momento de ocurrir tal evento que con el trabajo prestado en el
momento de manifestacion posterior no traumatica o repentina de la

enfermedad invalidante.

La Sentencia del Tribunal Supremo 3 de julio 2013 (recurso num.
1899/2012) estima que tiene la consideracion de accidente de trabajo la
patologia lumbar previa que se agrava al sufrir un tirdbn con ocasion del trabajo
realizado, y la recaida en la lesion que agravd el accidente, “y que nos
encontramos ante una patologia previa que se agravo estando el trabajador en
el centro de trabajo desempenando su labor y con ocasién de realizar un
esfuerzo, lo que hace que el suceso deba considerarse accidente laboral,
conforme al articulo 156.2.f) LGSS"467. Al trabajador se le declar6 afecto de una
incapacidad permanente total a causa de accidente de trabajo. En esta misma
linea, mas recientemente, la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco

de 5 de febrero 2019 (recurso num. 59/2019).

Los Tribunales Superiores de Justicia también se han manifestado en
este sentido, asi la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, 20 de febrero 2014

(recurso num. 86/2014) considera que la dolencia previa podra ser agravada

%7 En el mismo sentido SSTS 27 de octubre 1992 (recurso nim. 1901/1991), 23 de febrero 2010

(recurso nim. 2348/2009).
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por un accidente de trabajo, en este caso se trataba de una hernia discal
cervical. De tal manera que si la patologia degenerativa previa que padecia el
trabajador se ha visto agravada como consecuencia de la lesion constitutiva
del accidente, en estos supuestos, sera posible aplicar el articulo 156.2.f, como
expresa PEREZ ALONSO468, pues una interpretacion contraria dejaria sin

contenido el propio precepto.

Por otra parte, el precepto realiza de manera genérica una referencia a
las enfermedades y defectos, segun RODRIGUEZ SANTOS469, admite la
consideracion de cualquier trastorno previo al accidente que padezca el
trabajador, contiene tanto las contingencias comunes como profesionales, tanto
si estan existentes como latentes, y tanto fisicas como psiquicas, por cuanto lo
que determina la consideracion de accidente de trabajo es el resultado
siguiente provocado por la circunstancia de realizar el trabajo. En este sentido
la Sentencia del Tribunal Supremo 29 de abril 2014 (recurso num. 1521/2013)
establece que también estan incluidas las enfermedades que padece el
trabajador pero que estan silentes en el momento del accidente de trabajo o se

agravan estando el trabajador en el centro de trabajo.

Por otra parte, la doctrina, como expresa PEREZ ALONSO470, admiten que
se pueda valorar las recaidas como supuesto de agravamiento de la
enfermedad, por los esfuerzos que pudiera realizar el trabajador, siguiendo el

articulo 174 LGSS, referido a los supuestos de incapacidad temporal.

% PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 34.
%% RODRIGUEZ SANTOS, E.: “A vueltas con el concepto de accidente de trabajo, en el supuestos de
enfermedades comunes manifestadas en tiempo y lugar de trabajo”, en Revista de Aranzadi Social, nim.
5-2008.BIB 2008/990.

*° pPEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 36.
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5.1.4. Asimilacién particular especifica. Las consecuencias del accidente que
resulten modificadas en su naturaleza, duracién, gravedad o terminacién, por
enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del
proceso patoldgico determinado por el accidente mismo o tengan su origen en
afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el paciente

para su curacion.

El articulo 156.2.g) LGSS realiza una asimilacion particular especifica con
el accidente de trabajo, respecto de enfermedades intercurrentes ajenas al
accidente de trabajo que haya sufrido el trabajador en su origen, pero cuyas
consecuencias estén influyendo negativamente en el proceso de recuperacion

del accidente de trabajo.

Se trata como expresa la ciencia o bien de complicaciones del proceso
patolégico determinado por el accidente mismo, o bien que tengan su origen en
afecciones adquiridas en el nuevo medio en el que se haya situado el paciente

para su curacion.

En este supuesto, como expresa RODRIGUEZ SANTOS471, para que se
pueda considerar enfermedades intercurrentes, se requiere que el proceso de
desarrollo y las consecuencias del accidente se alteren por dolencias que se

produzcan después del accidente 0 como consecuencia del mismo.

El supuesto del articulo 156.2.g) LGSS reconduce, como expresa
RODRIGUEZ-PINERO y BRACO FERRER#72, a un acontecimiento anterior
ligado por una relacion de causalidad conveniente con las Vvicisitudes
posteriores de las dolencias, y que forman un todo unitario, esto es, lo que

justifica que se califique como accidente de trabajo no solo el cuadro inicial

*”1 RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacion del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2014. BIB 2014/72.

2 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.:"”Las enfermedades del trabajo en la legislacién espafola”,
en Jornadas sobre enfermedades del trabajo: calificacion y prevencion. Madrid 1995. Editorial
Muprespa, pag. 34.
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sino también los acontecimientos posteriores o accesorios. En este primer
caso, el riesgo es el trabajo mismo, pero la construccion doctrinal y legal se ha
ampliado a otros casos donde el riesgo no esta en el trabajo, sino en aquellas
circunstancias que son necesarias en el proceso de curacion del accidente que
causo el trabajo. Este precepto también amplia la calificacion de accidente de
trabajo, enfermedad del trabajo, a aquellas enfermedades que se adquieran
por la influencia del medio donde se ponga al accidentado para que se cure,
comprendiendo las diferentes prescripciones facultativas y terapéuticas que
sean necesarias durante la asistencia, incluso se puede extender, y
comprender el lugar o establecimiento de curacién. En consecuencia el articulo
permite conceder esta calificacion a enfermedades de etiologia comun, tanto
fisicas como psiquicas, segun reconoce la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia Cantabria 27 de octubre 1993 (AS 1993 4411).

De este modo, una enfermedad comun cuando es calificada como
concurrente es considerada accidente de trabajo, como expresa PEREZ
ALONSO473, porque convergen por una parte una relacion de causalidad
inmediata entre accidente de trabajo inicial y por otra parte la enfermedad del
proceso patoldgico iniciado por aquel, Sentencia del Tribunal Supremo 11 de
abril 1990 (RJ 1990/3465). Se consideran accidente de trabajo las
consecuencias aunque sean comunes, de las enfermedades que dimanan del
accidente, por cuanto resultan modificadas en su duracion, gravedad o
terminacion por lesiones que, aunque no son propiamente profesionales, si que
constituyen complicaciones o agravaciones del proceso patolégico determinado
por el accidente de trabajo, es decir que se interrelacionan ambos procesos
patolégicos, y de esta manera se permite calificar de contingencias

profesionales.

** PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional. ob. cit. pag. 37.
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La enfermedad intercurrente no es que preexista, como describe
GONZALEZ MARTINEZ474, sino que es, a su vez, consecuencia de otra lesion
constitutiva de accidente, como cuando un trabajador padece dos accidentes
de trabajo y fallece por una insuficiencia respiratoria causada porque a
consecuencia del accidente debia de mantener reposo; también es el supuesto
de una infeccién que proviene del periodo de curacion que debe realizar como
consecuencia de haber padecido un accidente de trabajo. En este sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo 10 de julio 2007 (recurso num. 54/2006) indica
que “la incapacidad temporal tiene, como se ha visto, un doble origen, pues de
una parte fue causada por unas lesiones derivadas de accidente de trabajo y
en otra parte por dolencias producidas por enfermedad comun. Pero todo
proceso de IT es una realidad de contenido unitario, cuyos efectos se aplican
de forma unica e indiferenciada a toda la situacion protegida, sin que sea
posible establecer diferencias ni distingos en cuanto a su proteccion. Esto
significa que la enfermedad lumbar que sufre el actor, tiene que ser incardinada
en el apartado g) del articulo 156.2 LGSS. En el mismo sentido, la Sentencia
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 18 de abril 2007 (recurso num.
254/2007): es enfermedad intercurrente el VIH que es causada al trabajador a
consecuencia de la asistencia sanitaria que recibe después del accidente de
trabajo y se contagid por las transfusiones sanguineas recibidas en el

tratamiento de curacion.

Por otra parte el Tribunal supremo exige que exista una necesaria
relacion de causalidad entre la enfermedad intercurrente y la modificacion que
se produce en el accidente de trabajo precedente, Sentencia 11 febrero 1985

(RJ 1985/633).

*7* GONZALEZ MARTINEZ, J.A.: El trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional, ob. cit. pag.

231.
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5.2. Presuncion de accidente de trabajo. Asimilacién Global de enfermedad
del trabajo. Se presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutiva de
accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en

el lugar del trabajo.

Ante la dificultad del sistema de lista cerrada que esta vigente en nuestro
ordenamiento juridico, para determinar una enfermedad como profesional,
segun expresa FERNANDEZ COLLADOS475, por cuanto existen patologias
que a pesar de su etiologia laboral permanecen fuera del cuadro de
enfermedades profesionales, y tampoco se tienen en consideracion que las
enfermedades pocas veces tienen una sola causa, por tanto ha sido necesaria
la busqueda de otras alternativas con el fin de que determinados supuestos
quedasen protegidos con las particularidades y privilegios que supone la

clasificacion de enfermedades profesionales.

A las enfermedades del trabajo ha sido la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo, segun expresa DESDENTADO BONET y NOGUEIRA
GUASTAVINO476, la que incluso antes de estar identificada de manera expresa
por el legislador de determinadas particularidades, ha concedido la proteccion
que se establece solo a las contingencias profesionales a ciertos procesos que
son de etiologia diferente a la que causa de manera subita y violenta una
fuerza exterior, con la Unica alusion legislativa a la genérica e historica

definicion de accidente de trabajo.

El articulo 156.3 LGSS establece una presuncion tan importante para la
proteccion del trabajador, por lo que determina que se pueda considerar, desde

mi punto de vista, una asimilacion global de enfermedad del trabajo.

47> FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, en Revista espafiola de Derecho del

Trabajo, nim. 146/2010. Pamplona 2010. Editorial Civitas S.A.BIB 2010/585.
476 DESDENTADO BONETE, A. y NOGUERIA GUASTAVINO, M.: La Seguridad Social en la Unificaciéon de
Doctrina. Una sintesis de Jurisprudencia (1991-1996). Valencia 1997. Editorial Tirant lo Blanch. pag. 27.
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5.2.1. Enfermedad profesional. Enfermedad del trabajo. Accidente de trabajo.

La relaciéon causal.

Hay factores de riesgos especificos del trabajo, los que derivan de la
expresion por consecuencia, como expresa SANCHEZ PEREZ477, que resultan
de una causalidad directa, cuando la lesibn tenga como causa directa o
inmediata el trabajo, y hay factores naturales, los que derivan de la expresion
con ocasion, que resultan de un nexo de causalidad indirecta, cuando sin la
participacion del trabajo la lesion no se hubiera producido o no hubiera
alcanzado el alcance que presenta. Para MARTIN VALVERDE®478, los factores
de causalidad indirecta estan definidos porque concurren dos condiciones: una
negativa, en cuanto que estos factores no son propios o0 especificos del
trabajo; y una condicion positiva que se especifica por realizar actividades, que
de manera mediata, estén condicionando una situacion “sine qua non” de la

existencia de un riesgo asociado al trabajo

La diferencia fundamental, seguin FERNANDEZ COLLADOS479, entre
enfermedades del trabajo, las enfermedades profesionales y los accidentes de
trabajo en sentido estricto se encuentra en la relacidn de causalidad entre
trabajo y lesién. Por cuanto, las enfermedades profesionales gozan de la
presuncion “iuris et de iure” de origen profesional de la patologia, por tanto no
es preciso probar la relacidon causal, como describe DESDENTADO BONET4€0,
cuando se diagnostica la enfermedad, queda constancia de la existencia del

agente listado, y también queda acreditada la realizacion de la actividad para la

7 SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”. Espafia 2017. Ediciones Dauro, pag. 61.
% MARTIN VALVERDE, A: “El accidente de trabajo, formacién y desarrollo de un concepto legal” en
AA.VV. GONZALO GONZALEZ, B. y NOGUEIRA GUSTAVINO, M. (Directores). Cien afios de Seguridad
Social. a propdsito del centenario de la Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900. Madrid
2000. Editorial Fraternidad Muprespa.

*”> FEERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo” ob. cit. BIB 2010/585.

DESDENTADO BONET, A.: en AA.VV. MONEREO, J.L. (Dir.). Comentarios a la Ley de la Seguridad

Social. Granada 1999. Editorial Comares. pag. 1122.

480
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que la enfermedad estda prevista, la -calificacion como profesional es

practicamente automatica.

En cambio, las enfermedades del trabajo, como expresa FERNANDEZ
COLLADOS#81, si que necesitan probar la conexion causal entre la patologia y
el trabajo desarrollado. En cambio los accidentes de trabajo en sentido estricto
se producen con ocasion o consecuencia del trabajo, por lo tanto al accidente
se le da una fuerza expansiva juridica que supone una presuncion “iuris
tantum” de que existe nexo de unidn entre lesion y trabajo cuando las lesiones
se manifiestan en la jornada de trabajo y en el lugar de trabajo, en cambio en
las enfermedades de trabajo la relacion de causalidad es directa, concretando
MARTINEZ BARROSO482, se trataria de un supuesto de causalidad directa,
estricta y rigurosa, por tanto se excluirian aquellas que solo estan vinculadas
de manera indirecta causalmente al trabajo, o aquellas en las que por coincidir
diferentes agentes causales, concausalidad o causalidad compleja, no pueden
vincularse de manera exclusiva con el trabajo. Pero, de esta manera, el ambito
de la enfermedad del trabajo quedaria muy limitado en relacién con el que es
propio del accidente de trabajo, pero esta restriccion se supera por el juego de
la presuncion del articulo 156.3 de LGSS, y por la elaboracién jurisprudencial
que se ha venido caracterizando por atenuar la rigidez del vinculo exclusivo

trabajo-enfermedad.

Por otra parte considera MARTINEZ BARROSO483, que las enfermedades
del trabajo podrian abarcar un concepto mas amplio, y dentro de este se
incluiria la enfermedad profesional, considerando la enfermedad del trabajo el
concepto género y la enfermedad profesional la especie. De esta forma toda
enfermedad profesional es una enfermedad del trabajo, pero no toda

enfermedad del trabajo es enfermedad profesional.

8! EERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo” ob. cit. BIB 2010/585.
82 MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 67.

8 MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob.cit. pag. 51.
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5.2.2. La presuncién de laboralidad.

Las suposiciones de enfermedades del trabajo necesitan de una relacion
de causalidad directa que exige una gran complejidad probatoria, como
expresa FERNANDEZ COLLADOS#“84, por cuanto y a pesar de que en la
actualidad la mayoria de las dolencias que padece el trabajador son
enfermedades que tienen alguna vinculacién con el trabajo. Ademas, estas
enfermedades tienen una causalidad compleja, por tanto resultaria muy dificil
demostrar que la causa exclusiva de la enfermedad es el trabajo y por medio
de la presuncion del apartado tercero del articulo 156 de LGSS esta dificultad
se atenuaria. Es una auténtica presuncion iuris tantum, por cuanto atribuye

naturaleza laboral a las lesiones que sucedan en el lugar y tiempo de trabajo.

La presuncion legal opera de manera mecanica, por cuanto al aplicarla
implica que partiendo de un hecho cierto y justificado, como describe
SANCHEZ PEREZ485, aparece otro hecho cierto que, a menos que se pruebe
en contrario, se presumira cierto también. Por tanto una vez que los sujetos
beneficiarios de la presuncion, el trabajador o sus causahabientes, demuestran
que la dolencia sucedié en tiempo y lugar de trabajo, no tendran que probar el
elemento importante del vinculo causal. Porque, segun describe CABEZA
PEREIRO y FERNANDEZ PROL486, si aplicasemos la normativa que regula la
Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 217.2, en materia probatoria le
corresponderia al actor la carga de la prueba, del nexo de causalidad entre
trabajo y lesion, en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 18 de enero
1983 (RJ 1983/93) establece que quienes fueran responsables de la cobertura

del accidente y si se opusieran a su calificacion como tal, sera necesario que

*** FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, ob. cit. BIB 2010/585.

8 SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y acciéon de responsabilidad por
dafios”, ob. cit. pag. 65

% CABEZA PEREIRO, J y FERNANDEZ PROL, F.:”"Presuncién de laboralidad de los accidentes de trabajo
acaecidos en el lugar y tiempo de trabajo”, en AA.VV., Accidentes de Trabajo y sistema de prestaciones.

Albacete 2009. Editorial Bormazo. pag. 167.
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acrediten y conste, que la dolencia ha sido originada por causa diferente del
trabajo realizado.

En conclusion la presunciéon de laboralidad, que describe el articulo 156.3
de la LGSS, requiere imprescindiblemente que la parte contraria pruebe que se
ha roto el nexo causal, como expresa LOPEZ INSUA487, entre el trabajo y la

lesion.

5.2.2.1. La trascendencia de los términos tiempo y lugar de trabajo.

Dejando a salvo lo establecido en el articulo 34.5 del Estatuto de los
Trabajadores respecto a la jornada laboral, y en relacién a la proteccion del
accidente laboral debe entenderse como tiempo de trabajo, como expresa
MARTINEZ BARROSO48, no solo el que compone dicha jornada, sino que
también es tiempo de trabajo el periodo aunque breve, previo de permanencia
en la empresa que el trabajador necesita para organizarse, para realizar su
actividad y desarrollarla desde el inicio de la jornada, en este tiempo también
hay riesgo de accidente. De esta manera, se esta ampliando la presuncion de
laboralidad a todo el tiempo que el trabajador esta sometido a las decisiones
de la empresa. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 4 de
octubre 2012 (recurso num. 3402/2011) manifiesta que es tiempo de trabajo
aquél en el que el trabajador no esta realizando servicios en sentido estricto
pero esta realizando actividades previas que resultan indispensables para

desarrollar su trabajo.

Como expresa SANCHEZ PEREZ4#9, la Sentencia del Tribunal Supremo

19 de mayo 2015 (recurso num. 3002/2013) realiza matizaciones que hay que

**7 LOPEZ INSUA, B.M.: “La presuncién de laboralidad de nuevo a escena: el desprendimiento de tetina

como accidente de trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacion de datos”, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social. Laborum. Estudios de Doctrina Judicial, nim. 19 (22 Trimestre 2019),
pags. 139-157.

%8 MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. ob. cit. pdg. 69.

¥ SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”. ob. cit. pag.253.
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reflexionar, en ésta se trata de un vigilante de seguridad que padece un ictus
cerebral en los vestuarios del edificio que prestaba los servicios, en este caso
el trabajador ya habia fichado antes de padecer el ictus, se encontraba en los
vestuarios para proveerse de los EPIS, que se encontraban en los vestuarios y
que era obligatorios ponérselos, y, por ultimo, se habia pactado en el convenio
colectivo la percepcion de un plus de puntualidad, por lo que incidia en una
falta de puntualidad y perdida del plus si se incorporaba tarde al puesto de

trabajo, de tal modo que el tribunal lo considera como accidente de trabajo.

5.2.2.1.1. La presuncién de laboralidad del tiempo de descanso para el
bocadillo.

La presuncion también ampara la lesion que sufra durante el tiempo de
bocadillo o descanso, la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Madrid 22
de diciembre 2003 (recuso num. 4868/2003) 49. Si la lesion se produce en la
jornada y en lugar de trabajo, aunque no se estuviera trabajando, por ejemplo
porque el trabajador esta en la pausa del bocadillo, se considera accidente de
trabajo”. La Sentencia del Tribunal Supremo 9 de mayo 2006 (recurso num.
2932/2004) considera que el accidente que padece un trabajador de la
construccion en su lugar de trabajo pero genera dudas en cuanto al tiempo “es
regla general de experiencia y canon comunmente aceptado de conducta que
en situaciones como la aqui contemplada, los trabajadores realizan su comida
en el centro de trabajo y en la pausa que el mismo permita, sin que con ello
quede absolutamente desvinculado la lesion del trabajo realizado”. En igual
sentido Sentencia del Tribunal Supremo 14 de diciembre 2014 (recurso num.
3138/2013) en este supuesto el accidente cerebro vascular se inicia por la

mafana, en tiempo y lugar de trabajo pero se exterioriza con toda la

9 |.a STSJ Castilla y Ledn, Burgos, de 6 de octubre 2005 (recurso num. 664/2005), declara accidente de

trabajo la aneurisma de aorta ascendente que padece el trabajador en el descanso para comer.
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mordacidad cuando se encontraba comiendo con sus compafneros, no mucho
después de abandonar el puesto de trabajo.

En cambio en una Sentencia mas reciente del Tribunal Superior de
Andalucia, Sevilla, 7 de septiembre 2017 (recurso num. 2433/2016), no
considera accidente de trabajo la aparicion subita de enfermedad en tiempo de
descanso en base a la calificacion que realice el Convenio Colectivo de jornada
de trabajo, “pues la consideracion que realiza el Convenio Colectivo al respecto
se ha de entender referida a la consideracién como tal a efectos de jornada,
pero no puede alterar la calificacion que merezca la enfermedad de aparicion
subita durante el tiempo del bocadillo”. Por otra parte la Sentencia Tribunal
Superior de Justicia Castilla-Ledn, Burgos, de 20 de septiembre 2017 (recurso
num. 487/2017) el trabajador padece un infarto isquémico durante el descanso
del bocadillo se califica como accidente de trabajo, en el convenio colectivo se
habia pactado que estaban incluidos dentro de la jornada laboral el tiempo
empleado de descanso, “el articulo 10 del convenio colectivo de empresa
dispone que se acuerda una jornada maxima anual de 1720 horas de trabajo
efectivo, entendiéndose incluido los tiempos empleados como descanso para
bocadillo. Por ello en absoluto fue irracional o ilégica la conclusién a la que
llegd el juzgador de instancia cuando afirmé que este tiempo era integrante de
la jornada de trabajo. Asi las cosas, entendemos que al trabajador en el
presente supuesto le ampara la presuncion de la laboralidad tantas veces
citada, pues la enfermedad se manifesté en tiempo de trabajo, durante su
jornada laboral por tanto, sin que sea obstaculo a lo anterior que estaba en un
bar, pues, por un lado, la pausa del bocadillo en principio, salvo que existiera
algun tipo de limitacion legal, en convenio o contractual, Io que no es el caso,

puede disfrutarse donde se considere oportuno”.
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5.2.2.1.2. La presuncién de laboralidad del desprendimiento de retina.

De conformidad con la informacion médica actual4®!, el desprendimiento
de retina puede ser causado por traumas que se causan por procesos de
envejecimiento, diabetes severa o trastornos inflamatorios, como expresa
LOPEZ INSUA%92 sj bien en la mayoria de los casos el desprendimiento de
retina es espontaneo, aunque también se habla que hay unos factores de
riesgo tales como la miopia, antecedentes familiares de desprendimiento de

retina, trauma y diabetes incontrolada.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, Burgos,
de 25 de enero 2000 (recurso num. 850/1999) determina que el
desprendimiento de retina que sufrié un trabajador que desarrollaba el trabajo
de operador de maquinas moviles, funciones de gruista, consistente en el
manejo de una grua mediante mando a distancia. Cuando llevaba realizando su
trabajo sufri6 un desprendimiento de retina, que dio lugar a una incapacidad
temporal debe de calificarse derivada de accidente de trabajo, por cuanto se
produjo en tiempo y lugar de trabajo, por tanto la alegacién en el recurso que
realiza la mutua de que no hubo traumatismo ni sobreesfuerzo no desvirtua la

calificacion de accidente de trabajo.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 16 de febrero
2004 (recurso num. 146/2004), considera que la incapacidad temporal derivaba
de accidente de trabajo, en este caso la trabajadora, auxiliar de enfermeria del
Servicio Murciano de Salud, sufri6 un desprendimiento de vitreo y retina, tanto
la Inspeccibn médica como el Equipo de Valoracidon de Incapacidades,

dictaminaron que la baja médica derivaba de accidente de trabajo, a pesar de

491\ ,. / .y . . T .y . . .
Vid. Guia de valoracién de incapacidad laboral para médicos de atencién primaria que publica el

INSS. https://www.amat.es/Ficheros/4452.pdf
*2 L oPEZ INSUA, B.M.: “La presuncidn de “laboralidad” de nuevo a escena: el desprendimiento de retina
como accidente de trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacién de datos”, en Revista de Derecho

de la Seguridad Social. Laborum, nim. 19 (22 trimestre 2019), pas. 139-157.
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que no consta que la trabajadora sufriera durante el desarrollo de su trabajo

ningun traumatismo.

Si bien pueden influir factores externos como la alimentacion, el estrés, la
exposicion a distintos agentes, quimicos, fisicos o biologicos, costumbres y
determinados habitos, pero como expresa LOPEZ INSUA%9, también hay
estudios cientificos que revelan wuna correlacion positiva entre el
desprendimiento de retina y la emisién de las pantallas de visualizacion de
datos, es decir que la exposicidon continuada a un ordenador promueve o facilita
que se produzca el desprendimiento de retina, indistintamente de la disposicion
genética del individuo, que también puede influir, porque en la ciencia médica
no hay términos absolutos, sino que habra que estar a las caracteristicas del

individuo y el entorno de trabajo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio 2018 (recurso num.
3144/2016) estima el recurso de casacidon interpuesto por la trabajadora,
administrativa de la Seguridad Social, que sufri6 desprendimiento de retina
mientras trabajaba delante de la pantalla del ordenador debe ser considerado
accidente de trabajo, al tratarse de una lesion subita producida en lugar y
tiempo de trabajo. El Juzgado de lo Social num. 3 de Orense en sentencia de
12 de marzo 2015, considerd que se trataba de accidente de trabajo, pero el
INSS interpuso recurso al considerar que no es aplicable la presuncion de
laboralidad del articulo 156.3 LGSS, porque no quedaba acreditado que la
actora sufriera un traumatismo causante del desprendimiento de retina,
dictandose Sentencia por el Tribunal Superior de Galicia de 29 de junio 2016
(recurso num. 2715/2015), en la cual se admitia el recurso interpuesto por el

INSS, revocando la sentencia del Juzgado de lo Social.

3 LoPEZ INSUA, B.M.: “La presuncidn de “laboralidad” de nuevo a escena: el desprendimiento de retina

como accidente de trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacién de datos”, en Revista de Derecho
de la Seguridad Social. ob. cit., pas. 139-157.
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En relacion a la presuncién “iuris tantum” del articulo 156.3 LGSS, en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo 2018 (recurso num.
2942/2016) establece que dicha presuncion se extiende a los accidentes vy
también a las enfermedades, pero no se puede aplicar a las enfermedades que

por su propia naturaleza queden excluidas de etiologia laboral4%4.

De conformidad con el Fundamento Tercero de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio 2018 (recurso 3144/2016) se concluye que “ha de
calificarse como accidente de trabajo aquel en que de alguna manera concurra
una conexidn con la ejecucion de un trabajo, bastando con el nexo causal, y se
dé sin necesidad de precisar su significacion, debiendo otorgarse dicha
calificacion de accidente de trabajo, cuando no aparezca acreditada la ruptura
de la relacion de causalidad entre actividad profesional y el hecho dafioso, por
haber ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta
carencia de aquella relacién”9. Se estima el recurso y no se puede excluir el
factor trabajo en el desencadenamiento de patologias oculares, en concreto el
desprendimiento de retina, sin perjuicio de que estadisticamente existan otras
causas productoras mas frecuentes. Establecida la presuncion no se puede
admitir que, como alego el INSS, la falta de literatura médica que conecten el
trabajo ante pantallas de ordenador con desprendimiento de retina, porque la
presuncion se refiere al tiempo y lugar de trabajo y no a los instrumentos del

mismo.

El articulo 156.3 LGSS esta sumido en una enorme casuistica, como

expresa LOPEZ INSUA%%, se trata de un articulo que esta continuamente

% En este sentido SSTS de 22 de diciembre 2010 (recurso nim. 719/2010); 14 de marzo 2012 (recurso

nam. 4360/2010); 18 de diciembre 2013 (recurso nim. 726/2013); y 10 de diciembre 2014 (recurso
num. 3138/2013).

% En este sentido SSTS 9 de mayo 2006 (recurso nim. 2932/2004); 15 de junio 2010 (recurso ndm.
2101/2009); y 6 de diciembre 2015 (recurso nim. 2990/2013).

% LoPEZ INSUA, B.M.: “La presuncidn de “laboralidad” de nuevo a escena: el desprendimiento de retina
como accidente de trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacién de datos”, en Revista de Derecho

de la Seguridad Social, ob. cit., pags. 139-157.
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modificandose a nivel jurisprudencial, debido a su caracter de “numerus
apertus” y de su constante evolucion social, es posible explicar la aparicién de
nuevos elementos que rompen con los tradicionales recogidos en la LGSS, por
lo que hoy se consideran otros elementos que amplian el ambito protector

establecido en éste articulo.

5.2.2.2. Ruptura de la doble condicién tiempo y lugar de trabajo.

Cabe la posibilidad de que existan dos supuestos que se produzca la
ruptura de la doble condicion de tiempo y lugar de trabajo, como expresa
SANCHEZ PEREZ49:

1) cuando el accidente sucede en el lugar de trabajo pero fuera del tiempo
de trabajo, en esta suposicion el Tribunal Supremo mantiene la presuncién de
laboralidad en el caso del marinero que fallece después de permanecer varios
dias con fiebre en cama por enfermedad en el buque, Sentencia Tribunal
Supremo 22 de septiembre 1986 (RJ 1986/5025); y en el caso del camionero
que fallece en el camién en periodo de descanso la Sentencia del Tribunal
Supremo 4 de mayo 1998 (RJ 1998/4091) considera que se estaban llevando a

cabo gestiones de trabajo como en el accidente en mision.

2) cuando se produce el accidente durante el tiempo pero fuera del lugar de
trabajo, como expresa MARTINEZ BARROSO4% se presumen que constituyen
accidente de trabajo, salvo prueba en contrario, no solo las lesiones que sufra
el trabajador durante el tiempo y lugar de trabajo, sino también las lesiones
que puedan sobrevenir con motivo de realizar actos privados, por cuanto no
corresponde realizar una interpretacion estricta o textual de los elementos que
constituyen la base de la presuncion, por lo que la presuncion también

comprende a los padecimientos que sufra el trabajador durante la celebracion

*7 SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”. ob. cit. pag.69.
% MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 80.
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de actos o reuniones a los que acuda por encargo de la empresa, por lo que
entenderemos lugar de trabajo, como expresa la Sentencia del Tribunal
Supremo 18 de diciembre 1996 (recurso num. 2343/1996) “aquél en el que se
esta por razon de la actividad encomendada, aunque no sea el lugar de trabajo
habitual”’; en este supuesto se trataba de un comercial que padece una
hemorragia cerebral con resultado de muerte cuando asiste, en representacion
y por encargo de de la empresa, al entierro de la madre de un companero de
trabajo. Por tanto, la presuncion alcanza a cualquier suceso que padezca el
trabajador en acontecimientos que acuda en virtud del poder de direcciéon del
empresario, en cumplimiento de una orden de la empresa, aunque ésta no se
refiera directamente al contenido de la prestacién laboral que es objeto del

contrato.

5.2.3. La inversion de la carga de la prueba.

En nuestro ordenamiento juridico social, segun expresa MARTINEZ
BARROSO%% se establecen presunciones con la finalidad de dar por probado
unas consecuencias o hechos que se desprenden de otros, por lo que
probados unos hechos o indicios, automaticamente la ley entiende que queden
probados otros, salvo prueba en contrario. Esta es la justificacion de la
presuncion del apartado tercero del articulo 156 LGSS, si bien el trabajador no
queda totalmente exento de la prueba, pero siendo el trabajador la parte que
se beneficia de la misma tiene un estatus procesal de primacia y, por tanto la
parte procesal contraria a lo que se presume, debe soportar la carga probatoria

para destruir el resultado que viene determinado a priori por la norma.

* MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 82.
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Cuando se aplica la presuncion de laboralidad conlleva, segun describe
MATEU CARRUANAS5, que el accidente es laboral mientras no se demuestre
lo contrario, mediante prueba idénea, trasladando la carga de la prueba a quien
pretenda el no reconocimiento de que exista accidente de trabajo, normalmente
sera el empresario, o la MUTUA, por lo que tendra que probar que no hay
relacion entre el trabajo y la enfermedad contraida, y esto conlleva
considerables dificultades debido a la amplitud de la definicion legal de la
conexién que incluye la actuacion del trabajo como mera ocasion para que se

produzca el accidente.

Para que se produzca la rotura de la relacidon de causalidad entre la
lesion y el trabajo que se realiza, sera necesaria como expresa SANCHEZ
PEREZ501, una prueba verdadera y contundente de la existencia de una causa
que descarte la relacion con el trabajo y en el orden procesal quien se ve
favorecido por la presuncion resulta exento de la prueba del hecho presunto, se
produce una inversion del “onus probando”, debera probar quien niegue la
relacion de causalidad, la jurisprudencia ha interpretado de manera amplia la
presuncion citadas%2. En este sentido, establece la Sentencia del Tribunal
Supremo 13 de octubre 2003 (Recurso num. 1819/2002) por cuanto ataie “no
solo a los accidentes de trabajo en sentido estricto o lesiones producidas por la
accién subita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades
o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas

por agentes patologicos internos o externos”.

>0 MATEU CARRUANA, M2, J.: “El alcance de la presuncidn contenida en el articulo 115.3 LGSS y la

calificacién como laborales de los accidentes acaecidos en el lugar y durante el tiempo de trabajo”. en
Aranzadi Social nGm. 13/1999. BIB 1999/1487.

%' SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por
dafios”. ob. cit. pag.55.

>%2 SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”, ob. cit. pag. 66.
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La parte favorecida por la presuncion legal, bien el trabajador o bien sus
causahabientes, gozan de una situacion procesal privilegiada, como lo
expresan CABEZA PEREIRO y FERNANDEZ PROL5%3, o estatus procesal de
primacia, y la parte procesal que es contraria a lo que se presume, empresa o
entidades subrogadas, seran quienes deberan soportan la carga de la prueba
en contrario. Desde el punto de vista procesal, la presuncion legal de
laboralidad determina la inversidn del “onus probando”, que recae sobre quien
niegue la relacion de causalidad entre trabajo y accidente, y por tanto el

caracter profesional de la contingencia.

Para proceder a destruir la presuncién supone probar que no hay conexién
causal entre trabajo y lesion, y como define SANCHEZ PEREZ50%4, esta prueba
puede convertirse en una “prueba diabdlica”, resultando con asiduidad dificil
de practicar, como establece la Sentencia del Tribunal Supremo 28 de
noviembre 1974 (RJ 4659) “la presuncion solo cede ante la prueba cierta y

convincente de la causa del suceso excluyente de la relacion con el trabajo”

5.2.4. Posible contradiccién entre articulos 156.2.e) y 156.3 de LGSS.

De la lectura literal del articulo 156.2.e) LGSS asimilacion genérica a la
enfermedad del trabajo, parece deducirse que estas enfermedades del trabajo
de este apartado no estan amparadas, como expresa FERNANDEZ
COLLADOS?%, por la presuncion del apartado tercero de dicho articulo, por
cuanto parece ser que esto supondria una contradiccion entre ambos

apartados, dado que el apartado 2.e) del articulo 156 LGSS decreta que las

>% CABEZA PEREIRO, J y FERNANDEZ PROL, F.:”Presuncion de laboralidad de los accidentes de trabajo

acaecidos en el lugar y tiempo de trabajo”, en Accidentes de Trabajo y sistema de prestaciones, pag.
168.

% SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por
dafios”. ob. cit. pag. 67.

>% FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, ob. cit. BIB 2010/585.
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enfermedades contraidas con motivo de la realizacion del trabajo, solo tienen
la consideracion de laboral siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucidn del mismo, por tanto de esta lectura se podria
deducir que el legislador no pretende otorgar a estas enfermedades el favor de
la presuncion, y en este sentido hay pronunciamientos judiciales que asi lo
avalan como la Sentencia del Tribunal Supremo 24 de mayo 1990 (RJ
1990/4498)506, y como expresa SANCHEZ PEREZ57, el trabajo ha de ser el
unico factor causal de la enfermedad, y no puede calificarse de laboral la
enfermedad que es fruto de varias causas®%8. Sin embargo, la aplicacién de la
presuncion de laboralidad del articulo 156.3 LGSS ha sido de hecho la via
mas importante para conceder la consideracion de accidente de trabajo a las
enfermedades comunes con probabilidad de conexidn con el trabajo, y en

particular a las lesiones cardiacas.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 27 de diciembre 1995
(recurso num. 1213/1995) indica que hay presuncion de accidente de trabajo
en el caso del infarto de miocardio padecido por el trabajador. Asi, son
numerosas las sentencias del Tribunal Supremo que han afirmado la aplicacién
de la presuncién de laboralidad del articulo 84.3 de la LGSS 1974, actual 156,
no sélo a los accidentes, en sentido estricto o lesiones producidas por la accion
subita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas
por agentes patologicos internos o externos. En este sentido, se han
pronunciado, entre otras, las Sentencias de 22 marzo 1985, 25 septiembre

1986, 29 septiembre 1986 y 4 noviembre 1988, y la Sentencia de unificaciéon

>% En similar sentido STS 24 de mayo 1994 (Ar 4296).
> SANCHEZ PEREZ, J.: “Accidentes de trabajo. Andlisis jurisprudencial y accion de responsabilidad por

dafios”, ob. cit. pag.195.

>% En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 10 de marzo 1981.
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de doctrina de 27 octubre 1992 (recurso num. 1901/1991)"509. Es mas algunas
sentencias determinan que la presuncion de laboralidad permanece aunque
hubiera antecedentes o sintomas de la enfermedad en fechas o momentos
inmediatamente anteriores de trabajo que surge en tiempo y lugar de trabajo,
como establece la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Murcia 17 de
febrero 1997 (AS 1997 925), de modo que la laboralidad del infarto, aun
existiendo antecedentes de enfermedades cardiacas y coronarias, no se
desvirtta sino se acredita de manera concluyente que el elemento

desencadenante se debiera a causas extranas a la relacion laboral.

No obstante, también hay resoluciones judiciales donde se produce la
destruccion de la presuncion de laboralidad de la enfermedad del trabajo,
segun expresa FERNANDEZ COLLADOS510 que aparece en tiempo y lugar. En
este aspecto, la Sentencia del Tribunal Supremo 16 de diciembre 2005
(Recurso num.3344/2004) sefiala que es necesario que “la falta de relacion
entre la lesion padecida y el trabajo realizado se acredite de manera suficiente
bien porque se trate de enfermedad que por su propia naturaleza excluya la
etiologia laboral, bien porque se aduzcan hechos que desvirtian dicho nexo
causal, la condicion de dolencia congénita evidencia que su génesis no guarda
relacion alguna con el trabajo”, por lo que puede haberse originado la crisis en
cualquier otro momento y lugar.

Ante esta situacion de falta de consenso entre la jurisprudencia, que ha
generado inseguridad juridica, sobre la presuncién del articulo 156.3 LGSS,
segun expresa FERNANDEZ COLLADOSS"" y MARTINEZ BARROSO%12, se

puede establecer que cuando se trate de enfermedades que se manifiesten de

> En el mismo sentido STSJ) Comunidad Valenciana 6 de febrero 2001 (Recurso ndm. 154/2000), el

trabajador que se encargaba de la contabilidad de la cafeteria del Hospital La Fe en Valencia, tenia un
horario flexible, presuncién de accidente de trabajo aneurisma cerebral ocurrido en el centro de trabajo
durante la comida con otros cargos y trabajadores.

> FEERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, ob. cit. BIB 2010/585.

FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, ob. cit. BIB 2010/585.

MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 87.

511

512
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manera subita y violenta, como es el caso de los infartos de miocardio,
hemorragias cerebrales, se aplicara la presuncion del articulo 156.3 LGSS,
pero en el supuesto de enfermedades que su aparicion responde a un
momento concreto que no deriva de un acto violento como manifestacion
externa no se aplicaria dicha presuncion. Por tanto, la solucion mas acertada
seria calificarla como accidente de trabajo conforme al articulo 156.1 LGSS, y
la aplicacion de la presuncion del articulo 156.3 LGSS para el concepto mas
amplio de lesién corporal a las enfermedades que se manifiesten de forma
subita y violenta, donde la relacion de causalidad es mas flexible (infartos de
miocardio, derrames cerebrales); y calificarla como accidente de trabajo en
virtud del articulo 156.2.e) LGSS para las enfermedades lentas y progresivas,
donde no seria viable aplicar la presuncién de laboralidad del articulo 156.3
LGSS, y seria necesario la prueba de que la enfermedad ha sido provocada

unicamente por el trabajo.

5.3. Problemas que conlleva la consideracion juridica de las enfermedades de

trabajo como accidente de trabajo.

Si bien desde el punto de vista asistencial es indiferente que
consideremos juridicamente la enfermedad del trabajo como accidente del
trabajo o como enfermedad profesional, como expresa FERNANDEZ
COLLADOS>13, pero si puede repercutir la calificacidon en otros aspectos como
puede ser las mejoras voluntarias que se puedan establecer en los convenios
colectivos, porque como manifiesta MARTINEZ BARROSO5"4, sin lugar a

dudas cuando un trabajador padece una enfermedad del trabajo debera

>1> FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo” ob. cit. BIB 2010/585.

> MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 213.
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beneficiarse de las mejoras voluntarias®'® previstas para los supuestos de

accidente de trabajo.

Pero, los problemas surgen cuando la enfermedad del trabajo se
manifieste después de finalizar la relacion contractual, ¢se les aplicaria las
mismas mejoras que a la enfermedad profesional?. Desde el punto de vista
biolégico, muchas enfermedades del trabajo no siempre se presentan de forma
violenta, subita o repentina, por tanto las mejoras voluntarias que se conceden
al accidente de trabajo pueden que no sean suficientes y quiza, seria mas

aconsejable equipararlas a las enfermedades profesionales.

Desde el punto de vista preventivo repercute de manera negativa, segun
expresa MARTINEZ BARROSO5%%6, |a naturaleza contenciosa de las
enfermedades del trabajo frente a la simplicidad de las enfermedades
profesionales, por cuanto las entidades responsables de planificar la
prevencion eficaz, la enfermedad del trabajo es una enfermedad, una alteracion
de la salud diferente del accidente de trabajo, entendida como lesién que es

producida por un agente externo, brusco y violento.

A pesar de que, por orden legal, el mismo tratamiento juridico que se le
da al accidente de trabajo se otorga a la enfermedad del trabajo, ésta sigue
siendo una enfermedad, y no un accidente; aunque en muchas ocasiones se
trata de dolencias de caracter subito como enfermedades cardiacas,
vasculares, hemorragias cerebrales. Y no se puede olvidar que otras

enfermedades evolucionan de manera lenta, cuyos efectos no son letales,

1> VID. sobre mejoras voluntarias de la Seguridad Social: PEREZ ALONSO, M.A.: “Las mejoras voluntarias

de la Seguridad Social: su interpretacion judicial”, en Actualidad Laboral, nGm. 2-2001; GARCIA ORTEGA,
J.: “Mejoras voluntarias de la Incapacidad Temporal. El papel de la negociaciéon colectiva en la mejora de
la proteccion por Incapacidad Temporal”, en Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una
sociedad en transformacion: | Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola
de Salud y Seguridad, (coordinador ARISTIZABAL RODRIGUEZ, E.F.). Murcia 2017. Editorial Ediciones
Laborum. pégs. 123- 148.

>® MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 218.
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como pueden ser enfermedades reumaticas o dolencias psiquicas, que quiza
podrian evitarse con unas medidas preventivas adecuadas, medidas que en
principio solo son planeadas de manera exclusiva para las enfermedades

profesionales.

De otro lado, el ordenamiento juridico espafol contiene una sucesion de
normas que son especificas de prevencion de riesgos profesionales para las
enfermedades profesionales, segun describe FERNANDEZ COLLADOS517,
normas que son incluso anteriores a la publicacién de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, Ley 31/1995 de 8 de noviembre. Por tanto, si calificamos
las enfermedades del trabajo como accidentes de trabajo supone que su
prevencion es considerablemente reducido por cuanto no se aplicarian las
medidas especificas de prevencion que estan previstas para la enfermedad

profesional.

Ademas, cabe destacar que teniendo en cuenta que la LGSS establece
una serie de privilegios en materia preventiva para la enfermedad profesional,
como:

a) la previsidén de los periodos de observacién para estudiar el diagndstico
definitivo, en estos supuestos el trabajador puede acogerse a una baja que se
asimila a la incapacidad temporal, articulos 169.1. b) y 176 LGSS;

b) reconocimientos médicos, segun el articulo 243 LGSS todas las
empresas que deban cubrir puestos de trabajo con riesgo de contraer
enfermedades profesionales estan obligadas a realizar un reconocimiento
médico previamente a la admision de los trabajadores que vayan a ocuparlos, y
ademas de manera periddica deben realizar reconocimientos médicos para
cada tipo de enfermedad segun se establezca en las normas aprobadas por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ademas si la empresa incumple

incurre en una infraccion grave en materia de prevencién de riesgos laborales,

> FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo”, ob. cit. BIB 2010/585.
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y sera responsable directa de la totalidad de las prestaciones que puedan
derivarse de la enfermedad profesional incluso el recargo de prestaciones
econdmicas articulo 244.2 LGSS;

c) si quien incumple es la Mutua se le impondra como sancién el pago de
una cantidad igual a la totalidad de la responsabilidad empresarial y de todas
las primas que haya recibido de la empresa, con un recargo que podra alcanzar
el 100% de dicho importe, y en caso de reincidencia se preve la anulacion de la
autorizacion de la Mutua para colaborar en la gestion, articulo 244.3 LGSS.

En este sentido, por tanto las medidas preventivas descritas se
encuentran en la LGSS, como expresa MORENO CALIZ5'8, no en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, por lo que son especificas de las
enfermedades profesionales, no son aplicables a las enfermedades del trabajo,
y como estan incluidas dentro del concepto de accidente de trabajo del articulo
156 LGSS no se benefician de su aplicacion. Por lo tanto, la consecuencia que
una enfermedad esté incluida o no en la lista oficial de enfermedades
profesionales no es insignificante, por lo que resulta de suma importancia
ampliar la lista a otras patoldgicas que tienen su origen en el trabajo y por tanto
puedan gozar del mismo régimen de proteccidon, que es mucho mas ventajoso
desde el punto de vista de la prevencion de las enfermedades profesionales,
aunque no desde el punto de vista de la reparacion, como establece la
Sentencia del Tribunal Supremo 14 de febrero 2006 (Recurso num.
2990/2004), que recoge la doctrina del Sentencia del Tribunal Supremo 19 de
mayo 1986, donde se recoge que la diferencia entre accidente de trabajo y
enfermedad profesional no se encuentra en la accidbn  protectora que se

concede sino en determinados aspectos accesorios o instrumentales.

>® MORENO CALIZ, S.: Las enfermedades profesionales en la dimension preventiva. Puntos criticos.

Granada 2008. Editorial Comares. pag. 4.
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5.3.1. EIl sistema mixto, alternativa para el concepto de enfermedades del

trabajo.

El sistema vigente de lista cerrada, en opinion de FERNANDEZ
COLLADOS519, matizando entre enfermedades profesionales y enfermedades
del trabajo, se aproxima a un sistema mixto, pero hay un inconveniente porque
las enfermedades de trabajo son tratadas como accidente de trabajo, aquellas
enfermedades que no estan listadas, por lo que este sistema vigente deberia
desaparecer y dar paso a un sistema mixto que combinase la fijacidn de un
cuadro de enfermedades calificadas como profesionales, con una clausula
abierta que permitiera judicialmente considerar enfermedades profesionales a
aquellas que se demuestre la conexion causal con el trabajo, como el sistema
francéss20, porque un sistema mixto aportaria mayor seguridad juridica, ‘porque
evitaria la confusion terminoldgica posibilitando una acciéon protectora,

reparadora y preventiva de las denominadas enfermedades del trabajo.

5.4. Enumeracion “de algunas” enfermedades del trabajo.

Desde el punto de vista médico, como expresa TOSCANI GIMENEZ y

FERNANDEZ PRATS5%21, es imposible concretar la causa de una dolencia, y, es

> FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo” ob. cit. BIB 2010/585.

FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Las enfermedades del trabajo” ob. cit. BIB 2010/585. El sistema
francés sigue un modelo mixto en el cual se distinguen tres categorias de enfermedades profesionales:

520

a) las que cumplen todas las condiciones del cuadro; b) las que no cumplen todas las condiciones del
cuadro, pero son causadas directamente por el trabajo habitual y; c) las que no estan listadas en el
cuadro, pero se producen estricta y esencialmente por el trabajo habitual y conllevan o bien la muerte o
bien la incapacidad permanente al menos en un 25%. Las enfermedades profesionales que cumplen
todos los requisitos se benefician de una presuncién “iuris tantum”, mientras que las enfermedades
profesionales que no cumplen todas las condiciones del cuadro o aquellas que no estan listadas pero
son causadas por el trabajo, tiene que superar un procedimiento de reconocimiento basado en los
conocimientos médicos y en el dictamen motivado de un Comité Regional para el reconocimiento de
enfermedades profesionales.

>>! TOSCANI GIMENEZ, D. y FERNANDEZ PRATS, C.: “La presuncién del articulo 115.3 de la LGSS y las
llamadas enfermedades del trabajo” en Tribuna Social: Revista de seguridad social y laboral, nim. 78-
1997, pdg. 65.
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mas, esta dificultad aumenta cuando se trata de enfermedades comunes por
cuanto no se puede afirmar que la enfermedad no hubiera acaecido en un

ambiente laboral diferente o fuera del mismo.

Se pueden realizar diversas clasificaciones de las enfermedades del
trabajo, como expresa MARTINEZ BARROSO 522, pueden ser lo mismo las
que sufre una persona de una manera repentina y violenta, es decir patologias
de acaecimientos subitos, como pueden ser infartos, derrames cerebrales,
anginas de pecho, como alteraciones de la columna y hernias de esfuerzo,
como aquellas otras patologias de desarrollo lento y de manera progresiva,
tanto fisicas como psiquicas, donde hay mas dificultad para determinar la
causa de la enfermedad y evaluar la repercusion del trabajo en el origen de la

alteracion patologica.

5.4.1. Enfermedades cardiovasculares, hemorragias cerebrales.

Tanto la jurisprudencia, que desde la Sentencia del Tribunal Supremo 24
de noviembre 1924. Incluye el ataque cardiovascular en la protecciéon de las
contingencias profesionales, como la doctrina cientifica, entre los que destaca
GARCIA NINET523 han admitido como contingencia profesional el infarto de
miocardio y las cardiopatias isquémicas, y como expresa MARTINEZ
BARROSO%24, independientemente de que un trabajador tenga o no
antecedentes patologicos se reconocera el caracter profesional, por tanto,
seran accidente de trabajo, las enfermedades cardiacas y otras patologias no
traumaticas que se presentan de manera subita como derrame cerebral,

hemorragias, aneurismas o edemas pulmonares que se manifiesten en tiempo

>22 MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 113.

GARCIA NINET, J.J.: “Infartos, derrames cerebrales y otras patologias no traumaticas como accidentes
de trabajo”, en Tribuna Social, nim. 3-1991; FERNANDEZ BERMUDEZ, J.: “El infarto miocardio como
accidente de trabajo”, en Actualidad Laboral, nim. 36-1997.

> MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. ob. cit. pags. 115, 121.
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y lugar de trabajo, tanto por realizar algun esfuerzo fisico como por sobrecarga
nerviosa, es decir acumular estrés y tensiones nerviosas que terminan

provocando la enfermedad.

Por su parte la jurisprudencia viene identificando, segun expresa
SANCHEZ PEREZ5%%5, el infarto agudo de miocardio a determinadas
enfermedades que se manifiestan de forma subita y violenta, como las
enfermedades de caracter cardiovascular, las hemorragias cerebrales, como
también asi lo establece la jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal Supremo
18 de febrero 1998 (recurso num. 2343/1996); como la hemiparesia525,
Sentencia Tribunal Supremo 4 de mayo 1998 (recurso num. 932/1997); como
también la hipoxia cerebral527, Sentencia del Tribunal Supremo 11 de diciembre
1997 (recurso num. 1215/1997); y del mismo modo las embolias o los edemas

pulmonares.

5.4.1.1. Enfermedades cardiovasculares, hemorragias cerebrales, en tiempo y
lugar de trabajo.

Si bien desde un punto de vista cientifico, como expresa MARTINEZ
BARROSO528, la enfermedad cardiaca no tiene una causa laboral, por cuanto
es un hecho subito que pueden contribuir a la aparicion de 6rganos danados

por el estado patoldgico que tenia con anterioridad el trabajador.

De conformidad con lo establecido en el articulo 156.1 LGSS, y como
expresa SANCHEZ PEREZ52%, se pueden calificar de profesional la

enfermedad cardiovascular cuando la misma se exterioriza en tiempo y lugar

>> SANCHEZ PEREZ, J.:"El infarto de miocardio y su vinculacidn con el trabajo”, en Actualidad Laboral

num. 4-2011. BIB 2011/830.
>?® Es una disminucién de la fuerza motora o paralisis parcial que afecta a un brazo y una pierna del
mismo lado del cuerpo causada por una lesién en el cerebro, tronco cerebral, cerebelo.

> 5e produce cuando hay una minoracién de suministro de oxigeno al cerebro.
MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit. pag. 125

SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 244.

528

529
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de trabajo. Pero por otra parte también el Tribunal Supremo considera dentro
de la “lesidn corporal’ las enfermedades de aparicion subita, por lo que

facilitara que se califique la contingencia de profesional.

Si bien en un primer momento se admitia el infarto como accidente de
trabajo cuando las actividades laborales estaban vinculadas al esfuerzo fisico
como establece la Sentencia del Tribunal Supremo 24 de noviembre 1924 en
el caso del obrero que muere a consecuencia de un colapso cardiaco cuando
cargaba sacos de cemento, el Tribunal considerd que era accidente de trabajo
porque la lesion interna no se hubiera producido sin los violentos esfuerzos del
trabajo. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril
1975 (RJ 2066/1975) considera accidente de trabajo la causa de la muerte por
infarto de miocardio del trabajador que se produjo cuando se dirigia a iniciar el
trabajo de empapelador en el domicilio de un cliente , y la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1975 (RJ 3786/1975) también considera
accidente de trabajo el infarto de miocardio que sufrio el trabajador al mover un
armario, y debido al esfuerzo que hizo.

Pero, por otra parte, también se ha considerado a partir de la Sentencia
del Tribunal de 2 de diciembre 1969 (RJ 5673), como describe SANCHEZ
PEREZ530 que es accidente de trabajo, aunque no existan esfuerzos fisicos
por el trabajador, el sucedido por wuna fuerte excitacibn nerviosa a
consecuencia de una discusion en el trabajo; igual sucede en la Sentencia del
Tribunal Supremo 29 de octubre 1971 (RJ 4037), el infarto del trabajador se

produce por estados emocionales provocados por el trabajo.

Porque, no solo, es el esfuerzo fisico en el trabajo el causante de que
aparezca un infarto, como establecen Sentencias del Tribunal Supremo de 27
de noviembre 1995 (recurso num. 1213/1995), 15 de febrero 1996 (recurso

num. 2149/1995), sino también existe un segundo factor de riesgo, como

>3 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 245.
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expresa SANCHEZ PEREZ 331, el estrés, por tanto cuando se produce el
infarto en tiempo y lugar de trabajo actua la presuncidn de laboralidad, porque
no hay actividad laboral que no esté sometida o bien a un esfuerzo o
rendimientos susceptibles de provocar estrés. En este sentido, como establece
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio 1997 (recurso num. 892/1996)
se aplica la presuncion de laboralidad a las enfermedades cardiacas que se
han manifestado en tiempo y lugar de trabajo, porque no se puede descartar

que hayan influido los factores laborales en la formacion de una crisis cardiaca.

Es mas, incluso cuando el trabajador ha tenido predisposicién a padecer
un infarto se ha calificado como profesional el infarto producido en lugar y
tiempo de trabajo, como ha establecido el Tribunal Supremo en Sentencias de
1999 de 18 de marzo (recurso num. 5194/1997), el trabajador presentaba
tabaquismo y dislipemia; la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio
1999 (recurso num. 3044/1998), determina que “las enfermedades isquémicas
del miocardio, sea una angina de pecho, sea un infarto de miocardio, pueden
verse influidos por factores de indole varia, entre ellos el esfuerzo o la
excitacion, que son propias de algunas actividades laborales”; la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de diciembre 1999 (recurso num. 2930/1998), donde

constan antecedentes por tabaquismo.

El Tribunal Supremo en la Sentencia 13 de octubre 2003 (recurso num.
1819/2002) establece que la Sala ha venido dando el caracter de accidente de
trabajo al considerar que el articulo 156.3 LGSS establece la presuncion que
requiere la prueba en contrario que evidencie de manera inequivoca la ruptura
de la relacion de causalidad entre el trabajo y la enfermedad; la Sentencia del
Tribunal Supremo 30 de enero 2004 (recurso num. 3221/2002) siguiendo la
misma linea declara que la isquemia aguda, en trabajador con factores de

riesgo cardiovasculares se declara que la incapacidad temporal deriva de

31 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 246.
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accidente de trabajo. Asi, la doctrina recogida en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de septiembre 2007 (recurso num. 853/2006) establece las
razones para estimar la presuncion de laboralidad del infarto, siendo estas las
siguientes: 1) “la presuncion del articulo 156.3 LGSS se refiere no solo a los
accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la accidén subita y
violenta de un agente exteriror, sino también se refiere a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo; 2) Para la
destruccion de la presuncién de laboralidad de la enfermedad surgida en
tiempo y lugar de trabajo, la jurisprudencia exige que la falta de relacion entre
la lesidon padecida y el trabajo realizado se acredite de manera suficiente, bien
porque se trate de enfermedad que por su propia naturaleza descarta o excluye
la accidn del trabajo como factor determinante o desencadenante, bien porque
se aduzcan hechos que desvirtuen dicho nexo causal; 3) La presuncion no se
excluye porque se haya acreditado que el trabajador padeciera la enfermedad
con anterioridad o porque se hubieran presentado sintomas antes de iniciarse
el trabajo”. El mismo criterio es seguido en sentencias posteriores como la

Sentencia del Tribunal Supremo 20 de octubre 2009 (recurso num. 1810/2008).

Por tanto, vemos, como expresa SANCHEZ PEREZ532, |a casuistica no
excluye a un trabajador fumador de un paquete diario y con antecedentes
morbosos de patologia coronaria como es dolor toracico, sin relacién con el
esfuerzo, y que se acompana de sudor frio, la Sentencia del Tribunal Supremo
18 de diciembre 2013 (recurso num. 726/2013) ha calificado como accidente de
trabajo el infarto producido en tiempo y lugar de trabajo, o como expresa
PEREZ ALONSOS33, |o que se valora a estos efectos no es la accion del
trabajo como causa de lesidn cardiaca, lo que no seria apreciable en principio

dada la etiologia comun en este tipo de lesiones, lo que se valora es la accidn

>32 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 250.

PEREZ ALONSO, M. A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional. ob. cit. pag. 44.
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del trabajo en el marco del articulo 156.2.f) LGSS como factor desencadenante
de una crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad protegida, y esta
posible accién del trabajo se beneficia de la presuncion legal del articulo 156.3
LGSS, por lo que no puede quedar excluida solo por la prueba de que la
enfermedad ya se padecia antes, pues aunque asi fuera, es la crisis y no la
dolencia previa la que hay que tener en cuenta a efectos de proceder a la
proteccion; es mas no impide la calificacién de accidente de trabajo cuando el
trabajador fallece en el lugar de trabajo pero no en la jornada de trabajo como
la Sentencia del Tribunal Supremo 20 de octubre 2014 (recurso num.
3138/2013) donde se presume accidente de trabajo la hemorragia que padece
el trabajador durante el descanso para comer; la Sentencia del Tribunal
Supremo 8 de marzo 2016 (recurso num. 644/2015)%34 establece que la
incapacidad temporal reconocida al trabajador derivada de infarto de miocardio
acaecido en tiempo y lugar de trabajo es un accidente de trabajo, aunque los
sintomas se iniciaran dias antes, sin que los mismos impidieran al trabajador
acudir al trabajo. También se considera accidente de trabajo la lesién
cardiovascular del trabajador que presenta sintomas en tiempo y lugar de
trabajo pero la lesidn se desencadena en el gimnasio mientras realizaba
ejercicios. La Sentencia del Tribunal Supremo 20 de marzo 2018 (recurso
num. 2942/2016)%3° establece que la presuncién de laboralidad del articulo
156.3 LGSS se aplica aunque el trabajador tuviera lesiones cardiovasculares
previas. En el mismo sentido, se decide la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sevilla, de 4 de abril 2019 (recurso num. 111/2018), se

califica como accidente de trabajo la amputacion de un brazo del trabajador

>* La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 21 de junio 2014 (recurso num.

3202/2012) se considera accidente de trabajo si se produce en tiempo y lugar de trabajo aunque no se
pueda acreditar la causa, y aunque el trabajador tuviera antecedentes de ser bebedor y padecia
epilepsia

>* La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 21 de junio 2014 (recurso num.
3202/2012) se considera accidente de trabajo si se produce en tiempo y lugar de trabajo aunque no se
pueda acreditar la causa, y aunque el trabajador tuviera antecedentes de ser bebedor y padecia

epilepsia
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debido a fascitis necrosante por una bacteria anaerdbica, cuyos sintomas
debutan en tiempo y lugar de trabajo, y alcanza la presuncion de laboralidad

del articulo 156.3 LGSS.

5.4.1.1.1. Especial consideracion al infarto producido en los vestuarios y
durante el tiempo de descanso entre jornadas.

La jurisprudencia no ha sido pacifica en relacion al infarto que padece el
trabajador en los vestuarios, cuando se encuentra cambiandose de ropa en el
centro de trabajo, pero antes de incorporarse al puesto de trabajo, o bien
cuando ya ha finalizado y se encuentra cambiandose de ropa en los vestuarios.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 28 de abril 1983 (RJ 1983/1888) al
trabajador le sobrevino “el infarto cuando se encontraba en el vestuario del
centro de trabajo, diez minutos antes de iniciarse la jornada, en tales casos,
salvo prueba en contrario se presume que son constitutivas de accidente de
trabajo, ya que ha de entenderse como lugar de trabajo el lugar o dependencia
de la empresa en el que el operario se encontraba por razéon de dicho trabajo,
y por lo tanto los vestuarios destinados a preparase para desarrollarlo no solo
en un aspecto de comodidad en cuanto a la ropa, sino también en lo relativo a
los obligados elementos de seguridad, tales como cascos, botas, cinturones
etc. asi es como debe entenderse a estos efectos como tiempo de trabajo, sin
perjuicio de lo establecido en cuanto al computo de la jornada que establece
en el articulo 34.3 del Estatuto de los Trabajadores”. En el mismo sentido, y
para un supuesto analogo, la Sentencia del Tribunal Supremo 27 de enero
1986 (RJ 1986/285), en este caso el conductor se encuentra preparando el
camion para iniciar el recorrido y sufrié un infarto de miocardio se califica como

accidente de trabajo.

De igual manera, se reconoce en la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia Aragon de 18 de junio 2001 (recurso num. 797/2000), la calificacion de
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accidente de trabajo en el supuesto planteado donde el trabajador realizaba
un sistema de trabajo a turnos rotativos continuados en periodos semanales
de manana, tarde y noche, y descansando durante dos semanas consecutivas,
el trabajador se encuentra mal en los vestuarios de la empresa para iniciar la
jornada laboral y sufrié un infarto de miocardio, que le produjo la muerte, el
tribunal consideré que debe entenderse que también integra la jornada el breve
periodo de tiempo previo de permanencia en la empresa para prepararse para
el trabajo, pues en este tiempo también hay riesgo de accidentes. En el mismo
sentido, declara la Sentencia del Tribunal Superior del Pais Vasco de 10 de
septiembre 2002 (recurso num. 1337/2002), el trabajador cuando se hallaba
cambiandose de ropa para iniciar su jornada laboral cuando sufri6 un
desmayo, se le diagnosticO una hemorragia por ruptura de aneurisma,
iniciando un proceso de incapacidad temporal, calificando el Tribunal que

derivaba de accidente de trabajo.

Por su parte, no se considera tiempo de trabajo la actividad que se realiza
en el vestuario®3, asi en el supuesto del trabajador con antecedentes de
riesgo vascular cardiaco, que habia padecido pericarditis, sus padres padecian
cardiopatias isquémicas, su hermano habia fallecido a consecuencia de un
infarto, ademas el trabajador consumia treinta cigarrillos al dia, padecia
hipertension, colesterol, y estando en el vestuario este trabajador antes de
iniciar la actividad laboral padece un infarto, en este supuesto no se considera
accidente de trabajo, manifestando la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 2005 (recurso num. 1945/2004) si bien admite que “el hecho
de haber tenido lugar en los vestuarios del centro, no impide la consideraciéon

del hecho, de acreditarse el resto de las circunstancias, como accidente de

>% viid. BASTERRA HERNANDEZ, M.: Tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Valencia 2017. Editorial

Tirant lo Blanch; ARAGON GOMEZ, C.: “ La compleja delimitacién del concepto tiempo de trabajo vy la
aportacién que, al respecto, ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, en Revista de
Informacion Laboral nim. 9-2018. BIB 2018/12748.
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trabajo”, pero finalmente establece que “No basta entonces para que actue la
presuncion de laboralidad prevista en aquél precepto (articulo 156.3 LGSS) con
que el trabajador se halle en los vestuarios de la empresa cuando ocurre el
episodio, que es lugar de trabajo a estos efectos, o en la obra (en la sentencia
de contraste), sino que el término legal «tiempo de trabajo» contiene una
significacion mas concreta, equivalente a la del articulo 34.5 ET referida a la
necesidad de que el operario se encuentre en su puesto de trabajo, en el que
se presume que se ha comenzado a realizar algun tipo de actividad o esfuerzo
—fisico o intelectual- que determina una mas facil vinculacién del acaecimiento

con el trabajo y por ello opera la presuncion analizada”.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 14 de julio 2006
(recurso num. 1945/2004) en este caso el trabajador se sinti¢ indispuesto en
los vestuarios del centro de trabajo y no se incorporo al puesto de trabajo, “para
determinar si juega la presuncion de laboralidad en los que el trabajador sufrié
un infarto de miocardio en el lugar (vestuarios) pero no en el tiempo de
trabajo”, “la enfermedad acaecida en esas circunstancias, fuera del tiempo de
trabajo, al contrario que el accidente propiamente dicho, necesita de la
acreditacion de un nexo de causalidad que conecte el episodio mérbido con el

trabajo, lo que no se produjo”s37.

Incluso tampoco considera el Tribunal Supremo en la Sentencia 25 de
enero 2007 (recurso 3641/2005), que es accidente de trabajo el ictus cerebral
que padece el trabajador cuando se encuentra cambiandose de ropa en la

misma obra para empezar a trabajar, considera el Tribunal que “se produjo en

> En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo 14 de marzo 2012 (recurso num.

494/2011).”Para que opere el elemento temporal, es decir que la accién suceda en el tiempo de trabajo,
entendiendo el significado de tiempo de trabajo el equivalente al articulo 34.5 del Estatuto de los
Trabajadores, que el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo, que se presume que ha
comenzado a realizar algun tipo de actividad”.
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el lugar pero no durante la ejecucion de la prestacidon laboral sino antes de

iniciarla”.

En cambio si se ha considerado accidente de trabajo la lesion que sufrio
el trabajador, un infarto en los vestuarios diez minutos después de finalizada la
jornada laboral, no se aplicaria la presuncién de laboralidad del articulo 156.3
LGSS, pero si se aplica el articulo 156.1 LGSS “desde el momento que consta
que la lesion que sufrid el trabajador se produjo a consecuencia de la actividad
laboral desarrollada”, hay una relacién de causalidad, el trabajador realizaba
funciones de pintor especialista corriendo andamios, pintando naves bajo un
techo de uralita, bajo un intenso calor y en condiciones agotadoras, Sentencia

del Tribunal Supremo 20 de noviembre 2006 (recurso num. 3387/2005).

Con la Sentencia del Tribunal Supremo 4 de octubre 2012 (recurso num.
3402/2011) cambi6é la linea que habia seguido, segun describe también
SANCHEZ PEREZ538, se considera accidente de trabajo al deducir que es
tiempo de trabajo aquel en el que el trabajador no se encuentra prestando
servicios en sentido literal pero se encuentra realizando una serie de
actividades preparatorias que son necesarias para la realizacion del trabajo,
“‘presuncion de existencia de trabajo porque concurren las siguientes
circunstancias: 1) el trabajador ya ha fichado cuando se produce el infarto; 2) el
trabajador esta proviniéndose, obligatoriamente del equipo de proteccion
individual, obligacion establecida en el convenio colectivo, hay que tener en
cuenta que el plus de puntualidad solo se percibe si se realizan previamente

estas tareas antes de incorporarse al puesto de trabajo”.

Tampoco impide la calificacidn de accidente de trabajo, como expresa

PEREZ ALONSO539, cuando se produce la muerte del trabajador en el lugar de

>3 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 253.

PEREZ ALONSO, M. A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo”, en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pag. 45.

539
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trabajo, pero no en la jornada de trabajo, tal es el sentido de Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de enero 2014 (recurso num. 3179/2012), el trabajador
como residia a 30 KMs del lugar de trabajo habia solicitado autorizacion para
quedarse en el lugar de trabajo hasta el inicio de la jornada de tarde, en este
periodo de descanso del medio dia, y cuando se disponia a iniciar nuevamente
la jornada se produce la muerte del trabajador, el Tribunal califica de accidente
de trabajo al no apreciarse imprudencia temeraria. Y la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de octubre 2014 (recurso num. 3138/2013) que aplica la
presuncion de accidente de trabajo la hemorragia cerebral que padece el

trabajador durante el descanso para comer.

Con posterioridad, la Sentencia del Tribunal Supremo 19 de mayo 2015
(recurso num. 3002/2013), en relacién al vigilante de seguridad que padece un
ictus cerebral en los vestuarios, “el trabajador no se encontraba en los
vestuarios simplemente para cambiarse de ropa sino para proveerse de los
EPIS (equipos de proteccion individual) que estaban en el vestuario y que tenia
obligatoriamente que ponerse antes de su incorporacién al puesto de trabajo,
obligacién establecida en el articulo el Convenio Colectivo. Por lo tanto, el
tiempo pasado en el vestuario para proveerse, como era su obligacion, de los
EPIS antes de incorporarse al puesto de trabajo era al imprescindible so pena
de perder el plus de puntualidad ”en estos supuestos el Tribunal Supremo al
aplicar el articulo 34.5 del Estatuto de los Trabajadores debe ser matizado,
permitiendo hacer jugar la presuncidon de laboralidad del accidente establecida
en el articulo 156.3 LGSS. El trabajador tiene que “proveerse de los equipos de
proteccion individual- se trata del empleo de un cierto tiempo en el
cumplimiento de una obligacion que es ineludible para el trabajador siendo ésta
la razon por la que debe considerarse tiempo de trabajo a los efectos de su
remuneracion (que en el caso de autos se plasma en la obtencién de un plus

de puntualidad)”. Con esta solucion no se trata de alterar la doctrina sino de
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matizarla en atencion a determinadas circunstancias relevantes que concurren

en el caso.

Por otra parte no se ha considerado accidente de trabajo el infarto de
miocardio padecido por el trabajador cuando se encontraba en el vestuario
poniéndose de ropa de trabajo, el trabajador se sinti6 mal sin que hubiera
comenzado su jornada laboral, concluye el Tribunal que no puede aplicarse la
presuncion del articulo 156.3 LGSS, y como no existe prueba de que estuviera
realizando algun esfuerzo especial relacionado con su actividad sino que se
encontraba vistiéndose con la ropa especial que necesitaba para trabajar a
bajas temperaturas, no se aprecia el nexo causal necesario para que pueda
calificarse la crisis cardiaca sufrida como accidente de trabajo, en este sentido
califica la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufa 4 de mayo 2017

(recurso num. 6409/2016).

5.4.1.2. Enfermedades cardiovasculares, hemorragias cerebrales, fuera de
tiempo y lugar de trabajo.

Esta situacion es la que mas obstaculos ha presentado para calificarla
como accidente de trabajo, como expresa MARTINEZ BARROSO540. Para
intentar justificar que se ha producido, la jurisprudencia, como expresa GARCIA
ORTEGA®4!, ha realizado una busqueda de algun dato adicional que
aumentase el riesgo que cualquier trabajo conlleva, pero que estuviese
vinculado de una manera intima con el trabajo, asi se ha podido establecer una
conexion trabajo-infarto en hechos como una fuerte excitacion nerviosa
consecuencia de una discusion violenta en el trabajo.

Por su parte, y ante las situaciones contradictorias que pueden producirse

como confirma la doctrina y ante la inseguridad juridica que genera, segun

> MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo. ob. cit. pag. 135.

GARCIA ORTEGA, J.: “El accidente de trabajo. (Actualidad de un concepto centenario)”, en Tribuna
Social, num. 109-2000.p4g. 35.

541
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expresa SANCHEZ PEREZ542, por cuanto un infarto padecido cinco minutos
antes de finalizar la jornada de trabajo se presume laboral y en cambio si el
trabajador lo padece cinco minutos después de finalizar no se aplica esta
presuncion, por lo que la doctrina ofrece una serie de criterios que se valoraran

cuando confluyan multiples circunstancias, siendo estas las siguientes:

18) si no existe asistencia sanitaria durante la jornada de trabajo se
considera que no es laboral la patologia, aunque tuvo sintomas en la jornada
de trabajo pero no acudié a la asistencia médica, en este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo 25 de noviembre 2002 (recurso num. 235/2002). No
obstante la Sentencia del Tribunal Supremo 8 de marzo 2005 (recurso num.
4330/2003) manifiesta que puede calificarse como accidente de trabajo
cuando los sintomas del infarto se producen dentro de la jornada laboral pero

se produce fuera del lugar y tiempo de trabajo.

22) A partir de la Sentencia del Tribunal Supremo 14 de abril 2005 (recurso
num. 1850/2004) cuando un proceso de incapacidad temporal se inicie por una
determinada contingencia y finalice, sin solucién de continuidad, en una
situacion de incapacidad permanente se ha de continuar con el mismo sentido

que tuvo la contingencia inicial.

3?) Si el infarto se produce en el domicilio del trabajador la carga de la
prueba la tendra el trabajador y ademas debera demostrar la conexion entre el
mal sobrevenido y la ejecucion del trabajo, en éste sentido se manifiesta la
Sentencia del Tribunal Supremo 28 de septiembre 2000 (recurso num.
3690/99); de otro lado, el hecho de que el trabajador esté localizado y a
disposicion de la empresa no supone que exista actividad laboral, y por tanto

no se considera tiempo de trabajo a efectos de la presuncion del articulo 156.3

>*2 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 260.
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LGSS, segun la Sentencia del Tribunal Supremo 9 de diciembre 2003 (recurso

num. 2358/2002).

5.4.1.2.1. Enfermedades cardiovasculares, hemorragias cerebrales, “in itinere”.

En el trayecto del domicilio al trabajo y de este al domicilio estas
enfermedades en principio no gozan de la presuncién de laboralidad, como
expresa GONZALEZ ORTEGA543, y segun jurisprudencia “solo se estima que
existe accidente laboral cuando hay relacion causa efecto entre el trabajo
efectuado y la lesion”, Sentencia del Tribunal Supremo 10 de noviembre 1981;
y en la Sentencia del Tribunal Supremo 30 de junio 2004 (recurso num.
4211/2003) “la asimilacién al accidente de trabajo sufrido “in itinere” se limita a
los accidentes en sentido estricto, esto es, a las lesiones subitas y violentas
producidas por un agente externo y no a dolencias o procesos morbosos de
distinta etiologia.

Por su parte, para estas enfermedades que se manifiestan en el trayecto
de ir del domicilio al trabajo o de regreso, como expresa SANCHEZ PEREZ544,
se subordina a que se acredite una relacidon causal con el trabajo. Este sentido
es el seguido en la actualidad, y hay que realizar una prueba adecuada
mediante la que se aprecie que existe una causalidad entre el infarto y el
trabajo realizado.

5.4.1.2.2. Enfermedades cardiovasculares, hemorragias cerebrales, “en
mision”.
Si bien el accidente en mision constituye un accidente de trabajo por si

mismo, como precisa TOSCANI GIMENEZ545, sin necesidad de ampliacion

> GONZALEZ ORTEGA, S.: “Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja

para un fendmeno social de relevancia”, en Las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 39

> SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 262.

TOSCANI GIMENEZ, D.: “El concepto jurisprudencial de accidente en misién”, en Capital Humano,
num. 227-2008. pag. 126.
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alguna, por cuanto son accidentes laborales puros y simples, ocurren durante
el tiempo y lugar de trabajo y con ocasion o consecuencia de la prestacion por

cuenta ajena.

En los trabajos en mision el tiempo que se destina al desplazamiento
también se considera como de trabajo, pero el problema surge, segun expresa
SANCHEZ PEREZ546, como se calificara las enfermedades, (cardiovasculares,
hemorragias cerebrales), que padezca el trabajador que se encuentra
desplazado de su domicilio habitual pero ocurre en tiempo que no es de

trabajo.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 10 de febrero 1983 (RJ 580), no se
considera accidente de trabajo en mision al fallecimiento del trabajador
desplazado en Nigeria por asfixia por inmersion, que en su dia de descanso se

fue a la playa.

La jurisprudencia ha ido evolucionando, asi en la Sentencia del Tribunal
Supremo 6 de mayo 1987 (RJ 3257), el trabajador ingeniero de HUNOSA, es
desplazado a otra provincia para comprobar el comportamiento de explosivos,
y tras finalizar su jornada de trabajo inicia su regreso pero tiene que pernoctar
en un hostal, sufriendo tras la cena un infarto, estimando el Tribunal que no se
rompe el nexo causal y por tanto califica como accidente de trabajo el infarto.
En el mismo sentido califica la Sentencia del Tribunal Supremo 4 de mayo 1998
(recurso num. 932/1997), en este caso el trabajador padece un accidente
cerebro vascular cuando iba en la cabina pero conducia el otro conductor, se
califica como accidente de trabajo “se amplia la presuncion de laboralidad a
todo el tiempo en que el trabajador aparece sometido a las decisiones de la

empresa, incluso sobre su alojamiento”.

>* SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 263.
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En la Sentencia del Tribunal Supremo 24 de septiembre 2001 (recurso
num. 3414/2000) se califica como accidente de trabajo en mision el infarto de
miocardio que padece el trabajador conductor de autobuses cuando se
encontraba en un hotel en Londres, su trabajo era itinerante haciendo rutas por
Europa, ademas si la empresa durante el viaje modificaba los horarios o rutas
el trabajador tenia que acomodarse a ellos, de ahi que se debe considerar que
“no hay circunstancias que rompan el vinculo entre la situacion originada por la

prestacion de los servicios y dicho dafo”.

La nocién de accidente de trabajo en mision es matizada en la Sentencia
del Tribunal Supremo 6 de marzo 2007 (recurso num. 3415/2005), segun
expresa SANCHEZ PEREZ%7, como una modalidad especifica del accidente
de trabajo, la mision comprende dos elementos relacionados con la prestaciéon
de servicios del trabajador, por una parte el desplazamiento para cumplir la
mision, que también se protege porque puede ser determinante de la lesion; y
por otra parte la realizacién del trabajo. En este supuesto el trabajador,
transportista, padece un infarto cuando se encontraba en el hotel durmiendo,
estamos ante una actividad de transporte, donde hay un desplazamiento
permanente 'y “no se produce el desdoblamiento entre trabajo vy
desplazamiento, que es propio de la misién” por lo que aplicando la norma del
transporte por carretera la lesién no se ha producido ni en tiempo ni lugar de

trabajo, estableciéndose que no es accidente de trabajo.

Tampoco considera accidente de trabajo la Sentencia del Tribunal Supremo
8 de octubre 2009 (recurso num. 1871/2008) el infarto que padece el trabajador
viajante en viaje de negocios en Marrakech, en el trascurso de descanso

nocturno.

> SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 264.
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En cambio se aplica la presuncién de laboralidad al derrame cerebral que
padece el trabajador, con categoria de conductor, en la parada que realiza para
tomar café, considerando tiempo de presencia el RD 1561/1995 de 21 de
septiembre “aquél en el que el trabajador se encuentre a disposicion del
empresario sin prestar servicio efectivo, por razones de comidas en ruta u otras
similares". En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 19 de julio
2010 (recurso num. 2698/2009) se aplica la presuncion de existencia de
accidente de trabajo al derramen cerebral que le sobrevino al trabajador,
conductor, durante una parada para tomar café, sufri6 una hemorragia
mientras realizaba su trabajo habitual, pero le sucedié mientras tomaba café en
el area de servicio, este tiempo es considerado como horas de presencia en el
conductor de camidén. La Sentencia del Tribunal Supremo 22 de julio 2010
(recurso num. 4049/2009) considera que también es accidente de trabajo la
isquemia miocardiaca-arritmia cardiaca asistolia (muerte subita) sufrida por un
conductor de un camién mientras pernoctaba en el interior del vehiculo con la
intencién ademas de descansar, de vigilancia tanto del vehiculo de presencia,
como de la mercancia, al encontrarse en un lapso temporal, por cuanto no
presta trabajo efectivo de conduccion, se esta realizando un servicio de guardia
y vigilancia dentro del camion, por lo que no se desvirtua el nexo causal

necesario.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 20 de abril 2015
(recurso 1487/2014) no considera accidente de trabajo el infarto que sufre el
trabajador, interventor de RENFE, que sucede en la habitacion del hotel
cuando se encontraba descansando después de finalizada su jornada laboral
para reiniciar el trabajo al dia siguiente, segun expresa SANCHEZ PEREZ548, si
que se dan situaciones donde se excluye la calificacion de accidente de trabajo

al infarto padecido en tiempo de descanso.

>*® SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 266.
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La misma solucion se produce en la Sentencia del Tribunal Supremo 7 de
febrero 2017 (recurso num. 536/2015), segun expresa BLASCO LAHOZ549, en
este supuesto el trabajador se encontraba en horas de descanso y en la
habitacidon del hotel cuando le sobreviene una crisis cardiaca y encontrandose
indispuesto no acude a trabajar, no actua la presunciéon a favor de accidente
laboral, y tampoco consta que exista alguna conexion entre el trabajo realizado
por el trabajador y la enfermedad que causo la muerte, ni que el trabajo sea la

causa de la misma.

Por otra parte si existe presuncién de laboralidad, segun expresa
BLASCO LAHOZ5%0, se considera accidente de trabajo en misidon, segun
establece la Sentencia del Tribunal Supremo 1 de diciembre 2017 (recurso
num. 3892/2015) en el caso de la trabajadora, tripulante de cabina de
pasajeros, que se encuentra desplazada en misién, y sufre un infarto cuando
se encontraba en el parking del aeropuerto de la base operativa a la que habia

sido desplazado temporalmente, para dirigirse al hotel donde se hospedaba.

5.4.2. Enfermedades que se agravan por un accidente de trabajo, derivadas de

esfuerzo.

5.4.2.1. Enfermedades padecidas con anterioridad que se agravan por un
accidente de trabajo, derivadas de esfuerzo: enfermedades de trabajo
musculoesqueléticas.

Las dolencias que se agravan a consecuencia de un accidente de trabajo,
como en el resto de las enfermedades del trabajo, existe la dificultad para

encuadrar las lesiones sufridas por el trabajador y por tanto, para poderlas

>* BLASCO LAHOZ, J.F.: ”Accién protectora de la Seguridad Social(l): contingencias protegidas”, en

Seguridad Social. Valencia 2018. Editorial Tirant lo Blanch, 52 Edicidon. pag. 397.
>0 BLASCO LAHOZ, J.F.:"Accién protectora de la Seguridad Social(l): contingencias protegidas”, en

Seguridad Social. Valencia 2018. Editorial Tirant lo Blanch, 52 Edicidon. pag. 390.
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considerar como contingencias profesionales, se debera de partir del articulo
156 LGSS, como expresa RODRIGUEZ SANTOSS55!. Ademas, la dificultad
aumenta al establecer normas de presuncion y ampliaciéon constitutiva, para
conducirnos a un concepto de accidente de trabajo mas flexible, que
comprenda no solo los acontecimientos subitos y violentos con repercusiones
lesivas para el trabajador, son enfermedades que tienen, de una manera mas
0 menos directa, algun tipo de conexion con el trabajo, siendo la jurisprudencia

quien ha ido perfilando el concepto.

Un numero considerable de dolencias que se agravan como
consecuencia de un accidente de trabajo, como expresa MARTINEZ
BARROSO%%2, son enfermedades degenerativas, en concreto la lumbalgia de
esfuerzo, mas conocida como tiron muscular, que esta provocada por la
actividad que se realiza, y que empeora la patologia que ya existe de artrosis,
o también puede darse que se agraven las dolencias de la columna vertebral

previas.

Las enfermedades degenerativas de la columna vertebral, como expresa
RODRIGUEZ SANTOS®%3, suponen uno de los principales problemas a nivel
clinico de la sociedad moderna, porque repercute de manera econdémica en las
organizaciones debido a los costes que genera la falta de asistencia laboral, y
por tanto, la disminucion de la productividad, motivo por el cual y debido al
numero considerable de los procesos degenerativos de la raquis lumbar las

Mutuas aseguradoras se resisten a considerarlas accidente de trabajo.

>>! RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacion del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
2 MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob.cit. pag. 182.
> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacidn del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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5.4.2.1.1. Enfermedades padecidas con anterioridad que se agravan por un
accidente de trabajo, derivadas de esfuerzo: musculoesqueléticas. Articulo
156.2.f) LGSS.

En un primer momento era frecuente, como expresa MARTINEZ
BARROSO%%4, los pronunciamientos judiciales que comprendian estas
enfermedades y los englobaban dentro del concepto general de enfermedad
del trabajo establecido en el articulo 156.2.f) LGSS, que seria en mi opinidén
encuadrable en la denominacién, como expresa GONZALEZ ORTEGAS5%3,
asimilacion particular especifica, “las enfermedades o defectos, padecidos con
anterioridad, que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente”, en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de justicia de
Andalucia, Granada, 29 de octubre 1996 (recurso num. 1410/1994), estudia el
caso de un trabajador cuando prestaba servicios en la empresa manejando
piezas de peso, sufrié un dolor fuerte y subito en el pecho y en la espalda que
le obligd a dejar la tarea y acudir al servicio de urgencias de la Seguridad
Social diagnosticandole una posible enfermedad reumatica, lumbalgia, dandole
la baja por enfermedad comun, si bien el trabajador padecia la enfermedad
con anterioridad al accidente, pero se manifestd al efectuar un esfuerzo
durante su trabajo, por lo que el Tribunal considera que debe calificarse de
accidente laboral.

Por su parte, para calificar como accidente de trabajo estas
enfermedades, como expresa RODRIGUEZ SANTOS5%, es necesaria la
conexién entre la lesion que padece el trabajador y el ejercicio de su trabajo,
como establece la Sentencia del Tribunal Supremo 25 de noviembre 1992

(recurso num. 2669/1991), bien por consecuencia, bien con ocasion del mismo,

>* MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob.cit. pag. 182.
>>> GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 35.
> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacidn del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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condiciones que van a dificultar para demostrar la relacidn de causalidad,
porque se trata de procesos patoldgicos que evolucionan en un tiempo que
extiende y que pueden repercutir factores de diversa naturaleza, por lo que, en
muchas ocasiones, resulta dificil si esta afectado por la actividad laboral, en
concreto en las enfermedades o defectos que se agravan por un accidente de
trabajo del articulo 156.2.f LGSS resulta necesario demostrar que la actividad

laboral influye en que aparezca o se agrave una patologia.

Por otra parte, debe probarse, como expresa MARTINEZ BARROSQO5%%7,
la conexion entre la reanudacion de las dolencias que ha padecido el trabajador
con anterioridad al accidente de trabajo y la prestacion del trabajo. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco 17 de
mayo 1996 (recurso num.1132/1995), recoge el supuesto de un trabajador que
padecia con anterioridad al accidente de trabajo una dolencia en la columna
lumbar, “la prestacion laboral puede activar la dolencia si el mal se manifiesta
durante la prestacidon laboral y existe conexién anatéomica y cronoldgica entre
las recaidas posteriores. Sin embargo, si esa conexion se rompe o aparece
nuevamente la dolencia absolutamente desvinculada de la realizacién del
trabajo, estaremos en presencia de una manifestacion de la enfermedad que el
trabajador padecia antes del primer accidente, por lo que si no se demuestra la
relacion entre esa reaparicion y el trabajo del interesado, la incapacidad se

encuadra en el concepto de enfermedad comun”s58,

En otros supuestos, como establece la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 30 de mayo 1997 (AS 1997/2241), “el traumatismo actua
como elemento desencadenante de la enfermedad o defecto padecido por el
trabajador, agudizandolo o sacandolo de su estado latente, lo importante es

que la exteriorizacion o efecto desencadenante de la dolencia fue provocado

>’ MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob.cit. pag. 184.

>>% En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Galicia 13 de junio 1996; Sentencia

del Tribunal Superior de Justicia Canarias, Santa Cruz de Tenerife 20 de julio 1994.
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por el accidente de trabajo”.

Incluso en el supuesto de que la Mutua hubiese dado el alta por curacion
y el trabajador acude al centro de salud y le dan de nuevo la baja se considera
que es por accidente de trabajo, en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Ledn, Burgos, 20 de marzo 2000, (recurso num. 95/2000),
el trabajador sufrié un accidente de trabajo el 15 de agosto 1997 al empujar
una bobina, sufriendo un sobreesfuerzo en la espalda que le diagnosticaron de
lumbago, permaneciendo en situacién de incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo hasta el 11 de noviembre 1997 a la mutua le dio el alta por
curacion, pero el trabajador no se encontraba bien por lo que acude al centro
de Salud dandole la baja por la misma dolencia hasta el 28 de noviembre de
1998, pero por enfermedad comun, reconociéndosele este periodo por el
Tribunal la consideracion de contingencia profesional derivada de accidente de
trabajo, “es una enfermedad de etiologia comun, la lumbociatica, que venia
siendo padecida por el trabajador desde 1992, se ve afectada por un accidente
de trabajo que opera como causa concurrente y desencadenante de un
proceso de incapacidad temporal iniciada cuando el trabajador realiza un
sobreesfuerzo en la espalda y se le desencadena un lumbago. Y, en
consecuencia, todo el periodo al que se extiende dicha incapacidad temporal,

hasta el 27 de noviembre 1998, deriva de accidente de trabajo”.

Ha sido la jurisprudencia quien ha extendido de manera flexible y
humanizadora el concepto de accidente de trabajo, como establece la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 8 de octubre 2003
(recurso num. 482/2003) y realizando una admirable tarea de aplicacion

normativa a supuestos que tal calificacion distaba de ser clara.

Por otra parte, como establece la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Catalufia 23 de octubre 2006 (recurso num. 375/2002) el articulo
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156.2.f LGSS “no esta dejando opcidn alguna a los profesionales médicos para
que determinen si una lesidbn es o no, desde el punto de vista juridico,
consecuencia de un accidente, sino que establece una presuncién legal “iuris et
de iure” que nos obliga a considerar las lesiones preexistentes agravadas por el
accidente como derivadas del mismo, con independencia que desde el punto
de vista médico pudiera hipotéticamente separarse lo preexistente de su
agravacion , e incluso curar esta misma, las lesiones preexistentes que son

accidente de trabajo por mandato legal’.

En esta misma linea, los Tribunales realizan una interpretacion de
manera amplia del término “padecidos’, como expresa RODRIGUEZ
SANTOS®%9, para poder englobar no solo los procesos patoldgicos que ya se
han puesto en evidencia y son conocidos por el trabajador, pero que aun no
afectan a su capacidad de trabajars0, cuando se agravan y endurecen, sino
que también engloba a las enfermedades que hasta entonces han
permanecido latentes, por cuanto el trabajador no las conocia y que es el
accidente quien las origina, las exterioriza por primera vez y conducen a la
incapacidad del trabajador, como establece la Sentencia del Tribunal Supremo
25 de enero 2006 (284/2004). De este modo, lo relevante no es que el
accidente ponga de manifiesto una enfermedad clinica, sino que se produzca
una agravacion de manera cualitativa que determine un nuevo estado
patolégico, como es la incapacidad del trabajador que hasta ese momento no
se hallaba. Por tanto, como expresa GARCIA ORTEGA?%1, la lesion no es el
agente causal unico sino un factor colaborador en la producciéon del resultado

lesivo.

> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacién del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
> como establece la Sentencia del Tribunal Supremo 7 de marzo 1987.
GARCIA ORTEGA, J.: “El accidente de trabajo (Actualidad de un concepto centenario)”, en Tribuna

Social nim. 109/2000.

561
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Por su parte, el Tribunal Supremo califica la lesion lumbar como un
accidente de trabajo cuando se trata de la recaida en la lesion, que padece un
obrero, y que agravo el accidente conforme al articulo 156.2.f LGSS. En este
caso, el obrero de la construccién, sufrié un tiron en la zona lumbar mientras
trabajaba el 4 de marzo 2010, motivando su baja laboral por accidente laboral
hasta el 21 mayo 2010, la misma dolencia motivo nuevas bajas laborales el 26
de mayo, 7 de junio, 11 de agosto, todas por la misma causa al realizar
esfuerzos en el trabajo que originaron la recaida en esa patologia. Por
resolucién administrativa 12 mayo 2011 se declara que el trabajador no esta
afecto de incapacidad permanente, siendo impugnada por via jurisdiccional,
siendo declarada en instancia la situacion de incapacidad permanente total
derivada de accidente laboral, siendo recurrida en suplicaciéon por la Mutua
demandada, declarando la sentencia en suplicacion que la incapacidad
permanente del actor deriva de enfermedad comun, interponiendo recurso de
casacion el trabajador. Por su parte, en la Sentencia del Tribunal Supremo 3
de julio 2013 (recurso num. 1899/2012) se estable que “nos encontramos ante
una patologia previa que se agravo estando el trabajador en el centro de
trabajo desempenando su labor y con ocasion de realizar un esfuerzo, lo que
hace que el suceso deba considerarse accidente laboral, conforme al articulo
156.2.1)%62, Las bajas sucesivas, a partir de la 4 de marzo 2010, demuestra que
el trabajador no llegd a curarse de la patologia incapacitante, porque recayo6 en
los mismos sintomas que present6 al principio. En este sentido, “al hablar de
recaida hay que recordar la doctrina de esta Sala sobre las recaidas y la
proteccion a otorgar a ellas, sobre todo si se producen durante los seis meses
siguientes a la primera baja%63. Asi pues como no consta que se hubiese

diagnosticado antes, ni que hubiese provocado bajas laborales con

*%2 vid. En igual sentido la STS de 27 de octubre 1992 (recurso nim. 1901/1991) y STS de 23 de febrero

2010 (recurso nim. 2348/2009).
>%3 vid. STS de 5 de julio 2000 (recurso niim. 4415/1999).
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anterioridad, hay que concluir que el proceso morboso estaba silente y fue el
accidente de 4 de marzo de 2010 el que lo agravé y provocd que sus efectos
incapacitantes saliesen a la luz y provocaran sucesivas bajas laborales a partir
de ese dia. Por tanto, la recaida en la lesidbn que agravo el accidente merece el

calificativo de accidente laboral, conforme al articulo 156.2.f) LGSS.

5.4.2.1.2. Enfermedades intercurrentes consecuencias, complicaciones de un
accidente de trabajo, derivadas de esfuerzo: musculoesqueléticas. Articulo
156.2.g LGSS.

En este supuesto se encuentran las enfermedades intercurrentes, el
articulo 156.2.9) LGSS, referido a la asimilacién particular especifica, como
expresa RODRIGUEZ SANTOS5%4, se necesita que el desarrollo y los efectos
del accidente de trabajo se vean modificados por las dolencias que se hayan

generado como consecuencia del accidente o con posterioridad al accidente.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 4 de julio
2003 (recurso num. 409/2003) en relacién a un supuesto de un trabajador de la
construccion que sufrio un accidente laboral el 16 de mayo 2000 con
diagnostico de hombro derecho, dado de alta el 31 de julio, el 17 de agosto
sufrid un dolor en el cuello causando baja, resolviendo el INSS que la baja
deriva de contingencia laboral, no estando de acuerdo la Mutua, porque
considera que se ha aplicado de manera incorrecta el articulo 156.2.g) LGSS,
solicitando que se declare que la baja deriva de contingencia comun, si bien la
sentencia de instancia confirma que la baja deriva de contingencia laborales,
pero en la resolucion del recurso el Tribunal establece que el articulo 156.2.9)
LGSS es inverso al 156.2.f), ya que la enfermedad o defecto al que se refiere

es posterior al aludido accidente laboral. Pero, en cualquier caso, ha de existir

> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacion del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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un accidente de trabajo que produzca una dolencia distinta a la enfermedad
comun —anterior o posterior- que ha de calificar a ésta como accidente laboral.
El apartado g) contempla los accidentes complicados con enfermedades
intercurrentes, supuesto en el que la concausalidad con factores sobrevenidos
surge en base a una lesidn posterior que agrava la derivada del accidente.
Aunque, en este caso, se admite el recurso interpuesto por la Mutua y
considera que la invalidez permanente deriva de contingencia comun, pero
considera la Sala que el articulo 156.2.g) exige que el accidente sea
determinante de una serie causal unitaria (accidente-enfermedad intercurrente-
lesion); pero también reconoce que la jurisprudencia ha aceptado de manera
flexible esta exigencia, como las Sentencias del Tribunal Supremo 27 de

septiembre 1970 y 27 de diciembre 1971.

En este sentido, establece la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria de 8 de octubre 2003 (recurso num. 482/2003) “el apartado g), es
inverso al anterior, ya que la enfermedad o defecto al que se refiere es de
fecha posterior al aludido accidente laboral, pero en cualquier caso ha de existir

un accidente de trabajo distinto a la dolencia comun”.

5.4.2.1.3. Lesiones que sufra el trabajador en tiempo y lugar de trabajo,
derivadas de esfuerzo, lesiones musculoesqueléticas. Articulo 156.3. LGSS.
Junto a las enfermedades del trabajo padecidas con anterioridad que se
agravan y las enfermedades del trabajo intercurrentes, ambas derivadas de
esfuerzos, hay una aceptacion por parte de la jurisprudencia, como expresa
RODRIGUEZ SANTOS?%65 donde se admite la aplicacion de la presuncion que
se establece en el articulo 156.3 LGSS a las situaciones que se contemplan en

el articulo 156.2.f) LGSS, considerando que se cumple la conexion causal

>%> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacion del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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entre accidente y enfermedad previa cuando se producen las modificaciones
de los procesos vitales que se manifiestan en tiempo y lugar de trabajo, a
menos que exista prueba evidente de que se produzca la ruptura de la
presuncion, produciéndose la ruptura cuando por la naturaleza de las
enfermedades se descarte el origen laboral, o también cuando se demuestre
que hay hechos que rompen el nexo causal lesién-trabajo, asi lo reconoce la
Sentencia del Tribunal Supremo 27 de febrero 2008 (recurso num. 2716/2006),
en este caso el trabajador prestaba servicio en el ayuntamiento de Ciudad
Real, en su jornada laboral sufri6 una crisis comicial®%® que le produjo una
brusca caida provocandole un traumatismo craneo encefalico, como
consecuencia fallecid6 a la semana, el trabajador padecia epilepsia, en la
Sentencia se excluye la laboralidad de la crisis epiléptica, por cuanto se trata
de una dolencia que por su propia naturaleza excluye la etiologia laboral, si se
aceptase la laboralidad del suceso epiléptico supondria “desnaturalizar el
concepto de accidente de trabajo”. Pero, en cuanto a la vinculacion causal del
traumatismo craneo encefalico con el trabajo no hay ninguna duda, “para
justificar la exclusiéon del accidente de trabajo es necesario demostrar que el
traumatismo se hubiera producido igualmente en marco diverso al trabajo”, de
este modo, concluye el tribunal que el trabajador no se hubiera caida si no
hubiese estado trabajando, con lo que el tiempo y lugar de trabajo resulta ser
evidente condicion del resultado, por lo que debe calificarse como enfermedad
de trabajo el fallecimiento del trabajador, aunque la causa eficiente, la crisis
epiléptica, es enfermedad comun, de la que deriva la causa material que es la
caida y el traumatismo craneal que lleva a la muerte, por tanto considera el
Tribunal que esta acreditada la prueba en contrario que requiere el articulo

156.3 LGSS57.

> Crisis comicial, mas conocida crisis epiléptica.
>’ En el mismo sentido Sentencias del Tribunal Supremo 18 de junio 1997; 12 de julio y 23 de

noviembre 1999.
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Por su parte, GONZALEZ ORTEGAS%68 establece una matizaciéon en
relacion a la aplicacion a las enfermedades del articulo 156.3 LGSS, es
normal que se exija la aplicacion del lugar y tiempo solo a los supuestos
donde se desarrolle patologias en las que en su evolucion sufran alguna crisis
o alteracion de manera puntual que consientan colocar en tiempo y lugar de
trabajo tales episodios, independientemente que la enfermedad exista con

anterioridad, porque la misma no tiene espacio ni lugar, existe siempre.

En relacion a la patologia lumbar que se agrava a consecuencia de un
tirdbn en el ejercicio de su trabajo y la recaida en la lesion padecida tienen la
consideracion de accidente de trabajo, asi la Sentencia del Tribunal Supremo 3
de julio 2013 (recurso 1899/2012) considera aplicable la presuncién del articulo
156.3 a las enfermedades previstas en el articulo 156.2.f) LGSS. Como
expresa RODRIGUEZ SANTOS%%9, califica la enfermedad como accidente de
trabajo porque el evento que desencadend y agravo la enfermedad que ya
existia sucedié durante el tiempo y en lugar de trabajo, no pudiéndose
acreditar que se trate de una enfermedad degenerativa, que por su propia
naturaleza descarte la etiologia laboral, es decir con anterioridad al accidente
no habia ninguna situacion, ajena al mismo, para entender que la enfermedad
seguia la evolucidon propia, es a continuacion del accidente laboral cuando

comienza a manifestarse como incapacitante.

Por su parte, la doctrina judicial de los Tribunales de Justicia Superiores
no ha sido pacifica, asi el trabajador que realizando tareas de esfuerzo fisicos
previos en la realizacion de su trabajo el 27 de abril 2015 es desplazado para

colocar 1000 tubos de alrededor de 30 kilos cada uno, teniendo que levantar

> GONZALEZ ORTEGA, S.: “A vueltas con el concepto de accidente de trabajo, en el supuesto de

enfermedades comunes manifestadas en tiempo y lugar de trabajo”, en Aranzadi Social num. 5-2008.
BIB 2008/990.
> RODRIGUEZ SANTOS, E.: “Ampliacién del concepto de accidente de trabajo en caso de enfermedades

previas agravadas”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 9/2014. BIB 2014/72.
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los brazos, con independencia de que existiera patologia degenerativa previa, y
se agrava a consecuencia del esfuerzo laboral realizado, estableciendo la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 26 de abril 2018
(recurso num. 4803/2017) que “si bien la doctrina jurisprudencial exige que el
suceso que desencadena o saca de su estado latente la enfermedad, sea, a su
vez, un accidente o que pueda relacionarse con el trabajo a causa del esfuerzo
fisico, no debe olvidarse que tal exigencia queda debilitada en los supuestos en
el que ese algo desencadenante se manifieste en lugar y tiempo de trabajo,
pues entra en juego la presuncion establecida en el articulo 156.3 LGSS”, por
tanto es accidente de trabajo la baja temporal iniciada el 27 de abril 2015. En
el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
Ledn, Valladolid, 7 de junio 2018 (recurso num. 16/2018) queda probado que al
trabajador se le manifiesta la lesion en tiempo y lugar de trabajo, con motivo de
sobreesfuerzo, al tirar de una barra de hierro sufrid un tiron en la espalda,
queda evidenciado que no figuran antecedentes de baja, ni siquiera tratamiento
médico alguno por problemas lumbares, por lo que se concluye que fue el
accidente, “beneficiado en todo caso por la presuncion de laboralidad del
articulo 156.3 LGSS al acontecer en tiempo y lugar de trabajo, el que determiné
la aparicion de clinica dolorosa lumbar determinante de la baja médica en

cuestion”.

Incluso se reconoce, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Granada, 7 de junio 2018 (recurso num. 2670/2017), la contingencia
profesional de la incapacidad del trabajador que siente un chasquido en la
cadera al subir y bajar los escalones del camién, y sufre una caida sobre MID
(Miembro inferior derecho), el accidente tuvo lugar en tiempo y lugar de
trabajo, se diagndstico luxacién de cadera, pero al mes siguiente aparece el
diagndstico definitivo de Mieloma, antes de bajar y subir del camién no habia

tenido molestias, dolor etc. que pudiera determinar que el trabajo nada tuviera
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que ver con el accidente. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el articulo
156.2.f) LGSS establece que tendran la consideracion de accidente de trabajo
“las enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador, que
se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente”, por
tanto si en tiempo y lugar de trabajo sufre el actor un chasquido que determina
que caiga sobre MID y aparece una luxacidon esta claro que existe nexo causal

entre el accidente y el trabajo que realiza, es enfermedad del trabajo.

En igual sentido, califica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Galicia 17 de septiembre 2018, el traspiés que padece el trabajador,
produciéndole rotura de menisco externo y desgarro, en 6 abril de 2017,
estando en situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo,
es dado de alta el 28 de abril y en julio del mismo ano es dado de baja por
incapacidad temporal derivada de contingencia comun, pero la inspeccion
considera que es una recaida del proceso previo, estableciendo el Tribunal que
se ha producido una lesion en tiempo y lugar de trabajo en relacién con la baja
de abril 2017, porque permanece la patologia de base que ya se habia

manifestado con anterioridad.

Por otra parte, también encontramos doctrina judicial de los Tribunales
Superiores de Justicia que rechazan la aplicacion de la presuncién de
laboralidad del articulo 156.3 LGSS, es el caso de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de 7 de febrero 2018 de Galicia (recurso 4457/2017)
donde no consta debidamente acreditada la existencia de la conexion entre
dolencia alegada por la trabajadora, desplazamiento intervertebral cervical, con
algun percance sufrido en tiempo y lugar de trabajo; tampoco se aplica al dolor
sufrido la trabajadora, camarera de planta, al mover una cama el 15 de julio
2017, no ha quedado acreditado que la lesion se produjera en tiempo y lugar

de trabajo, por cuanto en agosto de 2013 se diagnostico de osteoporosis, y la
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trabajadora fue objeto de tratamiento médico y de seguimiento por dolencias
lumbares por los servicios médicos de IB-SALUD, vy la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia Baleares 18 de mayo 2018 (recurso 70/2018)570; o en el
supuesto que olvida la trabajadora que la baja inicial por problemas lumbares
fue por contingencia comun, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Extremadura 6 de marzo 2018 (recurso num. 55/2018).

Recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 11 de
mayo 2018 (recurso num. 732/2018), al desestimar el recurso interpuesto por
el trabajador, electricista montador, donde solicita la consideracion de
contingencia profesional la incapacidad temporal por dolor en codo derecho
diagnosticado de epicondilitis bilateral, que la doctrina recogida por el Tribunal
Supremo en la Sentencia 15 de febrero 1996 la presuncién del articulo 156.3
LGSS no cubre solo los accidentes de trabajo en sentido estricto, sino también
las enfermedades. Por ello, hay accidente de trabajo, enfermedad del trabajo,
cuando de algun manera concurra una conexién con la ejecucion de un trabajo,
siendo suficiente que el nexo causal se produzca sin necesidad de precisar su
significacion, debiendo otorgarse esta calificacion cuando no se acredite la
ruptura de la relacion de causalidad entre actividad profesional y padecimiento;
para calificar como profesional un accidente depende de la concurrencia de
tres elementos: la lesion, el trabajo y la relacion entre ambos, pero las mayores
dificultades aparecen cuando hay que precisar si concurre o no éste ultimo
factor. Por tanto cuando la lesién no se origina directamente por el trabajo que
se desarrolla, es entonces cuando entra en juego la presuncion del articulo

156.3 LGSS, presuncién legal que solo alcanza a los accidentes ocurridos en

>"% En el mismo sentido Sentencias de Tribunal Superior de Justicia de Galicia 11 de mayo 2018 (recurso

nam. 732/2018); 14 de mayo (recurso num. 362/2018); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, Valladolid, 15 de febrero 2018 (recurso num. 1614/2017).
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tiempo y lugar de trabajo doctrina recogida en reiteradas sentencias,

destacando las Sentencias 20 de marzo 1997 y 9 de mayo 2006.

5.4.3. Enfermedades derivadas de riesgos psicosociales.

Dentro de la politica comunitaria en materia de salud en el trabajo se han
propuesto iniciativas cuya finalidad consistia en promover el bienestar en el
trabajo, englobando no soélo el lado psico-fisico sino que también ampliandolo

al ambito social y moral571.

Tanto las nuevas tecnologias como las nuevas formas de trabajar han
ido apareciendo en el mundo laboral, como expresa MELENDEZ MORRILLO-
VELARDES5"2, y por tanto las consecuencias de las mismas se observan en
todos los sectores de produccidn y en las distintas areas de las organizaciones
productivas. De este modo, las innovaciones tecnologias pueden generar
problemas de diferente naturaleza en los trabajadores que se vean implicados
en los cambios. Por lo que conlleva, seguin SANCHEZ PEREZ573, una vida
mas acelerada, con mas especializacion, y los trabajadores han de adaptarse
a las situaciones nuevas que, en ocasiones, generan enfermedades cronicas
identificadas por el estrés, desarrollandose nuevas patologias laborales ,por lo

que se ha aumentado el estudio del desgaste laboral.

Los riesgos se han venido clasificando de tipo corporal o fisico, segun

expresa SANCHEZ TRIGUEROSS74, al ir evolucionando la sociedad e ir

571 , 4, . . . .
AA.VV., Guia sobre el estrés relacionado con el trabajo éLa sal de la vida o el beso de la muerte?,

Comision Europea, Direccion General de Empleo, Luxemburgo (Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas), 1999.

>’> MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo nUm.184-2016. BIB2016/704.

>”* SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico
encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.

"% SANCHEZ TRIGUEROQS, C.: “Enfermedades profesionales atipicas y claves para el encuadramiento de
los dafios derivados de riesgos psicosociales en el sistema de la proteccion social: estado de la cuestién”,

capitulo IV, en AA.VV. (responsable CAVAS MARTINEZ, F.) Las enfermedades profesionales desde la
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aplicandose las nuevas tecnologias, nuevas organizaciones de trabajo van
apareciendo nuevas patologias nuevos riesgos que generan dafos
psicolégicos al trabajador, vinculados a la estructura de la organizacion, las
tareas asignadas y el tiempo de trabajo, y también con factores de caracter

interpersonal.

La OIT fue la primera en preocuparse y en 1986 establecié una
definicion de riesgos psicosociales: “Los factores psicosociales en el trabajo
consisten en interacciones entre el trabajo, su medio ambiente, la satisfaccion
en el trabajo y las condiciones de la organizacion, por una parte, y por la otra,
en las capacidades del trabajador, sus necesidades, su cultura y su situacion
personal fuera del trabajo, todo lo cual a través de percepciones y experiencias

puede influir en la salud, en el rendimiento y en la satisfaccion en el trabajo”575.

A nivel de la Union Europea es importante por un lado la Directiva marco
89/391/CEE de 12 junio sobre salud y seguridad en el trabajo y, por otro, la
politica de empresa en materia de salud a partir de la Cumbre de Lisboa del
afo 2000, como describen SILVAGGI y SANCHEZ PEREZ576, donde se
establecia el objetivo de convertir Europa en una economia competitiva y
sostenible se pretendia una mayor cohesidn social, y para obtener este objetivo
se inicia un dialogo que finaliza en julio de 2001 en lo que se ha denominado
“Libro Verde”, reuniendo el mismo las directrices que han de matizar la politica

europea en esta materia.

Por su parte, la Recomendacion 2003/670/CE, de 19 de septiembre, en el

articulo 1 apartado 7) recomienda a los Estados miembros que “promuevan la

perspectiva de la Seguridad Social. Investigacion financiada mediante subvencién recibida de acuerdo
con lo previsto  Orden  TAS/940/2007 (FIPROS). Disponible  en http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/115799.pdf.

>> OIT, Factores psicosociales en el trabajo: reconocimiento y control. Ginebra 1986, pag. 3.

>76 SILVAGGI, F., SANCHEZ PEREZ, J.: “La prevenciéon de los riesgos psicosociales: una perspectiva
comparada (Italia-Espafia)” en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del

Trabajo, volumen 5, nim.3-2017. pag. 180.
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investigacion en el ambito de las enfermedades relacionadas con una actividad
profesional, en particular para las enfermedades que se describen en el Anexo
Il y para los trastornos de caracter psicosocial con el trabajo’. Esta
preocupacion en el marco europeo por los riesgos laborales emergentes, entre
ellos los de caracter psicosocial se confirma, segun describe SANCHEZ
TRIGUERQOS®S?7. Por otra parte, en el Acuerdo Marco Europeo sobre acoso y
violencia en el trabajo 26 de abril 2007, en opinion de FABREGAT
MONFORT578 donde las principales organizaciones empresariales y sindicales
de la Union Europea lo firmaron, y supone un adelanto en la demanda de

soluciones, entre otras, sobre los riesgos psicosociales.

Si bien, a nivel nacional, la Ley 31/1995 de 8 de noviembre de prevencion
de riesgos laborales en el articulo 16, tras la versidn derivada de la Ley
54/2003, prevé que la evaluacion de riesgos debe realizarse de nuevo cuando
se produzca algun cambio en las condiciones de trabajo, lo que puede suceder,
segun expresa MELENDEZ MORILLO-VELARDE®?9, como consecuencia de
introducir nuevas formas de trabajo en un puesto concreto, o por introducir
nuevas tecnologias, esta ley ya esta teniendo en cuenta la posibilidad de
evaluar posibles riesgos psicosociales, consecuencia de ir intercalando nuevas
tecnologias, nuevas organizaciones de trabajo, e incremento de competencia, y
obliga a los trabajadores a realizar un esfuerzo de adaptarse a las nuevas
situaciones. Pero, en cambio, cabe destacar que en el RD 1299/2006 de 10
noviembre por el que se aprueba la lista de enfermedades profesionales, no

contempla los riesgos psicosociales.

>”7 SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Enfermedades profesionales atipicas y claves sistema de la proteccidn

social: estado de la cuestidon”, Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad
Social. ob. cit. pag. 137.

% EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo”, en El
accidente de trabajo y la enfermedad profesional. ob. cit. pag. 57.

> MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola

de Derecho del Trabajo nim.184-2016. BIB2016/704.
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Por otra parte el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo en
cumplimiento de la misién que en encomienda la Ley de Prevencién Riesgos
Laborales debe promover la mejora de las condiciones de seguridad y salud en
el trabajo. Asi, el 24 de abril se aprobd por el Consejo de Ministros la
Estrategia Espanola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015- 2020, y dentro
del Objetivo 3, en las lineas de actuacién en el apartado 5 establece
“desarrollar y difundir metodologias de evaluacion de riesgos psicosociales de
referencia, que permitan un mejor conocimiento y prevencion de dichos

riesgos.

5.4.3.1. El silencio del RD 1299/2006 de 10 noviembre con respecto a los
riesgos psicosociales.

Los riesgos y las patologias profesionales, como expresa LOPEZ
GANDIAS%80, no son algo propio del mundo de la produccién, sino que también
perjudican a los servicios, van surgiendo nuevos procesos patologicos, nuevos
tipos de enfermedades, como son los riesgos psicosociales que se generan en
los ambientes de trabajo, y aparecen practicas de violencia como el mobbing,

el estrés, el sindrome del trabajador quemado, “burn-out”81.

>0 LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 10.
>1 SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico
encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727. El
trabajador quemado es un cuadro clinico que H.B.Bradley en 1969, utilizando el término “staff burnout”,
al investigar el comportamiento y niveles de estrés que presentaban los oficiales de policia encargados
de la libertad condicional, definiéndolo como fendmeno psicosocial. Este sindrome también ha sido
descrito por otras formulas . como “burnout”, sindrome de desgaste profesional, sindrome de
trabajador consumido, sindrome de quemarse en el trabajo, definiendo la sintomatologia consistente en
deterioro, cansancio. El psicélogo norteamericano Freudenberger, en 1974, en H. Stress and Burnout
and their implication in the Work Environment», Encyclopaedia of occupational health and safety , vol.
I., 1998, Geneva: International Labour Office, pag. 5.16, procedié a describir los estados fisicos y
psicoldgicos que tanto el como sus compaferos de trabajo habian sufrido ala atener jovener
drogadictos, sintomatologia de deterioro y cansancio excesivo progresivo, acompafiado de una falta de
motivacion Previamente al autor habia escrito un libro que es referente para el estudio del sindrome:
Burn Out: The High Cost of High Achievement. What it is and how to survive it.
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En el listado de enfermedades profesionales aprobado por el RD
1299/2006 no se contempla los riesgos psicosociales, a pesar que se venia
reclamando, como expresa MELENDEZ MORILLO-VELARDES®82, que se

incluyese en el listado que sustituyera al RD 1995/1978 de 12 de mayo.

En las enfermedades de caracter psicosocial nos encontramos ante
nuevos tipos de dolencias que no estan catalogadas como profesionales, y que
suelen ser causa de un alto absentismo en las empresas, que originan
considerables problemas de salud a quienes lo sufren, y tiene su origen en el
trabajo, pero aunque no hay una referencia expresa a estas enfermedades en
la norma de Seguridad Social, los Tribunales se han pronunciado considerando

el caracter profesional de las mismas.

Como consecuencia de la no inclusion de los riesgos psicosociales en la
lista cerrada del RD 1299/2006, segun IGARTUA MIRO3%83, se reconduce de
manera ficticia mediante las enfermedades del trabajo. Esta situacién afecta a
varias directrices, por una parte al aspecto preventivo por cuanto al calificar
como accidente de trabajo no permite que se realicen los reconocimientos
médicos  establecidos en el articulo 243.1 LGSS previstos para las
enfermedades profesionales listadas; y por otra parte el aspecto reparador
porque reduce o anula la tutela protectora que se ofrece a las enfermedades

vinculadas al trabajo profesional para las situaciones de necesidad.

>%2 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola

de Derecho del Trabajo num.184-2016. BIB2016/704; SANCHEZ TRIGUERQS, C.; CONDE COLMENERO,P.:
“La proteccion social y los riesgos psicosociales”, en Anales de Derecho, num. 26-2008. Pag. 288.
*8|GARTUA MIRO, M.T.:”La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto de las
dolencias derivadas de los riesgos psicosociales”, en Actualidad Laboral (La Ley) num. 22-2007, pags.

2692-2705.
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5.4.3.2. La relaciéon de causalidad entre trabajo y enfermedad en los riesgos
psicosociales. La teoria de la multicausalidad.

Admitida la consideracion de las enfermedades psicosociales como
riesgo profesional, y al no estar incluidas en el RD 1299/2006 habra que
determinar donde se encuadran, por una parte, la doctrina como MELENDEZ
MORILLO?%84, SANCHEZ TRIGUEROS85, |las reconducen por via del articulo
156.2.e) LGSS, calificandolas como accidente de trabajo, “las enfermedades,
no incluidas en el articulo siguiente que contraiga el trabajador con motivo de
la realizacion de su trabajo , siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo
por causa exclusiva la ejecucion del mismo”. Pero, hay un problema importante
que se plantea si consideramos los riesgos psicosociales como accidente de
trabajo y esta dificultad radica en la prueba de la relacion de causalidad entre
el trabajo y la enfermedad, porque el articulo 156.2.e) LGSS exige que el
afectado pruebe que la enfermedad fue causada de manera exclusiva por la
ejecucion del trabajo, pero en la realidad es muy complicado demostrar la
relacion de causalidad, porque la enfermedad de caracter psicolégico puede
venir determinada por multiples factores, por cuanto vivimos en una época con
grandes cambios tecnoldgicos y conlleva un ritmo de vida cada vez mas
acelerado. Ademas estas enfermedades pueden influir en las relaciones
familiares, segun expresa SANCHEZ PEREZ58¢, por lo que puede resultar un
problema las enfermedades que tiene una etiologia multiple por cuanto
pueden aparecer un compuesto de causas en el origen y no pudiéndose

distinguir las que son de origen laboral y las que son de origen comun.

>#* MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola

de Derecho del Trabajo nUm.184-2016. BIB2016/704.
> SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Enfermedades profesionales atipicas y claves sistema de la proteccion
social: estado de la cuestidon”, Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad
Social. ob. cit. pag. 153.

%SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.
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Ante esta situacion la jurisprudencia ha admitido la teoria de la
multicausalidad, basandose en la presuncion contenida en el articulo 156.3
LGSS, partiendo del concepto abierto de accidente de trabajo de la Sentencia
del Tribunal Supremo 17 de junio 1903. Asi, en relacion a las enfermedades
del trabajo aparece un inconveniente en relacion a aquellas enfermedades que
tienen una etiologia multiple y por tanto pueden tener una multiplicidad de
causas en el origen de la patologia y dificulta poder diferenciar aquellas que
son de causa laboral. Los tribunales, segun SANCHEZ PEREZ587, aplican la
presuncion del articulo 156.3 LGSS de conformidad con la teoria de ‘“la
causalidad mediata”. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2
de febrero 1956 determina que “la jurisprudencia reiterativamente ha
establecido de manera clara y concreta que cuando el accidente se produce
durante la jornada de trabajo del obrero, se presume indemnizable, salvo
prueba de causa excluyente de la responsabilidad patronal, lo que significa que
si el siniestro y su determinante aparece razonablemente explicado, el vinculo
laboral se mantiene, con la consiguiente relacién causal entre el trabajo y el

siniestro”.

Por su parte SANCHEZ TRIGUEROS y KAHALE CARRILLO3%8,
consideran que la cuestidn principal esta en demostrar la relacion de
causalidad entre el trabajo y el padecimiento que sufre el trabajador, por tanto
cuando nos encontremos en dolencias de origen mental, que precisamente
resultan muy complejas, se proclama que pueda recurrirse de manera flexible
a la presuncion de laboralidad del articulo 156.3 LGSS, en este sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo 27 de diciembre 1995 (RJ 1995 9846) “son

numerosas las sentencias que han afirmado la aplicacion de la presuncion de

>¥” SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.

% SANCHEZ TRIGUEROS, C. y KAHALE CARRILLO, D. T.. “Las enfermedades psicosociales y su
consideracién como enfermedad del trabajo”, en Anales del Derecho marzo 2016. Disponible en
http://revista.um.es/analesderecho.
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laboralidad del articulo 156.3 LGSS, no so6lo a los accidentes en sentido estricto
o lesiones producidas de manera subita y violenta de un agente exterior, sino
también a las enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que puedan
surgir en el trabajo causadas por agentes patoldgicos internos o externos. En
este sentido, se han pronunciado, entre otras, las Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de marzo 1985, 25 de septiembre 1986 (RJ 1986/5175), 29 de
septiembre 1986(RJ 1986/5202), 4 de noviembre 1988 (RJ 1988/8529) , y la
Sentencia de unificacion de doctrina de 27 de octubre 1992 (RJ 1992 7844)”.

5.4.3.3. Posibles alternativas a la calificacién de las patologias causadas por
los riesgos psicosociales.

Como la dificultad que presentan las enfermedades del trabajo vinculadas
a factores de riesgos psicosociales reside en la delimitacion del origen causal, y
como pueden tener causas multiples, tanto laborales como extralaborales,
considera SANCHEZ TRIGUEROS?%8 que habria que actualizar la lista de
enfermedades profesionales y flexibilizar el proceso de revision, asi como
incorporar las nuevas patologias que deriven de la actividad laboral,
planteandose finalizar con el sistema de listas cerradas, en todo caso habria
que tener en cuenta el perjuicio que producen tanto econdmicos, sociales,
laborales y sanitarios.

Por su parte, SANCHEZ PEREZ5%% considera que, habria que calificar las
enfermedades causadas por riesgos psicosociales como enfermedades
profesionales, en este sentido seria necesario realizar una serie de
correcciones basandose en la normativa internacional, o bien aplicando el

sistema mixto propuesto por la OIT, o bien el sistema de doble lista fomentado

> SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Enfermedades profesionales atipicas y claves sistema de la proteccion

social: estado de la cuestidon”, Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad
Social. ob. cit. pag. 158.
>% SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.
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por la Unién Europea.

5.4.3.4. Enfermedades causadas por los riesgos psicosociales.

Los efectos de los riesgos psicosociales pueden repercutir no solo sobre
la salud y seguridad de los trabajadores, como expresan SILVAGGI y
SANCHEZ PEREZ5°1, sino también sobre los resultados y eficacia de las
empresas. Y dentro de los que afectan a los trabajadores hay que distinguir por
un lado los que afectan a la salud fisica como las de tipo vascular, la afectacion
del suefno y el descanso, al sistema musculo-esquelético etc., y por otro lado,
se encuentran los efectos que perjudican a la salud psiquica de los
trabajadores como puede ser el sindrome del trabajador quemado, el estrés, el
acoso laboral9? etc.

Por tanto, en la actualidad nos encontramos con nuevos procesos
productivos, segin expresa LOPEZ GANDIAS%, que se traducen en
enfermedades de nuevo tipo, y que en numerosas ocasiones las victimas no
eran conscientes hasta fechas recientes, como es el caso de los nuevos
riesgos psicosociales, que se generan en los ambientes de trabajo al aparecer
por ejemplo, practicas de violencia como el mobbing, y que afectan no sélo a
los trabajadores por cuenta ajena sino también al trabajador auténomo, tanto al

verdadero como al falso, en los procesos de externalizarian de las actividades.

1 SILVAGGI, F., SANCHEZ PEREZ, J.: “La prevencién de los riesgos psicosociales: una perspectiva

comparada (Italia-Espafia)” en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Trabajo, volumen 5, nim.3-2017. pag. 178.

>2 \/id: PEREZ ALONSO, M.A.: “El acoso en el ambito de las relaciones laborales”. en Actualidad Juridica
Iberoamericana nium.6.1-2017. pags. 196-209; FABREGAT MONFORT, G.: “El control empresarial de los
trabajadores a través de las nuevas tecnologias”, en Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales nim. 5-2015, pags. 76-83. MORAN ASTORGA, M.C.: Estrés, burnout y mobbing.
Recursos y estrategias de afrontamiento. Editorial Eolas Ediciones. 2019.

>% LOPEZ GANDIA, J.: “El nuevo régimen juridico de las enfermedades profesionales”, en Nueva

regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit. pag. 10.
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5.4.3.4.1. El estrés y derivados.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define el estrés como la
tensiébn provocada por situaciones agobiantes que originan reacciones
psicosomaticas o trastornos psicologicos a veces graves.

Por su parte SANCHEZ PEREZ5%4 identifica el estrés laboral como “la
reaccion que puede tener el individuo ante exigencias y presiones laborales
que no se ajustan a sus conocimientos y capacidades, y que ponen a prueba

su capacidad de afrontar la situacion”.

El estrés se ha calificado como la enfermedad del siglo XX, como expresa
MARTINEZ BARROSO%%, y para eliminarlo se han de desarrollar actividades
preventivas por la empresa en la gestién de la misma. Los pronunciamientos
jurisprudenciales se producen en una consideracidn genérica como estrés
postraumatico o relacionandose con otras enfermedades o sintomas, como
taquicardias en situacion de estrés, temblores de estrés. En este sentido la
Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 7 de octubre 1997 (recurso
num. 3626/1996) califica como accidente de trabajo la crisis nerviosa que
sufrio el trabajador, cuando se encontraba realizando sus tareas, perdiendo el
conocimiento y con gran sudoracion y brusca subida de tension arterial”, “se le
diagnostica en el hospital estrés profesional, habiéndose producido en tiempo y
lugar de trabajo”. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 16 de octubre 1998 (AS 1998 4206), en este caso el
trabajador obrero de la construccién llevaba varios afos trabajando con
contratos temporales, y cuando el trabajador ya se consideraba fijo, la
posibilidad de la pérdida del empleo le causaba un estado de angustia y estrés
que llegd a somatizar en un cuadro de dolor toracico, a causa del estrés laboral

que persistia y sufrié un paro cardiorespiratorio, se estimé la reclamacién por

>* SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.
>% MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades de trabajo, ob. cit. pag. 172.
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muerte y supervivencia derivada de accidente de trabajo.

Por otra parte, como expresa MELENDEZ MORILLO-VELARDES3%, el
estrés es uno de los principales riesgos psicosociales del que pueden derivar
una extensa gama de patologias fisicas. En este sentido, muchas
enfermedades cardiovasculares, ulceras, trastornos del suefio, dolores
musculo- esqueléticos, enfermedades de la piel, lesiones renales, depresion,
ansiedad, entre otras, tienen como causa de origen el estrés que padece un
trabajador. Igualmente las circunstancias de estrés laboral pueden ocasionar
situaciones que por si mismas pueden configurar riesgos psicosociales como
puede ser el alcoholismo o la dependencia de drogas o farmacos, y que

también pueden incrementar el riesgo laboral.

No se puede olvidar que hay muchos factores que pueden desarrollar una
situacion de estrés, y muchas las manifestaciones del mismo, como se ha
descrito, por lo que genera una dificultad afadida para poder realizar una

definicion uniforme de lo que debe entenderse por estrés.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 6 de febrero
2018 (recurso num. 74/2018), reconoce a la agente de la Ertzantza la
incapacidad permanente total por la contingencia de accidente de trabajo. La
agente padece estrés postraumatico como consecuencia de haber sido victima
de amenazas terroristas sufridas entre los anos 1995 y 2003, reconocidas las
mismas mediante resolucion del Ministerio del Interior de 26 de julio 2016, se
establece una conexion directa entre las amenazas y el estrés. Establece que
no puede compaginar el estrés postraumatico y su profesion habitual, presenta
“fendmenos de reexperimentacion traumatica, crisis de panico, flas-backs

invasivos, clinica fobico efectiva limitante que han culminado en una merma de

>% MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espaiiola

de Derecho del Trabajo nim.184-2016. BIB2016/704
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su animo basal lo que ha llevado aparejado un bloqueo funcional”.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia,
Barcelona, de 12 de febrero 2019 (recurso num. 5908/2018) declara que el
proceso de incapacidad temporal que sufrio la trabajadora en fecha 12 de
marzo 2015 tiene caracter profesional, accidente de trabajo, después de
mantener una reunién con el encargado y la monitora, la trabajadora se
encontraba trabajando cuando sufrié un cuadro de ansiedad, siendo traslada al
hospital, el informe de urgencia establece que padece un cuadro de ansiedad y
estrés insoportable, la trabajadora atribuye la crisis de ansiedad a las malas
circunstancias y problemas que existen en el ambito laboral, que se han ido
agudizando, a pesar de que la trabajadora habia sufrido procesos de
incapacidad temporal por contingencia comun, el informe del hospital recoge
que tenia antecedentes patoldgicos y psiquiatricos, trastorno bipolar desde los
17 anos, que tuvo una recaida depresiva en 2015, y ha padecido crisis de
ansiedad y anticipacion ansiosa por volver al trabajo, pero el Tribunal
considera que no existe duda de que ha sido el lugar de trabajo donde se ha
desencadenado el episodio por el que se ha tenido que trasladar a la

trabajadora al hospital.

Aplica la presuncion de laboralidad el Tribunal Supremo en Sentencia de
26 de abril 2016 (recurso num. 2108/2014) determina que: la presuncion del
articulo 156.3 LGSS entra en juego cuando concurren las dos condiciones de
tiempo y lugar y la doctrina cientifica destaca la exigencia general de relacion

de causalidad entre trabajo y lesion.

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, en esta Sentencia de 12 de
febrero 2019 (recurso num. 5908/2018), confirma la exposicion de la
magistrada “a quo” que descarta expresamente considerar la existencia de

una situacion de acoso laboral. Y establece que se puede distinguir entre acoso
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y conflicto laboral, que no son realidades equivalentes. Después de haber
mantenido una reunidn la trabajadora con los superiores jerarquicos y la
monitora, sobre cuestiones de produccion, calidad y venta, no hay otras
circunstancias que pudieran influir en el ataque de ansiedad y estrés por el que

asiste al centro hospitalario.

5.4.3.4.2. El sindrome del trabajador quemado (burn-out).

Se entiende por sindrome de desgaste personal o sindrome de quemado,
segun expresa MARTINEZ BARROSO?%7, el trastorno adaptativo cronico con
ansiedad como resultado de interaccion del trabajo o situacion laboral en las
caracteristicas personales.

Se suele utilizar con asiduidad la terminologia burn-out de manera
inadecuada, se confunde, como expresa SANCHEZ PEREZ5%8, estar quemado
con no estar de acuerdo, estar saturado, agobiado, por lo que implica que es
un proceso enganoso, el origen de la patologia tiene relacion con las
condiciones de trabajo y no las imperfecciones o insuficiencias que pudiera

tener el trabajador.

Por otra parte, el desgaste personal no aparece de manera repentina,
sino que es un procedimiento prolongado, como expresa MARTINEZ
BARROSO%9, un estrés de caracter crénico en el ambiente laboral, con unos
determinados caracteres: el trabajador manifiesta sintomas de agotamiento
emocional, fisico y psicologico y para intentar aliviar la situacion se aisla, para
lo cual desarrolla una actitud fria y despersonalizada en relacién con el resto
de individuos, y al mismo tiempo expresa una falta de compromiso con el

trabajo con sensacion de inadecuacion, incompetencia e ineficacia de no poder

>’ MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades de trabajo, ob. cit. pag. 180.

>% SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.
> MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades de trabajo, ob. cit. pag. 182.
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realizar de manera adecuada las labores.

Por su parte DE VICENTE PEREZ®, considera que los sintomas
caracteristicos son de tres tipos: a) mentales, el trabajador tiende a examinarse
de manera negativa en cuanto a su profesionalidad y tiene sentimientos de
fracaso; b) fisiologicos, aparecera cansancio y fatiga cronica, cefaleas,
insomnio, que no se solucionan con los periodos de descanso o vacaciones; c)
de comportamiento, disminuira el rendimiento y calidad del trabajo, problemas
en comunicacion con clientes y companeros de trabajo, aumento de consumo

de sustancias excitantes.

Si bien los ultimos estudios indican como causas principales los
estresores laborales vinculados al puesto de trabajo y las expectativas de
caracter personal, pero segun SANCHEZ PEREZ®%1, |a causa principal seria la
sobrecarga laboral, la excesiva burocratizacion, la falta de coordinacion, la falta
de sintonia con la direccién, todas estas circunstancias estan implicadas con la
organizacion del trabajo y los recursos humanos en las empresas, siendo
detonantes la duracioén, la complejidad, la ausencia de objetivos y la intensidad
del trabajo. Basicamente, es propio de profesiones, donde los trabajadores
estan en contacto con otras personas, con las que por una parte hay una
implicacion de manera emocional y por otra hay una exigencia de entrega,
como puede ser el personal sanitario, asistentes sociales o profesores, pero

también suele manifestarse en altos directivos con mucha responsabilidad.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 2 de
noviembre 1999 (recurso 1320/1999), describe el sindrome “burn out” como

‘sindrome de desgaste personal, que se describe como un trastorno

%% DE VICENTE PEREZ, F.:”El sindrome de burnout o trabajador quemado, en Actualidad Laboral nim. 2-

2005, pag. 1635.
%91 SANCHEZ PEREZ, J.:”El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su polémico

encuadramiento juridico-laboral”, en Revista de Informacién Laboral nim. 5-2016. BIB 2016/2727.
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adaptativo crénico con ansiedad, como resultado de la interaccion del trabajo o
situacion laboral en sus caracteristicas personales”. Esta sentencia que fue de
las primeras que declard profesional el padecimiento del trabajador y su
conexion directa con la realizacion de la actividad laboral, en este caso el
trabajador es jefe de taller y su equipo de trabajo estaba integrado por
trabajadores minusvalidos, y tenia que organizar y dirigir las actividades de

trabajadores con disminuciones psiquicas que necesitaban atencion continua.

Cabe destacar también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna 20 de enero 2005 (recurso num. 6118/2003), en este procedimiento
se trata de una profesora que desarrolla su actividad en diferentes centros
privados, comienza a sufrir depresién y ansiedad lo que conlleva dilatados
procesos de incapacidad temporal, solicitando la misma el cambio de la
contingencia de comun a profesional, se demuestra que hay una relacién
directa entre el trabajo prestado y la patologia psiquica que se le diagnostica,
calificando el sindrome del trabajador quemado, “un proceso en el que se
acumula un estrés excesivo por una desproporcionalidad entre la

responsabilidad y la capacidad de recuperacion y gratificacion del individuo”.

5.4.3.4.3. Una peculiar referencia al suicidio.

En un primer momento el Tribunal Supremo niega el caracter de
accidente de trabajo a la muerte por suicidio del trabajador en tiempo y lugar de
trabajo, como expresa CHACARTIGUI JAVEGA®802 en Sentencias 19 de
febrero 1963 (RJ 849) y 15 de febrero y 15 de diciembre 1973. No obstante,
hay resoluciones como la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre
1970 (RJ 4336), que es la primera Sentencia que abre la posibilidad a admitir
la calificacién de accidente de trabajo al trastorno mental que originé el suicidio,

la causa del suicidio esta relacionada con el trabajo, en este supuesto el

802 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: “La calificacion del suicidio como accidente de trabajo”, en Revista

Doctrinal Aranzadi Social nim. 17/2009. BIB 2009/566
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trabajador victima de un accidente de trabajo que le lleva a un largo periodo de
hospitalizacion y varias intervenciones quirurgicas, esta situacion lleva al
trabajador a suicidase lanzandose por la ventana desde la habitacién de la
clinica; y en la misma linea la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril

1974.

Para evitar que se excluyera de la proteccion, como expresa ROMERO
RODENASES03, se estima que el suicidio se califique como accidente de trabajo
en la Resolucion de 22 de septiembre de 1976 de la Direccion General de

Ordenacion y Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social.

La Ley 50/1980 de 8 octubre de Contrato de Seguro en el articulo 93
define el suicidio “la muerte causada consciente y voluntariamente por el
propio asegurado”. En principio el caracter voluntario y consciente eliminaria
calificar el suceso como accidente de trabajo, como expresa SANCHEZ
PEREZ5%4, pero si la muerte no se ha originado sin el concurso de estas dos
condiciones, aunque materialmente la provoca el trabajador, no se le podria

inculpar por deberse a un trastorno mental transitorio o permanente.

5.4.3.4.3. 1. Tension-distension entre el articulo 156.3 y el 156.4.b) LGSS.

El articulo 156.4.b) LGSS considera que “no tendran la consideracion de
accidente de trabajo: los que sean debidos a dolo o imprudencia temeraria del
trabajador accidentado”, segun expresa SANCHEZ PEREZ®%. Asi, el acto
intencionado, que se ha producido por el accidentado rompe la conexidon propia
del accidente de trabajo, el acto de la autolesién como acto doloso quedaria

excluido de la consideracién de accidente de trabajo. Pero, se calificara como

%% ROMERO RODENAS, M.J.: “Suicidio de un trabajador ocasionado por la existencia de conflictividad

laboral, iniciado con el ejercicio del derecho de huelga:accidente de trabajo”, en Revista Doctrinal
Aranzadi Social nGm. 9-2010. BIB 2012/642
%% SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 219.

%> SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 216.
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contingencia profesional cuando el hecho derive del trabajo de manera directa
o indirecta.

Por su parte VALDES DAL-RE y VALDES ALONSQS% consideran que
para valorar la consideracion del suicidio como accidente de trabajo hay que
realizar un analisis de manera conjunta, debido a la tension que se produce
entre lo previsto en los apartados 3 y 4b) del articulo 156 LGSS vy, la etiologia
del trastorno mental que dispone en la determinacion del individuo de

suicidarse.

Esta cuestion se plantea en la Sentencia del Tribunal Supremo 25 de
septiembre 2007 (recurso num. 5452/2005), donde el trabajador acude al
centro de salud manifestando que no esta comodo en la empresa y que ha
tenido ideas de suicidio, apreciando el psiquiatra un episodio depresivo severo
con ideas autoliticas, piensa que esta marginado por la gente, que no sirve
para nada, que rumia con la idea de quitarse de en medio de alguna manera,
presentando muy baja autoestima, inseguridad, y finalmente al afio de haber
acudido por primera vez a urgencias por las preocupaciones por problemas
laborales, el trabajador, el 5 de agosto de 2004, puso fin a su vida, dejando una
nota. La Mutua deniega la consideracion de accidente de trabajo, si bien el
Juzgado de lo Social desestima la demanda interpuesta por la viuda y su hija
menor, pero en el recurso de suplicacion la Sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid, 18 de julio 2005 resuelve
estimando el recurso y declarando que el trabajador fallecié en accidente de

trabajo, siendo recurrida en casacion.

De este modo, el Tribunal Supremo plantea dos cuestiones, la primera se
refiere a si “la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 156.3 LGSS

alcanza o no a los supuestos de suicidio del trabajador y en qué circunstancias,

5% \JALDES DAL-RE, F. y VALDES ALONSO, A.: “Suicidio y accidente de trabajo” en AA.VV. (Dir. BORRAJO

DACRUN, E.) Accidentes de trabajo y Mutuas. Madrid 2008. Editorial La Ley. pag. 273.
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respecto de las lesiones producidas en lugar y tiempo de trabajo. Y la segunda
trata de la ruptura o no del nexo causal entre el trabajo y la muerte autoinferida
por el trabajador en virtud del articulo 156.4 LGSS807”, “Si bien es cierto que la
presuncion de laboralidad del actual articulo 156.3 LGSS puede ser enervada
por el caracter voluntario que tiene normalmente el acto de quitarse la vida, no
es menos verdad que el suicidio se produce a veces por una situacion de
estrés o de trastorno mental que puede derivar tanto de factores relacionados
con el trabajo como de factores extranos al mismo. El analisis de la
contradiccion de sentencias en casos de suicidio, y en particular en casos de

suicidio en el lugar de trabajo, debe ponderar estas circunstanciast08”.

En la actitud dolosa, es el propio trabajador el que de manera deliberada
provoca el accidente, segun VALDES DAL-RE y VALDES ALONSQOS%%, por
cuanto el suicidio puede estar basado en dos voluntades, una defraudadora de
las normas de la Seguridad Social, con intencién de obtener una determinada
prestacion del sistema, y otra con una intencién suicida que puede acabar en el
fallecimiento o en la autolesion del individuo. Por su parte, también la
imprudencia temeraria, que supone la inobservancia del deber de proteccion
del trabajador o desobedecer las normas basicas de precaucion que pueden
exigirse a cualquier persona normal, asi como transgredir de manera
imprudente las ordenes del empresario, en cuanto que provocan la asuncion
por parte del trabajador de un riesgo innecesario trasladan la responsabilidad al
trabajador. Resulta obvio, que esta interpretacién es demasiado restrictiva y en
nada colaboradora para que la proteccion del sistema de la Seguridad Social
pueda funcionar bien para el caso de no fallecimiento del trabajador

ofreciéndole el sistema de Seguridad Social las prestaciones necesarias para la

%7 Fundamento Juridico PRIMERO STS 27 09 2007.

Fundamento Juridico CUARTO STS 27 09 2007.
VALDES DAL-RE, F. y VALDES ALONSO, A.: “Suicidio y accidente de trabajo” en AA.VV. (Dir. BORRAJO
DACRUN, E.) Accidentes de trabajo y Mutuas. Madrid 2008. Editorial La Ley. pag. 275.
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reparacion del dano o, para el caso de fallecimiento ofreciendo a los familiares

las prestaciones que correspondan.

Y ello es asi, puesto que el suicidio, pese que en apariencia es un acto
voluntario, nadie en su sano juicio lo lleva a cabo, lo cual dicha situacién
deberia reconducirse a los supuestos de estrés, acoso, riesgos psicosociales

desencadenantes del suicidio.

5.4.3.4.3.2. Evolucién jurisprudencial en relacién al suicidio.

En un principio el suicidio no solo no es accidente de trabajo sino
tampoco es considerado accidente, como expresan VALDES DAL-RE vy
VALDES ALONSOE®10, En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
31 de marzo 1952 ( RJ 673), considera que no es accidente de trabajo el
suicidio de un trabajador a pesar de demostrarse la existencia de una conexion
entre éste y una acusacion de robo de material del trabajo; en parecidos
términos Sentencia 29 de marzo 1962 (RJ 1384), tras un accidente de trabajo
estando en el hospital se suicida el individuo, también, siguiendo esta linea y
como expresa CHACARTEGUI JAVEGAS®8!! descarta la calificacion de
accidente de trabajo a efectos de una mejora voluntaria de Seguridad Social.
Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 9 de marzo 1987 (RJ
1987/1362), resuelve el caso de un trabajador que se lanza al vacio desde lo
alto de la fabrica donde trabajaba, el mismo padecia trastornos psiquicos pero

no constan que fuesen producidos por el medio de trabajo.

Con posterioridad, se abre la posibilidad de asociar la accién suicida
con el trabajo, es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo 19 de febrero

1963 (RJ 849) que resuelve también en signo negativo, a pesar de haber

%19 \ALDES DAL-RE, F. y VALDES ALONSO, A.: “Suicidio y accidente de trabajo” en AA.VV. (Dir. BORRAJO

DACRUN, E.) Accidentes de trabajo y Mutuas. Madrid 2008. Editorial La Ley. pag. 276.
11 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: “La calificacion del suicidio como accidente de trabajo”, en Revista
Doctrinal Aranzadi Social, nGm. 17-2009. BIB 2009/566.

300



sufrido un accidente de trabajo con anterioridad, se establecié la voluntariedad
de la muerte sufrida por el causante, que no existe relacion de causalidad entre
el trabajo que realizaba el trabajador con el resultado acaecido. Pero, la
Sentencia 28 de enero 1969 es mas concluyente, segun SANCHEZ PEREZ%12,
al resolver que el trabajador, cocinero de un barco se suicidé arrojandose al
mar “consecuencia del estado patolégico mental, pero sin que constatara la
menor indicacion de que fuera causado por el trabajo que efectuaba a bordo de
la nave. Y la Sentencia 29 de octubre 1970 (RJ 4336) admite por primera vez el
suicidio como accidente de trabajo, en este supuesto y, como expresa VALDES
DAL-RE y VALDES ALONSOQE#13, el comportamiento autolitico puede ser a
consecuencia de la agravacion de un proceso patolégico previo, como
describe el articulo 156.2.f) LGSS, al considerar que la larga hospitalizacion,
consecuencia de un accidente de trabajo, habia provocado un trastorno mental
depresivo ocasionado por la larga hospitalizacion y se lanza al vacio, al
considerar como causa eficiente del suicidio un trastorno mental de tipo

depresivob4,

A partir de esta linea jurisprudencial del Tribunal Supremo en los afos
70, segun CHACARTEGUI JAVEGAS'5, el suicidio ha sido considerado como
accidente de trabajo en numerosas ocasiones por parte de la jurisprudencia de
los diferentes tribunales superiores de justicia, mediante la apreciacion como
accidente de trabajo al incluirlo en el articulo 156.2.e) LGSS, que otorga dicha
calificacion a las enfermedades no incluidas en el articulo siguiente, que

contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que

®12 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo. ob. cit. pag. 223.

VALDES DAL-RE, F. y VALDES ALONSO, A.: “Suicidio y accidente de trabajo” en AA.VV. (Dir. BORRAIO

DACRUN, E.) Accidentes de trabajo y Mutuas. Madrid 2008. Editorial La Ley. pag. 276.
614

613

En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo 26 abril 1974 (RJ 1762), maquinista de nave
que se golpea en la cabeza, aparentemente sin lesiones externas y que tras acudir a un examen médico
se lanza al vacio, se traslada al hospital para el tratamiento de un accidente sufrido en el buque.

61> CHACARTEGUI JAVEGA, C.: “La calificacion del suicidio como accidente de trabajo”, en Revista
Doctrinal Aranzadi Social, nGm. 17-2009. BIB 2009/566.
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se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo.
Asi, la Sentencia del Tribunal Superior Justicia del Pais Vasco 31 de octubre
2006 (recurso num. 1506/2006), considera que la muerte de un trabajador por
suicidio derivado de trastorno depresivo motivado por preocupaciones
excesivas y persistentes sobre su actividad laboral, asi como el frenético ritmo
laboral impuesto por la empresa, no consta otro elemento distinto del trabajo

como factor que hubiese podido colaborar en la depresion del trabajador.

Como los tribunales comprueban de manera absoluta la necesaria
relacion de causalidad entre suicidio y accidente de trabajo, sobre todo por
temer, segun expresa CHACARTEGUI JAVEGAG®16, a que el trabajador creara
de manera artificial indicios para construir una aparente causalidad entre el
trabajo y el fallecimiento, con la finalidad ultima de que los familiares del
trabajador percibieran las ventajas que ofrecen las contingencias profesionales
en las prestaciones de viudedad y orfandad que se generan por el sujeto
causante. En este sentido, como expresa SANCHEZ PEREZ%'7, |la nota
explicativa es un elemento probatorio mas, que hay que valorar en el conjunto
de la prueba, y que no debe entenderse conclusivo. Es destacable en esta
linea la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia
1 de septiembre 2008 (recurso num. 3739/2007), en este caso, el trabajador
habia dejado una nota donde figuraba “treinta y nueve meses en la empresa
habian podido conmigo, estoy triste y deprimido”, para el tribunal existe relaciéon
de causalidad entre trabajo y suicidio del trabajador, y esta suficientemente
acreditado por el hecho de que existiera una nota explicativa. En cambio, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 14 de noviembre 2008
(recurso num. 3394/2008) sobre el caso del trabajador que aparece muerto de

un tiro en la cabeza, vestido con el uniforme de la empresa y en las

®16 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: “La calificacion del suicidio como accidente de trabajo”, en Revista

Doctrinal Aranzadi Social, nGm. 17-2009. BIB 2009/566.
®7 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 231.
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dependencias de la misma, la sentencia rechaza la calificacion de accidente de
trabajo en base a que entre las notas autografas escritas por el trabajador y
encontradas junto al trabajador, no se deduce la conexion laboral con el
suicidio porque no contiene una explicacion del suceso ni la causa de la
decision que llevo al trabajador a poner fin a su vida. Si hubiera habido una
conexidn, finaliza el tribunal, asi lo hubiera hecho constar el trabajador, de
donde se deduce que si se aprecia la conexion de la nota justificativa y la

relacion de causalidad.

Por otra parte, hay un ejemplo importante para poder progresar, como
expresa SANCHEZ PEREZS18, en una interpretacibn amplia en la
consideracion del suicidio como accidente de trabajo que realiza la Sentencia
del Tribunal Supremo 4 de diciembre 2012 (recurso num. 3711/2011), con
motivo de una jornada de huelga que se produjeron dafnos en los bienes de la
empresa, el trabajador fue detenido incoandose diligencias previas, al mismo
tiempo la empresa inicia un procedimiento disciplinario, que suspendio
pendiente de la resolucién de las actuaciones penales, en el proceso penal se
imputé al trabajador que se tuvo que someter a una rueda de reconocimiento,
que no fue identificado, y finalmente fue archivado. A partir del dia siguiente de
la detencidn el trabajador inicio un proceso de incapacidad temporal con el
diagnostico de estado de ansiedad. El trabajador se suicida en su domicilio,
por lo que resulta dificil establecer la relacion de causalidad entre acto suicida 'y
el trabajo, el juzgado de lo social califica el suicidio como accidente de trabajo,
ratificada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla,
22 de septiembre 2011 (recurso num. 186/2011) y considera el suicidio

causado por la existencia de un acto laboral, segun expresa ROMERO

®1% SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 223.
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RODENASS®19, se aplica el articulo 156.2.e) LGSS, entendiéndose que la
dolencia mental que padecia el trabajador y que le condujo a quitarse la vida
fue contraida por la realizacion de trabajo y tuvo por causa exclusiva la
ejecucion de éste. Contra esta sentencia interpuso recurso de casacion para la
unificacion de doctrina la empresa demanda, desestimandose dicho recurso y

declarando la firmeza de la sentencia recurrida.

Es destacable la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
11 de abril 2014 (recurso num. 2848/2014), como expresa SANCHEZ
PEREZ520, se califica de accidente de trabajo el acto suicida consumado por el
jefe de area supervisor de actividades de los agentes rurales en una zona
determinada con prevencion de incendios, si bien el suicidio se produce fuera
del lugar y tiempo de trabajo por lo que resulta imprescindible demostrar que el
estado de animo que padecia fue la causa detonante y ultima que le llevé a tal
decision de autolisis, el cuadro clinico de ansiedad se desencadend a
consecuencia de un incendio en la zona de su supervision, por lo que queda
relacionado el problema psiquico con el trabajo, se produce el nexo causal
entre el acto suicida y el estado de ansiedad, ademas se ratifica porque se

encuentra una carta junto al cadaver.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa 26 de octubre
2015 (recurso num. 4319/2015) rompe la tradicional rigidez exigida en la
interpretacion de los requisitos de la contingencia profesional, como expresa
SANCHEZ PEREZ521, al resolver un caso de suicidio que se produce en el
tiempo y lugar de trabajo y se califica como accidente de trabajo el suicidio del

trabajador que se tira a las vias del tren tras haberse incoado un expediente

®® ROMERO RODENAS, M.J.: “Suicidio de un trabajador ocasionado por la existencia de conflictividad

laboral, iniciado con el ejercicio del derecho de huelga:accidente de trabajo”, en Revista Doctrinal
Aranzadi Social nGm. 9-2010. BIB 2012/642.
%20 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 236.

®21 SANCHEZ PEREZ, J.: Accidentes de trabajo, ob. cit. pag. 238.
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disciplinario por la violacion de secreto profesional que podria derivar en la

calificacion como falta muy grave y producir el despido.

5.4.3.4.4. La violencia en el trabajo. El acoso laboral.

Dentro de la violencia laboral se incluye, como expresa MELENDEZ
MORRILLO-VELARDES®22,  cualquier demostracion o acto vejatorio que
incluyen tanto un ataque fisico como maltrato psicoldgico, y por tanto derivan
en consecuencias negativas para la salud de los trabajadores y perjuicios

para las empresas.
Dentro de la violencia laboral encontramos, como expresa FABREGAT
MONFORT®23, |os distintos tipos de acoso laboral: el acoso moral, el acoso

sexual y el acoso por razdn de sexo.

Si bien el acoso en el trabajo se ha dado desde que existe el trabajo en si
mismo, como expresa PEREZ AGULLA%24, no sera hasta la ultima década

cuando empiezan a tomar conciencia sobre el problema los tribunales.

Por otra parte uno de los principales problemas es la dificultad precisar
cuando determinadas conductas, como describe FABREGAT MONFORT®25,
son o no constitutivas de acoso. En el ordenamiento juridico espafnol no hay un
concepto legal de acoso laboral, por lo que ha obligado a los tribunales a
precisar con sus interpretaciones que situaciones pueden ser constitutivas de

acoso.

Las victimas de acoso no tenian en el marco legal mas respaldo juridico

%22 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: “Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales”, en Revista Espafiola

de Derecho del Trabajo nim.184-2016. BIB2016/704.

%2 EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacidn

de la proteccidn”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 65.
62 pEREZ AGULLA, S.: “Doctrina de suplicacién sobre el acoso laboral”, en Revista Espafiola de Derecho
del trabajo, nim. 158-2013.

52> EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacidn

de la proteccion”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 53.
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que hacer valer sus derechos reclamando la vulnerabilidad de su dignidad al
poder de direccion de la empresa, como expresa FABREGAT MONFORT®626,
pero al entrar en vigor la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales cuando empezé a cambiar el horizonte normativo, en
concreto en el articulo 14 que establece al empresario la obligacion de
garantizar la seguridad y salud en el trabajo, y prevenir y evitar también los
riesgos psicosociales, y con mas concrecion a partir de la Ley Organica 3/2007

de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

No obstante, no existir una definicidon del acoso, segun expresa PEREZ
AGULLA®27  no impide afirmar que la evidencia de que en las empresas los
trabajadores que estan sometidos a una persecucidn psicologica, motivo por el
cual presentan sintomas psicosomaticos, bastantes de estas manifestaciones
se adecuan a la definicidon de “mobbing”, terminologia que se utiliza en la
psicologia internacional para definir una conducta héstil hacia una persona o
grupo de manera que se les coloca en una situacidon de indefinicion o
abandono, mobbing es un anglicismo que se ha traducido como acoso

moral628,

Los tribunales exigen, después de una evolucion jurisprudencial
establecida en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 13 de
junio 2012 (recurso num. 270/2012) en la que no se aprecia acoso moral o
mobbing, pero se admite que hay una relaciéon laboral conflictiva, establece los

elementos constitutivos para que una determinada conducta sea considerada

%26 EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacion

de la proteccién”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 59.
%7 PEREZ AGULLA, S.: “Doctrina de suplicacidn sobre el acoso laboral” en Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, nim. 158-2013.

%28 \/id BALLESTER PASTOR, M.A.: “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato vy de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del

sol”, en Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Genero, vol. 4 num. 2- 2019. pdgs. 14-38.
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como del acoso, y que FABREGAT MONFORT®2® resume en las siguientes
notas: 12.- acosador; 22.- victima; 32.- concurrencia de violencia psicologica
extrema; 42.- relacion laboral; 52.- reiteracion en el tiempo; 62.- intencionalidad.
En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Catalufa 4 de julio
2017 (recurso num. 2144/2017) en este procedimiento se desestima el recurso,

considerando que no existe acoso laboral o mobbing.

El acoso moral vulnera derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion Espafiola, como menciona la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid 7 de abril de 2008 (recurso num. 808/2008), establece que
ante la ausencia de resoluciones judiciales sobre el acoso moral existe, segun
PEREZ AGULLAGS30, una fundada doctrina del Tribunal Constitucional en orden
a la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, reconocidos en la
Constitucion Espanola, como el derecho a la integridad fisica y moral del
articulo 15 de la CE; el derecho al honor del articulo 18.1 de la CE; el derecho
a no sufrir discriminaciones del articulo 14 de la CE o derecho a la libertad de
comunicacion del articulo 20.1 de la CE. En este sentido la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 22 de abril 2002, (recurso num. 182/1998) en el
derecho a la propia imagen, derivado del derecho a la personalidad, a la
dignidad humana dirigido a proteger la dimensién moral de las personas®31. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 2011 (recurso num. 4280/2010),
reconoce la tutela de los derechos fundamentales de la trabajadora y a

reclamar una indemnizacion por danos y perjuicios por acoso moral.

%2 EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacidn

de la proteccidn”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 59.
630 pEREZ AGULLA, S.: “Doctrina de suplicacidén sobre el acoso laboral”, Revista espafiola de Derecho del
Trabajo num. 158-2013. BIB 2013/834.

1 En sentido similar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de mayo 2002 (recurso num.
403/1997) en relacidn al derecho fundamental al honor, ampara frente a expresiones o mensajes que lo
hagan desmerecer en la consideracidn ajena al ir en su descredito o menosprecio y que fueran tenidas
en el concepto de publico como afrentosas, y la intimidad donde expresa que se refiere que hay un

derecho a poseerla, y que garantiza el secreto sobre nuestra propia esfera de la vida.
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La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 23 de diciembre
2012 (recurso suplicacion 4824/2011), en relacidn al derecho a la integridad
fisica y moral, se produce vulneraciéon por acoso moral o mobbing por el trato
degradante y persecutorio que se le da al trabajador tras participar en una
huelga legal: privacion de despacho y de competencias, control de las
llamadas, sobrecarga de trabajos, intromisiones en el ordenador y ninguneo
profesional, se establece una indemnizacion para reparar las consecuencias

del acto ilicito.

En un mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia 23 de julio 2013 (recurso num. 1575/2013) establece en relacién a la
vulneracion del derecho a la integridad moral, por acoso moral, y la reparacion
de las consecuencias derivadas del reconocimiento ilicito, la procedencia de

la indemnizacion de dafnos y perjuicios.

Por tanto, también corresponde la consideracion de enfermedad del
trabajo, dentro del accidente de trabajo, las conductas de acoso, como expresa
PEREZ ALONSQE®32, que pueda sufrir el trabajador en el ambiente laboral tanto
si es provocado por el empresario como por las companeros o la propia
estructura organizativa de la empresa, en este sentido la Sentencia del
Tribunal Superior de Catalufia 13 de julio 2012 (recurso num. 6897/2011) que
si bien se deniega el acoso no obstante, enumera los elementos que son
necesarios; pero, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Castilla y
Ledén, Valladolid 8 de noviembre 2011 (recurso num. 758/2011) si la
enfermedad surge en el medio laboral técnicamente calificable de
hostigamiento o acoso psicolégico basta que su aparicion tenga por exclusiva

causa la ejecucion del trabajo.

%32 pEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 41. Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: Ciberacoso en el trabajo. Como
identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en la empresa. Editorial la Ley Wolters Kluwer. 2019.

308



También se ha admitido por la doctrina judicial el acoso imaginario o
subjetivo, segun PEREZ ALONSO®%33, en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid 19 de mayo 2011 (recurso num. 1661/2011), en este caso se
concede la incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo por
enfermedad psicologica causada por el trabajo a pesar de la inexistencia de
acoso laboral, es consecuencia de acoso imaginario, y que el trabajador resulta
mas vulnerable, determina el Tribunal que se aplica el articulo 156.1 LGSS por
cuanto la enfermedad tiene su causa en el trabajo, pero como manifiesta
MUNOZ RUIZ 634 esta situacién de acoso imaginario genera inseguridad

juridica.

5.4.3.4.4.1. El recargo de prestaciones en el acoso laboral. (Tratamiento
especifico).

Por una parte, el Tribunal Supremo justifica el recargo de prestaciones,
como expresa MONEREO PEREZ y SANCHEZ PEREZS535, por el alto indice de
siniestrabilidad, el recargo pretende evitar accidentes de trabajo y potenciar
coaccionando a las empresas a cumplir la deuda de seguridad, por lo que se
incrementa sus responsabilidades para evitar que sea menos gravoso
indemnizar que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de
accidente, entre varias la Sentencia del Tribunal Supremo 1 de junio 2005
(recurso num. 1613/2004). Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 2 de
julio 2007 (recurso num. 7142/2004) se abre la posibilidad del reconocimiento
del recargo de prestaciones como demostracion de la responsabilidad del
empresario por los danos psiquicos que se causen a los trabajadores a

consecuencia de la falta de cumplimiento de las medidas preventivas que se

%33 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 41.
% MUNOZ RUIZ, A.B.: “La realidad inventada. Accidente de Trabajo, acoso imaginario”, en Revista
Doctrinal Aranzadi Social nim. 3/2012, paraf. 19/2012. BIB 2012/1006.

%> MONEREO PEREZ, J.L. y SANCHEZ PEREZ, J.: “El recargo de prestaciones en los puestos de acoso

laboral”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 83-2013. BIB 2013/433.
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exigen. El Tribunal Constitucional relaciona la actividad preventiva que ha de
desarrollar la empresa con el respeto a los derechos fundamentales, como
sefalan MONEREO PEREZ y SANCHEZ PEREZ536, como el derecho a la vida
y a la integridad fisica, por lo que se refiere a riesgos psicosociales. La
responsabilidad de la empresa no se limita a que no existan actitudes que
atenten de manera directa a los derechos de los trabajadores, por lo que
deben incluirse en el sistema preventivo los riesgos psicosociales como el
resto de riesgos contemplados en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales

segun lo establecido en el articulo 14 de ésta Ley®37.

En el mismo sentido, se ha manifestado segun PEREZ ALONSOQO638,
también es posible la aplicacion del recargo de prestaciones en los casos en
los que se produce acoso laboral y el empresario no ha adoptado las medidas
oportunas de prevencion, como en el caso donde el empresario toleré un
conjunto de situaciones organizativas, funcionales, directivas y ambientales,
diferenciadas y especificas las cuales afectaron a la trabajadora que dieron
lugar a una patologia psiquiatrica, asi lo establece la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Cataluia 22 de octubre 2013 (recurso num. 7237/2012).

5.4.3.4.4.2. Las obligaciones empresariales para hacer frente al acoso.
Tanto desde la optica de la Ley Organica 3/2007 para la Igualdad como

desde la éptica de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en concreto en

%% MONEREO PEREZ, J.L. y SANCHEZ PEREZ, J.: “El recargo de prestaciones en los puestos de acoso

laboral”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 83-2013. BIB 2013/433.
%37 Vid: FABREGAT MONFORT, G.: “El recargo por accidente de trabajo en la enfermedad consecuencia
del acoso”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 6-2016; RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: “El
recargo de prestaciones. Puntos criticos sobre el procedimiento de reconocimiento”, en Revista General
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, nim. 40.- 2015; GARCIA ORTEGA, J.: “El recargo de
prestaciones econémicas por accidente de trabajo o enfermedad profesional”, en Tribuna Social: Revista
de Seguridad Social y Laboral, nim. 125-2001.

%38 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidente de trabajo y la

.enfermedad profesional, ob. cit. pag. 41.
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su articulo 14, segun expresa FABREGAT MONFORT?®39, el empresario esta
obligado implementar unos procedimientos o protocolos para hacer frente al
acoso. Se puede proceder a clasificar las obligaciones empresariales en

materia de acoso en tres: 1.- preventivas; 2.- proactivas; 3.- reactivas.

1.- Tutela preventiva: se exige al empresario la adopcién de todas las
medidas necesarias para evitar la violencia en el trabajo en general y el acoso
en particular. EI empresario tiene que concienciar y prevenir y para ello tiene
que actuar en tres lineas; a) elaborar un codigo de conducta; b) actuar sobre
las condiciones de trabajo; c) configurar un procedimiento de gestion de

conflictos desde la prevencion de los riesgos psicosociales.

2.- Tutela proactiva: se realizara un protocolo o procedimiento para hacer
frente al acoso en la empresa, para controlar que se estan aplicando las
medidas preventivas. La responsabilidad proactiva empresarial consiste la
garantizar que existe un protocolo y que funciona cuando se produzca el acoso
y que la victima puede acudir al mismo si asi lo decide. Si la victima decidiese
acudir a los tribunales o impugnar la resolucion del érgano del procedimiento
interno, no afecta a la responsabilidad empresarial. Lo importante es que el
protocolo definido por la empresa no se limite a un protocolo acordado sin

ninguna aplicacion en la realidad.

3.- Tutela reactiva: cuando no ha funcionado ni la tutela preventiva ni la tutela
proactiva, el empresario debera tomar la determinacion en el ejercicio de su
poder de direccion, porque si ya se ha producido la agresion, la tutela reactiva
consistira en alejar la victima de su agresor. En concreto sefala FABREGAT

MONFORT®40, dentro de la potestad empresarial en la tutela reactiva se puede

%% EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacion

de la proteccion”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 59.
%9 EABREGAT MONFORT, G.: “El acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. La obligacion

de la proteccion”, en El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, ob. cit. pag. 59.
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requerir al empresario para que realice las siguientes actuaciones:

a) sancionar al acosador, que dependera de la gravedad de la agresion
siendo la sancion mas grave el despido disciplinario, si bien juridicamente, y
dentro del cuadro de infracciones y sanciones aplicables a la empresa cabria
un traslado disciplinario o suspension de empleo y sueldo y siempre

extremando la vigilancia el empresario;

b) la recolocacién de la victima, por cuanto al empresario se le exige la
garantia que debe a sus trabajadores de garantizar un entorno laboral
adecuado a su salud y seguridad. Por tanto, si la victima lo solicita y segun las
condiciones de la empresa se procediera a una movilidad funcional o
geografica o incluso a cambiar las condiciones de de trabajo, para que la

victima realice su trabajo en las mejores condiciones de salud y seguridad.

5.4.4. Enfermedades derivadas de riesgos emergentes.

Si bien es evidente, que en lo que se ha llamado “nueva generacion de
riesgos profesionales”, los riesgos psicosociales resaltan, como expresa
SANCHEZ TRIGUEROS®%41, pero los nuevos riesgos profesionales no se
agotan solo con ellos. Dentro de los riesgos emergentes se ha de incluir
también los sufrimientos y enfermedades que provienen de los nuevos
productos y materiales que se utilizan en el trabajo, también pueden derivarse
de los nuevos tipos de agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, etc., y también hay
enfermedades que gracias a los estudios médicos y avances cientificos se

descubren.

1 SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Enfermedades profesionales atipicas y claves para el encuadramiento de

los dafios derivados de riesgos psicosociales en el sistema de la proteccién social: estado de la cuestion”,
capitulo IV, en AA.VV. (responsable CAVAS MARTINEZ, F.) Las enfermedades profesionales. ob. cit.
pag.140.
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Por otra parte la “Declaracion cientifica internacional de Bruselas sobre
Electrohipersensibilidad y Sensibilidad Quimica Multiple, 20157642, en esta
declaracion los médicos, de conformidad con el juramento hipocratico, y los
cientificos, actuando en nombre de la verdad cientifica, ambas profesiones que
trabajan en diferentes paises del mundo, en la declaracién realizaron una serie
de afirmaciones , destacando en las mismas, la existencia de un numero
elevado y aumentando de personas que estan sufriendo de
Electrohipersensibilidad y Sensibilidad Quimica Multiple en todo el mundo. En
la declaracion solicitan a todos los organismos e instituciones, tanto nacionales
como internacionales, que sean conscientes de este critico problema de salud
ambiental, ejerciendo su responsabilidad, solicitando que en la comunidad
médica, en los gobiernos, en los politicos y en el publico en general se fomente
la investigacidn sobre la poblacidn que adquiere estas enfermedades, asi como
que se fomente la investigacidén, capacitando a los médicos en materia de

prevencion de riesgos laborales.

La Estrategia Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020643,
dentro del diagnostico de la prevencidén de riesgos laborales en el ambito del
Estado enumera los riesgos emergentes estableciendo que “Los expertos
prevén la aparicion de efectos derivados de las nuevas tecnologias en los
campos de la informaciéon y formacion, biotecnologias e ingenieria genética,
robética, nanotecnologias y nuevas energias. Las tecnologias de la informacién
y comunicacion produciran a corto plazo lugares de trabajo mas flexibles,
oficinas virtuales y teletrabajo”. Y entre las lineas de actuacion de la Estrategia

2015-2020, en el apartado sexto se propone estudiar los riesgos emergentes,

*https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&url=https://www.peccem.org/Documentacion

Descarga/Cientificos/Declaraciones/Declaracion-Bruselas-2015-
ES.pdf%ved=2ahUKEwjz9LvZr_viAhUc60AKHeJCA-
4QFjALegQIBhAB&usg=A0vVaw0fKY215L11I6Bkid=1574342547751

®3 |nstituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo. http://www.insht.es/catalogopublicaciones/

313



las causas y el impacto que pueden generar en la salud y seguridad de los

trabajadores.

5.4.4.1. El sindrome Hipersensibilidad Quimica Multiple o alergia universal.

También es conocido en la literatura cientifica, segun expresa DE SOTO
RIOJA%44, como alergia universal, sensibilidad alimentaria, alergia cerebral,
enfermedad ambiental, enfermedad del siglo XX, sindrome de respuesta a las
sustancias quimicas, o incluso enfermedad ecoldgica.

La enfermedad puede manifestarse de muchas formas diferentes, con
pluralidad de sintomas y niveles, produciendo efectos a diferentes 6rganos y
sintomas, motivos todos ellos que justifican que existan diferencias de criterio,
tanto para describir la causa como el desarrollo, y determinar qué tipo de
tratamiento debe prescribirse. Por un lado, en ocasiones se ha calificado como
contingencia profesional en el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, 6 de julio 2010 (recurso num. 381/2010)
consider6é que podia tratarse de la llamada sensibilidad quimica multiple, y la
definié como "un trastorno adquirido por sintomas recurrentes, relacionado con
multiples factores ambientales tolerados por la mayor parte de las personas y
que no se explica por ningun trastorno médico o psiquiatrico" y se considerd
que la patologia aguda que padecia la actora, enfermera por inhalacién de
pegamento que se utilizaba en unas obras, lo fue como consecuencia de la
sensibilidad quimica multiple derivaba de un accidente de trabajo
reconociéndosele una incapacidad permanente absoluta, pero se desestimo la
reclamacion de recargo de prestaciones que solicitd, por cuanto las mismas
circunstancias eran soportadas por la mayor parte de las personas y ademas

un Plan de Prevencion de Riesgos Laborales. También se admite la

%4 DE SOTO RIOJA, S.: “El Sindrome de Sensibilidad Quimica Multiple (SQM). Como enfermedad laboral,

en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 3/2012. BIB 2012/993.
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hipersensibilidad quimica multiple, como expresa PEREZ ALONSO®45, por
exposicion al polvo de colofonia en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid, 10 de noviembre 2010 (recurso num.
1384/2010) por exposicién a polvos. Por otra parte, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluha 14 de mayo 2013 (recurso num. 3565/2012)
concede la incapacidad permanente total debida al sindrome de sensibilidad
quimica que padece la trabajadora autbnoma, el cual no se ha producido por
ningun acontecimiento traumatico, subito y repentino, en forma de intoxicacion
aguda, que se ha desarrollado de manera lenta por la accién de productos
desinfectantes industriales o fumigaciones de desinfeccion y desratizacion con
productos biocidas utilizados cerca de la parada del Mercat Municipal, proxima
a unos lavabos publicos, donde prestaba sus servicios la trabajadora,

calificando la dolencia como enfermedad comun.

En cambio, hay situaciones que incluso se admite responsabilidad
patrimonial por el mal funcionamiento de los servicios publicos como en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufna (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) 27 de mayo 2013 (recurso num. 379/2010) en el
caso de la profesora que sufre un sindrome de hipersensibilidad quimica
multiple que se origina en su puesto de trabajo, se almacenan en su despacho
los productos de limpieza y esto fue la causa directa de su padecimiento,
siendo ratificada la causa por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y
que debia de calificarse como accidente de trabajo, y el Departamento de
Educacion reconocié haber padecido la profesora accidente en acto de
servicio consistente en sindrome de hipersensibilidad quimica desencadena
por exposicion ambiental inadecuada, declarandose el derecho a percibir una

indemnizacién por dafos y perjuicios.

® PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidente de trabajo y la

enfermedad profesional, ob. cit. pag. 39.
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Hay una Sentencia reciente, de 6 de marzo 2019, de la seccion primera
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (recurso num. 450/2018), que reconoce el sindrome de sensibilidad
quimica como accidente de trabajo. La trabajadora realizaba su trabajo en un
edificio de oficinas, y debido a contacto con los productos quimicos del
ambiente, la trabajadora desarroll6 la enfermedad causante de la incapacidad
temporal en su lugar de trabajo. Segun el tribunal, “la labor de comprobacién
probatoria debe tenerse en cuenta como punto de partida lo dispuesto en el
articulo 156.3 ET se presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutivas
de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y
lugar de trabajo. No se lleg6 a practicar a instancia de la Administracion prueba
suficiente que consiguiese destruir esa presuncion”. “Ha quedado acreditada
la relacion causal entre las condiciones en las que la actora prestaba su
trabajo y el sindrome de sensibilidad quimica multiple que sufrié y provocé su
baja laboral. La prueba practicada demuestra que el sindrome se inicio en el
lugar de trabajo pues ademas, en el existian sustancias desencadenantes que
le generaban una respuesta sintomatolégica”. “Y como también resulta del
informe del servicio de prevencion de la Xunta de Galicia, en la limpieza de las
oficinas se utilizaban productos que contienen amoniaco y lejia, generando
molestias a las personas mas sensibles hacia los agentes quimicos.” Ademas
también destaca el Tribunal que existian precedentes con otras trabajadoras,
“tanto los informes de Inspeccidén de Trabajo y del Servicio de prevencion de
riesgos laborales de la Xunta de Galicia no realizaron una evaluacion de
riesgos quimicos y biologicos, no han valorado correctamente los riesgos

higiénicos y bioldgicos a los que estaba expuesta la actora”.

Por otra parte, también hay que tener en cuenta que la patologia del

sindrome de hipersensibilidad quimica multiple suele ir asociada a otra
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enfermedad que ya es conocida, segun DE SOTO RIOJA®%46, pudiendo
solaparse los efectos de ambas, concurriendo normalmente con padecimientos
de fibromialgia, sindrome de fatiga cronica, y compartiendo ademas otros
sintomas. Asi, en esta linea la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco 26 de enero 2010 (recurso num. 2475/2009) en relacién “al
trabajador que se dedicaba al transporte de productos quimicos peligrosos
presenta un sindrome de fatiga crénica y sindrome de hipersensibilidad
quimica multiple, siendo la contingencia de sus lesiones y la incapacidad se
deben de forma exclusiva a la conduccién durante un periodo prolongado de
transportes con sustancias toxicas. Se declaré al actor en situacion de
incapacidad permanente absoluta para todo oficio o profesion derivada de
accidente de trabajo y cuya resolucion fue confirmada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior del Pais Vasco”, la cual reconoce ademas el recargo de
prestaciones por cuanto a pesar de su peculiar hipersensibilidad quimica
multiple, sin que nunca hubiera sido sometido por la empresa a ningun
reconocimiento médico, a pesar de los riesgos concurrentes en su puesto de
trabajo, el resultado de los incumplimientos podia ser grave, como de hecho lo
ha sido para el trabajador”, ante la ausencia de medidas de seguridad y ante la
ausencia de reconocimientos médicos ni pruebas de vigilancia periodica del
estado de salud de los trabajadores. En el mismo sentido, se expresa PEREZ
ALONSO®47, donde en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna 27 de enero 2010 (recurso num. 6698/2008) se trabaja en ambientes
expuestos a productos quimicos, se padece sindrome de hipersensibilidad
quimica multiple, sindrome de fatiga crénica; la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluha 14 de mayo 2013 (recurso num. 3565/2012) considera

hipersensibilidad quimica multiple en grado lll, asociada a sindrome de fatiga

%% DE SOTO RIOJA, S.: “El Sindrome de Sensibilidad Quimica Multiple (SQM). Como enfermedad laboral,

en Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 3/2012. BIB 2012/993.
7 PEREZ ALONSO, M.A.: “Las distintas formas de accidente de trabajo” en El accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, ob. cit. pag. 39.
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cronica y fibromialgia, por la accion de desinfectantes

Destaca también en este sentido, porque se declara a la trabajadora,
ordenanza de la Tesoreria General Seguridad Social, en situacién de
incapacidad permanente en grado de parcial, derivada de accidente de
trabajo, a causa de la exposicion a productos organofosforados utilizados en
plaguicidas, la trabajadora padece sindrome de fatiga cronica grado Il y Ill, y
manifestaciones de hipersensibilidad quimica multiple, sindrome Sjogren grado
Il, entre otras patologias y reconoce la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna 25 de octubre 2010 (recurso num. 100/2010) una
incapacidad permanente por contingencia profesional, ademas la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social impone a la Tesoreria General Seguridad Social un
recargo de prestaciones; en este supuesto habia tres trabajadoras de la misma
oficina habian sido calificadas como accidente de trabajo, las patologias
sufridas a consecuencia de la exposicion a productos en las aplicaciones de
plaguicidas y pesticidas; y por ultimo también se le reconoce a la trabajadora

una indemnizacion por dafos y perjuicios.

Por otra parte, también hay que nombrar que existen resoluciones donde
la alergia a productos quimicos es causa de extincion del contrato, en éste
sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia 13 de julio
2013 (recurso 1846/2013) admite el despido procedente por ineptitud
sobrevenida a la trabajadora que presenta problemas de salud derivados de
una alergia no concretada a productos quimicos, muy probable a sindrome de
hipersensibilidad quimica que le fue diagnosticado y reconocidos en informe de

parte.

5442. EI sindrome de Hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad: riesgos por exposiciones a campos electromagnéticos.

En la sociedad actual, tanto en la informacién como la comunicacién, se
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utilizan de manera intensa las tecnologias de la telecomunicacion que estan
basadas en la transmision de radiofrecuencias y, segun expresa GARCIA
GONZALEZ®%48, junto a la radio y la televisidon se afade en gran medida los
teléfonos moviles, teléfonos inalambricos, la wifi y los escaneres e instrumentos
de imagen corporal. EI uso de estos dispositivos supone un incremento de la
exposicion de los ciudadanos a los campos electromagnéticos, con la
consiguiente duda en relacion a las consecuencias negativas de los mismos.
Por tanto, y en opinion de GARCIA GONZALEZ®49, puede considerarse la
hipersensibilidad electromagnética como una variedad de intolerancia
ambiental idiopatica o intolerancia ambiental por causas desconocidas, que si
bien tradicionalmente se ha asociado al sindrome de sensibilidad quimica
multiple, pero, se diferencia de la misma porque los sintomas no se producen
por el contacto o exposicidn con ningun agente quimico o alimento, sino por los
campos electromagnéticos, aunque no se puede negar que en muchas
ocasiones ambas patologias concurran en los mismos individuos.

La cuestion es determinar que se entiende por campos
electromagnéticos, y como expresa PEREZ ALONSQO®%0, segun opinién de los
expertos®®1, un campo magnético es la combinacién de dos cosas, un campo
eléctrico y un campo magnético. Hay que tener en cuenta que si de manera
voluntaria se produce un campo eléctrico se genera un campo magnético y
viceversa, un ejemplo es la placa de induccion, que por medio de una corriente

eléctrica se crea un campo magnético.

¥ GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim. 192-2016.
BIB 2016/85602.

% GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo ob. cit. BIB
2016/85602.

%% pEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016

1 MAGALLON PEREZ, PABLO: Ingeniero Industrial. Universidad Politécnica de Valencia. Master en

Ingenieria Industrial Universidad libre de Bruselas.
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Los sintomas que derivan de la exposicion a campos electromagnéticos o
contaminacion electromagnética, segun PEREZ ALONSO6®52, son muy diversos,
hipersensibilidad a la exposicion a campos electromagnéticos, electro
hipersensibilidad, electrosensibilidad y sensibilidad eléctrica, esto es
hipersensibilidad idiopatica atribuida a campos electromagnéticos, campos
magnéticos, campos eléctricos de baja y alta frecuencia, en ocasiones puede
ocasionar canceres raros de cabeza y corazon. Y los sintomas que manifiestan
las personas hipersensibles a las radiaciones suelen ser, entre otros, fatiga,
cansancio, trastornos del sueno, cefaleas, insomnio, pérdida de memoria a
corto plazo, irritabilidad, dificultad para concentrarse, cansancio crénico,
tristeza sin motivo aparente, alteraciones cardiacas, mala circulacién
sanguinea, alteraciones en la piel, incluso picor y quemazdn, desorientacion,
congestion nasal, disminucién de la libido, infecciones recurrentes, trastorno del

tiroides, movimientos involuntarios de los musculos.

5.4.4.2.1. Normativa nacional e internacional del sindrome de hipersensibilidad
electromagnética o electrosensibilidad.

La inquietud en relacién a los campos electromagnéticos ha aumentado
entre la poblacion a partir del momento que se conocen casos de personas
electrosensibles, que padecen sintomas que se acusan a las exposicion
electromagnética, segun expresa GARCIA GONZALEZ5%3, se ha potenciado,
tanto por los organismos internacionales como por los poderes publicos, dar
soluciones a los posibles efectos perjudiciales para la salud debidos a la
exposiciones a campos electromagnéticos. En este sentido esta el “Proyecto

Internacional CEM”, comenzando en 1996 al amparo de la Organizacion

%2 pEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud de los

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016.

3 GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.
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Mundial de la Salud, este estudio sigue vivo, si bien determina que no hay
mucha evidencia cientifica que respalde la existencia de casos de
hipersensibilidad a los campos electromagnéticos. Pero, la inseguridad de los
ciudadanos, ha ido en aumento, y ademas ha aumentado el numero de
ciudadanos con sintomas de hipersensibilidad  electromagnética,
considerandolo una amenaza. Por este motivo, las dudas sobre las
consecuencias perjudiciales para la salud de la hipersensibilidad
electromagnética se encuentran en pleno debate politico. La OMS en el ano
2005, como expresa PEREZ ALONSQE®%%4, establecid que la hipersensibilidad
electromagnética se caracteriza por una variedad de sintomas no especificos
que difieren de un individuo a otro. Los sintomas son ciertamente reales y
pudiendo variar en cuanto a su gravedad. Independiente de la causa, la
hipersensibilidad electromagnética puede originar en la persona afectada una
incapacidad. En octubre de 2014 la OMS afirma que el Centro Internacional de
Investigacion sobre Cancer ha clasificado los campos electromagnéticos
originados por teléfonos moviles como probablemente cancerigenos para las
personas.

Por otra parte, como expresa HARDLLS%, si bien la exposicion a
radiofrecuencia en 2011 se consider6 como un posible carcinbgeno humano
del Grupo 2B por la Agencia Internacional para la Investigacion del Cancer de
la Organizacion Mundial de la Salud, se ha puesto de manifiesto que el riesgo
de cancer se ha fortalecido desde entonces porque como aumenta la

tecnologia aumenta la radiacion ambiental, pero a pesar de ello los paises han

% PEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016
6> HARDELL, L.: “World Health Organization, radiofrequency radiation and health — a hard nut to crack
(Review)”in International Journal of Oncology, num. 51-2017. pdags. 405-143. En el mismo sentido
HARDELL, L.; CALBERG, M. and HENDENDAHL, L.K.: “Radiofrequency radiation from nearby base stations
gives high levels inan apartment in Stockholm, Swede: Acase report” in Oncology letters nim. 15-2018;
CARLBERG, M.; KOPPEL, T., AHONEN, M. and HARDELL, L.: “Case-Control Study on Occupational
Exposure to Extremely Low-Frequency Electromagnetic Fidels and Association with Meningioma, in

Hindawi Biomed Research International, volumen 2018, Article ID 5912394.
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realizado poco para reducir la exposicion, el 3 de marzo 2017 se hizo en la
OMS una Reunion Informal donde se puso de manifiesto que los niveles

ambientales habian aumentado®s6.

Los poderes publicos debido a la presion social se han preocupado y han
divulgado politicas legislativas orientadas a regular las ondas
electromagnéticas y la repercusién que puedan tener sobre la salud de las
personas, tanto en el marco comunitario como en el interno por medio de

disposiciones dirigidas a establecer limites de los campos electromagnéticos.

A nivel comunitario hay que destacar, como expresa GARCIA
GONZALEZS%%7, la Recomendacion 1999/519/CE de 12 de julio, relativa a la
exposicion del publico en general a campos electromagnéticos; las
Resoluciones del Parlamento Europeo de 4 de septiembre 2008 y de 2 de abril
2009 sobre las consideraciones sanitarias relacionadas con los campos
electromagnéticos, donde en el punto 28 solicita a los Estados miembros que
sigan el ejemplo de Suecia, que fue el primer pais que reconocié esta
enfermedad, y reconozcan como discapacidad la hipersensibilidad eléctrica
para poder garantizar una proteccion adecuada. El consejo de Europa en la
Resolucién 1815, de 27 de mayo 2011, en relacién a los peligros probables de
los campos electromagnéticos y sus efectos en el medio ambiente, impone la
obligacién de preocuparse por las personas electrosensibles afectadas por el
sindrome de intolerancia a los campos electromagnéticos, y activar medidas
especiales para protegerlas, estableciendo la creacion de zonas blancas no

cubiertas por las redes inalambricas. La Directiva 2013/35/UE, aprobada el 26

%% A nivel divulgativo son preocupantes las noticias difundidas por la tecnologia 5G, porque esta

tecnologia serd el alma de la nueva economia, autos que conducen solos, realidad virtual, ciudades
inteligentes y robots que trabajan en la red. https://cnnespanol.cnn.com/2018/01/31/5g-que-es-como-
funciona-que-cambia/

®7 GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB

2016/85602.
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de junio 2013, sobre las disposiciones minimas de salud y seguridad relativas
a la exposicidon de los trabajadores de salud y seguridad relativas a las
exposiciones de los trabajadores a los riesgos derivados de agentes fisicos

(campos electromagnéticos), por la que se deroga la Directiva 2004/40/CE.

A nivel interno encontramos Real Decreto 1066/2001 de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de
potencia de dominio publico, radioeléctrico, restricciones a las emisiones
radioeléctricas y medidas de proteccidn sanitarias frente a emisiones
radioeléctricas; la Orden CTE/23/2002, de 11 de enero, y el mas reciente el

Real Decreto 299/2016, de 22 de julio.

5.4.4.2.2. El Real Decreto 299/2016, de 22 de julio, sobre la proteccion de la
salud y la seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la
exposicion a campos electromagnéticos.

El Real Decreto 299/2016, salvo alguna matizacion es, practicamente,
una transcripcion literal de la Directiva 2013/35/UE.

De conformidad con el articulo 6 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de Riesgos Laborales donde establece que son las normas
reglamentarias las que deben concretar los aspectos mas técnicos de las
medidas preventivas y establecer las medidas minimas que seran adoptadas
para proteger de manera adecuada a los trabajadores. Y entre estas medidas
aparecen las que van dirigidas a garantizar la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos que deriven de la exposicion a campos electromagnéticos,
en virtud de este articulo se dicta el RD 299/2016 de 22 de julio, tal y como se

describe en el Preambulo del mismo.

La norma establece una serie de disposiciones minimas dirigidas a
proteger a los trabajadores contra los riesgos para su salud y su seguridad

derivados de la exposicidbn a campos electromagnéticos, y estos riesgos son
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los debidos a los efectos biofisicos directos conocidos y a los efectos indirectos
causados por campos electromagnéticos, pero como expresa PEREZ
ALONSOS®%8, no regula los efectos a largo plazo, ni tampoco los riesgos
derivados del contacto con conductores en tension. Ahora bien, los efectos
térmicos ocasionan calentamiento de los tejidos vy los efectos no térmicos
provocan estimulacién de los musculos, de los nervios, alteran el conocimiento
u otras funciones cerebrales o musculares, corrientes en las extremidades,

segun expresa el articulo 2 del RD 299/2016.

El articulo 3 del RD 299/2016 describe el ambito de aplicacion
estableciendo que se aplicara a las actividades en las que los trabajadores
estén o puedan estar expuestos a riesgos derivados de los campos
electromagnéticos como consecuencia de su trabajo, referido a los efectos
biofisicos directos conocidos y a los efectos indirectos causados por los

campos electromagnéticos.

En relacion a la expresion “como consecuencia de su trabajo”, interpreta

PEREZ ALONSQE®%9, que deberian hacerse dos apreciaciones:

1.- La expresidn “como consecuencia de su trabajo”, debe ser considerada en
el sentido de que el empresario debe evaluar los riesgos derivados del trabajo y
como consecuencia del mismo, tanto directos como indirectos, pero no se
aplicara el RD 299/2016 a otros riesgos que si bien puedan tener el mismo
origen, procedan de ambitos exteriores y ajenos al trabajo, pero no impediria
que se interrelacionara el RD 299/2016 con otras Disposiciones minimas para

proteger la salud y seguridad de los trabajadores.

2.- La expresion “como consecuencia de su trabajo”, nos lleva al plano de las

%% PEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016.
%% PEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016.
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contingencias profesionales y, por este motivo, considera PEREZ ALONSQO®60,
que el RD 299/2016 no ha modificado la proteccion que brinda el articulo 156
de LGSS, sobre la proteccidon del accidente de trabajo, por cuanto el accidente
de trabajo se produce tanto con ocasidon como por consecuencia, es decir que
es accidente de trabajo cuando se produce una relacion de causalidad tanto

directa como indirecta con el trabajo.

Por tanto, se podra aplicar la asimilacién de enfermedad de trabajo al
sindrome de hipersensibilidad electromagnética o electrosensibilidad, siempre
que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del
trabajo, seria una asimilacion genérica segun el articulo 156.2.€) LGSS, o se
trate de enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador
que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente,
asimilacion particular especifica, de conformidad con el articulo 156.2.f) LGSS,
o incluso aplicacion de la asimilacion global del articulo 156.3 LGSS, y se
establece la presuncidn “iuris tantum” de que determinados accidentes vy

lesiones son de trabajo por el tiempo y lugar en que se han producido.

5.4.4.2.3. Jurisprudencia en materia del sindrome de hipersensibilidad
electromagnética o electrosensibilidad.

El mundo laboral no se ha mantenido al margen del sindrome de
hipersensibilidad electromagnética, y en concreto en el ambito de la Seguridad
Social, ante la existencia de procesos de solicitud de incapacidad permanente
por éste sindrome, por tanto nuestros tribunales han conocido diferentes

asuntos donde de manera indirecta o directa, segun expresa GARCIA

%80 pEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016.
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GONZALEZ®%1, se basa la incapacidad en la electrosensibilidad. Aunque son
dos de las resoluciones que han causado mas impacto mediatico por
fundamentarse la incapacidad permanente en el sindrome de hipersensibilidad
electromagnética, por un lado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid 6 de julio 2016 (recurso num. 327/2016) y la Sentencia del Juzgado de
lo Social num. 24 de Madrid (sentencia num. 258/2011) de 24 de mayo 2011.
La Sentencia del Juzgado de lo Social num. 24 de Madrid de 24 de mayo
2011 (procedimiento num. 1389/2010) ésta resolucion fue la primera, como
expresa GARCIA GONZALEZ®%2, que incluyo el sindrome de hipersensibilidad
electromagnética como causa de incapacidad permanente, al concurrir junto
con otras patologias y la fundamentacion juridica que no se basaba sélo en la
electrosensibilidad, supuso que esta resolucion no tuviera la trascendencia
juridica que deberia. Se trataba de una auxiliar de servicios de universidad,
que padece sindrome de sensibilidad quimica, hipersensibilidad
electromagnética y ambiental severa, sindrome de fatiga crénica en grado de
intensidad, fibromialgia y enfermedad celiaca, el juzgador considera que la
pluripatologia que sufre constituye una incapacidad permanente absoluta, por
cuanto no solo le impide ejercer su profesion habitual sino también llevar una
vida normal porque hay que tener en cuenta que hay una continua exposicion

quimica y electromagnética en la sociedad actual.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 6 de
julio 2016 (recurso num. 327/2016), se trata de wun ingeniero de
telecomunicaciones en una multinacional de telefonia movil, que “padece

sindrome de hipersensibilidad electromagnética junto con otras patologias:

1 GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ob. cit. BIB
2016/85602.

%2 GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ob. cit. BIB

2016/85602.
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trastorno ansioso depresivo con irritabilidad y dificultad para controlar
impulsos, sindrome de sensibilidad quimica, sindrome de intestino irritable y
sindrome seco de mucosas. Se encuentra incapacitado para trabajar en
ambientes que presenten contaminacion electromagnética, y también se le
reconoce incapacidad permanente total, derivada de enfermedad comun,
porque si puede trabajar en las llamadas “zonas blancas®63” que no tiene éste
tipo de contaminacién”. Destaca GARCIA GONZALEZS5%4, el intento del
juzgador de eliminar el componente subjetivo e intentar que la hipersensibilidad

electromagnética figurara con fundamento cientifico.

De otro lado, cabe destacar que actualmente la implantacién de antenas
5G ya esta generando algunos problemas de salud en paises donde la
implantacion ha sido mas avanzada como informa la revista suiza L illustré®65 |
en relacion a los problemas de salud que afectaron a diferentes vecinos
después de activarse la 5G en Ginebra, y cuya sintomatologia se presenta con

dolores de cabeza y dolores de craneo.

544.231. ElI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad, ¢,contingencia comun o profesional?

Es importante determinar la contingencia, comun o profesional, de la
hipersensibilidad electromagnética, y ante la ausencia de conocimiento del

origen y etiologia del sindrome de elecrosensibilidad no permiten que se

%3 EMBID TELLO, A.E.: “Proteccién juridico-sanitario frente a los riesgos procedentes de las

infraestructuras de radiocomunicacidon”, en Revista Catalana del Dret Ambiental, nim. 1-2010;
entiende por zonas blancas, “los espacios libres de radiacion, que exigen un alejamiento de las antenas
de una determinada demarcacién, pero también una reduccidn de la potencia de emisidn de éstas, ya
que no se requiere garantizar cobertura alguna en dicha zona. Su objeto por el contrario, es garantizar la
existencia de un espacio urbano libre de radiacién, donde puedan establecer su residencia las personas
que sufren electrosensibilidad y que no pueden vivir en ningun otro sitio”.

% GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.

885 https://www.illustre.ch/magazine/5g-sentons-cobayes
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califique como accidente de trabajo, a pesar de que en algunas lugares de
trabajo hay una evidente exposicion a campos electromagnéticos, como es el
caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 6 de julio 2016
(recurso num. 327/2016); o el supuesto de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de Cataluia, Sala de lo Contencioso Administrativo 12 de marzo 2015 (recurso
num. 958/2012) donde el trabajador manifiesta que no habia desarrollado la
hipersensibilidad electromagnética antes de ser trasladado a un nuevo Instituto
que tiene todas las tecnologias modernas inalambricas.

Por otra parte, hay que destacar que también existen, como expresa
GARCIA GONZALEZS%6, resoluciones en las que se reconoce el origen
profesional de la hipersensibilidad electromagnética o electrosensibilidad, por
cuanto se estima que la misma procede de la exposicién del trabajador a
radiaciones eléctricas y a campos electromagnéticos resultando mas evidente
cuando se ha producido un cambio en el puesto de trabajo, en el que existe
mas grado y frecuencia en la exposicién, como en el supuesto de la Sentencia
del Tribunal de Justicia del Pais Vasco 21 de abril 2015 (recurso num.
564/2014), la actora ha sufrido diferentes procesos de incapacidad temporal,
trabajaba desde 2005 y a partir de 2008 se desarrolla la actividad laboral en
otro pabelldn, se establece en la sentencia que recientemente se ha descrito
una nueva categoria de personas con una sintomatologia particular relacionada
con la exposicion a la radiacion electromagnética relacionados con el uso de
monitores, incluidos los aparatos de TV, teléfonos méviles, teléfonos DECT y
otros aparatos electromagnéticos. Asi, se acufd el termino de personas
electro-hiper-sensibles para calificar a estas personas que tras la exposicidon
muestran alteraciones objetivas y/o subjetivas en piel y mucosas, sin descartar

sintomas asociados a la afectacidon de 6rganos internos, en este caso se

¢ GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.
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reconocio la incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo.

544.23.2. ElI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad se presenta unida a otras multiples patologias.

Se podria considerar que hay personas, segun expresa GARCIA
GONZALEZ¢%¢7, que padecen este tipo de patologias unidas a otras patologias,
normalmente ésta patologia concurre con otros padecimientos, siendo las
patologia mas repetidas, el transtorno ansioso depresivo, la sensibilidad
quimica multiple, sindrome seco de mucosas, fibromialgia, sindrome de fatiga
cronica y sindrome de Raynaud; en tales casos hay que valorar de una manera
global la salud del trabajador para determinar su capacidad para trabajar y ver
de qué manera se ve disminuida.

De manera particular, en diferentes resoluciones judiciales se han
presentado las dolencias, como expresa GARCIA GONZALEZ®88, tratando el
sindrome de hipersensibilidad electromagnética como una declaracion mas de
la sensibilidad quimica multiple, en este sentido la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiha, Sala de lo Contencioso Administrativo 12 de

marzo 2015 (recurso num. 958/2012)669,

5442321 EI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad de manera singular no constituye patologia para determinar
incapacidades.

El sindrome de hipersensibilidad electromagnética por si solo no

7 GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.

%% GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad
permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.

%9 En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 6 de julio 2016 (recurso
num. 327/2016; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 21 de abril 2015 (recurso

nam. 564/2015.
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constituye causa suficiente para determinar una incapacidad permanente,
como expresa GARCIA GONZALEZ®670, En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de  Cataluna Sala de lo Contencioso
Administrativo 12 de marzo 2015 (recurso num. 958/2012) un profesor solicita
la jubilacién por incapacidad permanente al ser trasladado a un instituto con
tecnologias inalambricas presenta “dolencias de electrosensibilidad frente a
campos electromagnéticos”; de otro lado, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia 3 de abril de 2017 (recurso num. 7280/2016), deniega
la incapacidad permanente absoluta por agravacion, en este caso se concede a
la trabajadora, auxiliar administrativa, en Sentencia 8 de julio 2013 una
incapacidad permanente en grado de total debido a las patologias siguientes,
sindrome de fatiga cronica, fibromialgia de severa intensidad y sindrome
quimico multiple, con posterioridad el actor solicitd la revisién del grado porque,
ademas de las mencionadas sintomatologias, padecia sensibilidad
electromagnética y electrofisica; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna 18 de septiembre 2017 (recurso num. 3189/2017) recoge el
supuesto de una teleoperadora, que “padece sindrome de hipersensibilidad
electromagnética con clinica de hipoestesia facial izquierda, fatiga crénica,
astenia, debilidad muscular, se desestima la demanda sobre declaracién de
Incapacidad Permanente Absoluta y subsidiariamente Total, por cuanto la
demandante padece enfermedades moderadas que no interfieren de ninguna
manera en su capacidad laboral y son compatibles con un rendimiento laboral
normal en su trabajo habitual de teleoperadora, el sindrome de
hipersensibilidad electromagnética no tiene suficiente entidad para suponer

limitaciones funcionales significativas .

% GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.
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544.23.2.2. ElI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad se presenta unida a otras multiples patologias determina
Incapacidad Permanente Total.

Por otra parte, hay que mencionar que hay casos en los que el sindrome
de hipersensibilidad electromagnética ha sido determinante para conceder al
trabajador una incapacidad permanente en grado total, como expresa GARCIA
GONZALEZ¢"1, en este sentido encontramos la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, Albacete, 21 de mayo 2015 (recurso num.
1499/2014) donde la trabajadora, de profesion habitual responsable de
Seguridad y Medio Ambiente, presenta fibromialgia, sindrome de fatiga cronica,
sensibilidad quimica multiple y sindrome de hipersensibilidad electromagnética,
y se le concede incapacidad permanente total672.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Las Islas Baleares,
Palma de Mallorca, 12 de enero 2017 (recurso num. 406/2016), en este
supuesto paciente, administrativa de profesién habitual, afectada de fatiga
cronica, fibromialgia y con sintomas de afectacién de sensibilidad quimica
multiple, en situaciones de incapacidad temporal en los afios 2012, 2013, en
2014 inicia nuevo proceso de incapacidad temporal siendo diagnosticada de
hipersensibilidad quimica y ambiental multiple de Il sobre Ill, con

contraindicacion de evitar exposicion continuada a radiaciones

! GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ob. cit. BIB
2016/85602.

%2 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 9 de septiembre 2015 (recurso nam.
185/2015), la actora, teleoperadora, presenta el siguiente cuadro clinico: sindrome de sensibilidad
guimica multiple asociado a electrosensibilidad, sindrome de colon irritable, sindrome de fatiga croénica,
fibromialgia, epicondilitis derecha, estado ansioso depresivo, esta imposibilitada para legares en los que
existan ondas electromagneticas, o productos quimicos, se declara la incapacidad permanente total,
derivada de enfermedad comun. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha 14 de diciembre 2016 (recurso num. 46/2106), la actora dependienta de un
herbolario padece fibromialgia, sindrome de fatiga crodnica, sensibilidad quimica multiple,
hipersensibilidad electromagnética, sindrome de intestino irritable, migrafia y cefaleas, le es concedido
la incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun.
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electromagnéticas cercanas, con mala tolerancia psicologica a dichas
patologias y tendencia al aislamiento, “se declara la incapacidad permanente
total para su profesion habitual de administrativa derivada de enfermedad

comun”.

En el mismo sentido, se manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, Albacete, 26 de julio 2018 (recurso num.
1071/2017), en este supuesto se declara la incapacidad permanente total para
su profesion habitual, abogada, derivada de enfermedad comun, en informe de
los servicios de salud publica manifiesta que entre el multiple diagnostico de la
trabajadora se encuentra sindrome de sensibilizacion central (sindrome de
fibromialgia primaria, sindrome de fatiga crénica, sindrome de intolerancia
ambiental idiopatica, sindrome hipersensibilidad quimica multiple,
hipersensibilidad electromagnética, sindrome de intestino irritable), trastornos
del sueno, trastornos por estrés. Considerando el Tribunal que “las dolencias
descritas contraindican en este momento la realizacion de trabajos que
impliquen concentracion o responsabilidad, que son tipicamente constitutivas

de su categoria de abogada”.

544.23.23. ElI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad se presenta unida a otras multiples patologias que
determina Incapacidad Permanente Absoluta.

Por otra parte, en determinadas situaciones la electrosensibilidad
concurre con otras patologias para determinar la concesién al trabajador de
una incapacidad permanente absoluta, como en el supuesto de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 25 de enero 2016 (recurso num.
4608/2015), las ondas electromagnéticas refuerzan la aprobacién de la
incapacidad permanente absoluta es el supuesto del técnico de biblioteca que

padece fibromialgia, hipersensibilidad quimica multiple, afectacién cognitiva
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que incide en las facultades amnésico-atencionales, imprescindibles en su
profesibn, ademas la hipersensibilidad quimica multiple y a ondas
electromagnéticas imponen que no esté en contacto con las mismas (telefonia
movil, aparatos inalambricos, ordenadores); la misma linea, sigue la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, Burgos, 6 de abril 2016
(recurso 156/2016) en este supuesto la actora es enfermera diagnosticada con
el sindrome de sensibilizacion central de origen toxico, con sensibilidad quimica
multiple, sensibilidad ambiental, electrosensibilidad, sindrome de fatiga crénica,
fibromialgia, sindrome seco de mucosas, debiendo evitar la actora en todo lo
posible contacto con productos quimicos volatiles y radiaciones eléctricas o
magnéticas ambientales cercanas, se declara incapacidad permanente
absoluta. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn,
Burgos, 11 de octubre 2016 (recurso num. 201/2016) establece la imposibilidad
de permanecer el trabajador, modelista industrial, en espacios cerrados con
contaminacion electromagnética o de sustancias quimicas, se trata de
patologias de nuevo desarrollo que inciden en las previamente diagnosticadas,
por lo que se le reconoce la incapacidad permanente absoluta®73,

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
28 de junio 2018 (recurso num. 1308/2018) se ocupa de una monitora
deportiva que fue tratada de neoplasia mamaria que, si bien, no tiene secuelas
pero si le origina problemas de salud a la radioterapia que configura un
diagndstico de sindrome de hipersensibilidad electromagnética e
hipersensibilidad quimica multiple; estos dos sindromes son determinantes

para la aprobacion de la incapacidad permanente en grado absoluta.

®73 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn, Burgos, 25 de abril 2017 (recurso nim.

273/2017), el actor técnico proyectista, es despedido por ineptitud sobrevenida, “las lesiones objetivas
impiden al actor desempeifiar no solo su actividad de técnico proyectista, sino cualquier otra actividad,
padece trastorno somotoforme e hipersensibilidad grado IlI-IV a ondas electromagnéticas y sustancias
quimicas, ademas de fatiga crdnica, vejiga hiperactiva, fibromialgia. Se concede la incapacidad
permanente en grado absoluta por enfermedad comun con derecho a percibir el 100% de su pensidn.
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Por otra parte, también hay resoluciones donde se concede la
incapacidad permanente en grado de gran invalidez, como la Sentencia del
Juzgado de lo Social num. 16 de Valencia de 26 de febrero 2018
(procedimiento 1054/2017) establece que se han anadido patologias a las
existentes en 2013 cuando al trabajador se le concedid la incapacidad
permanente en grado total, especialmente se han aumentado las patologias y
padece el sindrome de hipersensibilidad quimica multiple y sindrome de
sensibilidad electromagnética. En estas situaciones es mas que evidente que
la situacion del demandante se ha agravado y que no esta capacitado para
realizar ningun tipo de actividad laboral. Tal y como consta en el expediente
administrativo “las patologias que padece son de caracter cronico, y el
demandante debe evitar la exposicibn a productos quimicos, campos

electromagnéticos, y procurar un reposo relativo”.

5442324. ElI sindrome de hipersensibilidad electromagnética o
electrosensibilidad se presenta unida a otras multiples patologias y no
determina Incapacidad Permanente.

Asimismo, también hay resoluciones donde el sindrome de
hipersensibilidad electromagnética unida a otras multiples patologias, como
expresa GARCIA GONZALEZ%4, no determina importancia suficiente para
conceder alguna incapacidad permanente, como establece la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa 6 de julio 2017 (recurso num.
2197/2017), en este supuesto la demandante, de profesidon habitual
administrativa, presenta el siguiente cuadro residual: sindrome de
hipersensibilidad a campos electromagnéticos; sindrome de intolerancia

quimica multiple, sindrome de fatiga crénica, fibromialgia; hipotiroidismo

% GARCIA GONZALEZ, G.: “La hipersensibilidad electromagnética como causa de incapacidad

permanente: algunas reflexiones criticas”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. ob. cit. BIB
2016/85602.
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secundario a tratamiento de enfermedad de Graves-Basedow con radio yodo; y
trastorno depresivo. Se adapta su puesto de trabajo bajo supervisién del
servicio de prevencion y riesgos laborales de la empresa, se le ubicé en un
puesto de trabajo de atencion al publico sin ordenador, con luz natural, luz de
mesa sin transformador, local sin wifi, pero sin poder evitar la fuente de ondas
electromagnéticas artificiales derivadas de la red de distribucion de suministro
eléctrico; con posterioridad se realizaron adaptaciones de puesto de trabajo, el
servicio de prevencién declara que no es apta para su trabajo, recomendando a
la empresa realizar una nueva evaluaciéon de riesgos laborales e implementar
nuevas opciones adaptativas para garantizar su seguridad y salud y de esta
manera evitar o minimizar su exposicion a ondas electromagnéticas y a
productos quimicos volatiles ambientales. Considera el tribunal que la patologia
mas importante que presenta la trabajadora es la hipersensibilidad a campos
electromagnéticos, lo que ha supuesto que se movilizara de lugares de trabajo,
pero la trabajadora se encuentra expuesta a factores electromagnéticos en
ambientes fuera de la empresa, en lugares abiertos y en lugares cerrados
debido a la nueva era tecnoldgica como son los moviles, ordenadores que
pueden influir en su patologia. Por tanto, al no quedar probado Ia
importantisima limitacion funcional de la sintomatologia del sindrome de
hipersensibilidad a campos electromagnéticos ni al resto de patologias, la
demandante no reune los requisitos exigidos para conceder la incapacidad
permanente. El tribunal no cuestiona el hecho de que la trabajadora pueda
sufrir la citada enfermedad, simplemente no reune los requisitos que se exigen

para conceder la incapacidad permanenteb7s,

> En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 24 de marzo 2017

(recurso num. 4/2017), trabajadora en situacién de asimilada al Alta, se encuentra en paro involuntario,
se encuentra afecta a sensibilidad quimica multiple, sensibilidad electromagnética, disfuncion
mitocondrial, fibromialgia, sindrome de fatiga crénica y trastorno ansioso depresivo tratado por su
médico de cabecera, segun el tribunal las lesiones que presenta actualmente no revisten el grado de
incapacidad permanente.
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5.4.4.2.3.3. Consideracion final, conclusion.

No se puede desconectar, desde mi punto de vista, el desarrollo de las
nuevas tecnologias de la comunicacion y la informacidén y el sindrome de
hipersensibilidad electromagnética o electrosensibilidad, no se puede negar la
evidencia de que cada vez hay un numero mayor de personas que padecen
sintomatologias que derivan de los campos electromagnéticos, motivo por el
que la clase politica ha iniciado el camino de tomar conciencia social y a
realizar actividades encaminadas a la proteccion de los trabajadores como es
el RD 299/2016 vy la Directiva de la Unién Europea 2013/35, de 26 de junio,
sobre las disposiciones minimas de salud y seguridad relativas a la exposiciéon
de los trabajadores a los riesgos derivados de los agentes fisicos (campos
electromagnéticos)é76.

Pero, a pesar de las normas que son protectoras, dirigidas a realizar una
buena evaluacion de riesgos, actuando los servicios de prevencion, pero
muchas veces el cambio de puesto no ha sido la solucion por cuanto también
hay campos electromagnéticos fuera del ambiente de trabajo, motivo por lo que
deberia hacer el sistema, ademas de la normativa de proteccion en el lugar de
trabajo, favorecer a las personas que sufren el sindrome de hipersensibilidad
electromagnética o electrosensibilidad, porque el problema no es solo juridico,

también es un problema econdémico, social, cultural, médico.

Se ha demostrado que es un problema a nivel mundial, en la OMS existe
un grupo de expertos cuyo trabajo consiste en estudiar y analizar las
repercusiones de la electrosensibilidad, si bien ha sido cuestionado por
cientificos al considerar que pueda estar influenciado por las industrias, lo bien

cierto es que es un problema que esta en plena discusion.

676 Vigésima Directiva especifica con arreglo al articulo 16, apartado 1, de la Directiva 89/391/CEE, y por

la que se deroga la Directiva 2004/40/CE.
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Es necesario mencionar, como expresa PEREZ ALONSO®77 que la Ley
francesa num. 2015 2015-136 del 9 de febrero sobre la simplicidad,
transparencia, informacion y consulta sobre la exposicion a los campos
electromagnéticos, publicada en el DO 10-02-2015678, y que ha supuesto un
importante impulso al control y uso razonable de mdviles y aparatos de
radiofrecuencia. En la misma linea se puede consultar una guia europea de
2016 para la prevencion, diagnostico y tratamiento de enfermedades y

problemas de salud relacionados con los campos electromagnéticos.

®7 PEREZ ALONSO, M.A.: “Campos electromagnéticos, electrosensibilidad, un riesgo para la salud d elos

trabajadores”, en Revista de la Seguridad Social nim. 9-2016.

678 LOI n° 2015-136 du 9 février 2015 Relative a la sobriété, a la transparence, a I’information et a la

concertation en matiére d’exposition aux ondes électromagnétiques. JORF n°0034 du 10 février 2015
page 2346 texte n° 1. Francia: Le Monde; 2015 [acceso 20 de abril de 2015]. Disponible en:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030212642&dateTexte=
&categorielien=id; http://www.electromagneticos.es/news.php?newsid=66, vid. TFG “Wifi y
salud” 2014/2015, de OLIVIA PEDRENO FRAILE, Tutor/a: PEDRO MARTIN VILLAMOR
Universidad de Valladolid. Facultad de Enfermeria, p. 12.
https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/11775/1/TFG-H200.pdf
https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/11775/1/TFG-H200.pdf
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CAPITULO VI

LA ENFERMEDAD PROFESIONAL

6.1. Concepto de enfermedad profesional. Dualidad de conceptos.

La delimitacion del concepto de enfermedad profesional ha sido una
asignatura pendiente a lo largo de su evolucion histérica, y ello ha dificultado
una adecuada proteccion. La dificultad de definir el riesgo de enfermedad
profesional, presente en todo momento en el lugar de trabajo, asi como los
caracteres propios de la misma, ha dado lugar a que se haya producido una

reparacion tardiab’® de la enfermedad profesional.

La enfermedad profesional puede ser definida desde un punto de vista de
las consecuencias que provoca, como dice MORENO CALIZ%80, pero también
constituye una de las cuestiones que mas preocupan a quienes se interesan
por la mejora del medio ambiente de trabajo, partiendo de la base de que la
enfermedad suele ser consecuencia de las sustancias o elementos presentes

en determinadas actividades o industrias.

La enfermedad profesional adquirida a consecuencia de las sustancias
presentes en el lugar de trabajo, o derivada de la utilizacién de determinadas
herramientas, tiene su origen en el trabajo que se realiza. Por esto, el
ordenamiento juridico protege lo que sea la consecuencia de la estricta
relacion causal de una actividad profesional desarrollada con la patologia que

provoca dicha actividad.581

79 MORENO CALIZ, S. “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, en Revista del Ministerio
de trabajo e inmigracion num. 22, 2000, pdg. 46

%% MORENO CALIZ S. “Aproximacioén al concepto de Enfermedad Profesional”, ob.. cit., pag. 46.

1 MORENO CALIZ, S. “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob.cit., pag. 46.
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La enfermedad profesional, en un sentido legal del término, tiene un
origen unicausal, es decir el trabajo es la unica causa de la dolencia, por lo
que la declaracion de las patologias que padece el trabajador como
enfermedad profesional es muy limitada. Las enfermedades relacionadas con
el trabajo constituyen un grupo mas amplio de patologias, ya que se incluyen
enfermedades no especificamente de origen laboral que tienen una etiologia

multicausal, como pueden ser las patologias del aparato respiratorio.682

El problema juridico, como expresa MORENO CALIZ,%83 que conllevan
muchas patologias laborales se basa en el origen multicausal, y esto dificulta la
declaracion de la enfermedad como profesional, pues ciertas enfermedades
relacionadas con el trabajo pueden ser causadas por varios factores como por
ejemplo las dolencias osteoarticulares, o de caracter respiratorio pueden tener
su origen en determinados factores no profesionales, ademas del ejercicio de la
actividad profesional e incluso, problemas cancerigenos que interactuan con el

medio de trabajo, pero también con factores ambientales o alimenticios.

6.1.1. Sistemas o modelos de configuracién del concepto de enfermedad

profesional.

La configuracién, elaboracion y regulacién del concepto de enfermedad
profesional puede responder a la implantacion de los siguientes sistemas o
modelos: el sistema “de lista”, el sistema “abierto” o “de determinacion judicial”’

y el sistema “mixto”684,

%82 MORENO CALIZ S. “Aproximacioén al concepto de Enfermedad Profesional”, ob.cit., pag. 47.

*%3 MORENO CALIZ, S. “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob.cit., pag. 46.

684 BLASCO LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales. Legislacion Doctrina y Jurisprudencia, ob. cit., pags.

19y ss.
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6.1.1.1. El sistema lista.

El sistema de lista supone que tienen la consideracién de enfermedad
profesional las enfermedades recogidas en una lista, causadas por las
sustancias y elementos en sectores todos ellos previamente determinados por
el legislador en cada momento, y que sean contraidas en unas condiciones
predefinidassss.

Entre las ventajas de este sistema se destacan que hay una presuncion
“iuris et de iure” de su etiologia laboralt86, de manera que las enfermedades
profesionales listadas se deben al trabajo que se realiza y a las sustancias
indicadas y no necesita ser probado el nexo causal®8’, lo que simplifica y facilita
el diagnostico y disminuye el margen de errort88, También llama la atenciéon y
facilita la deteccidn de riesgos en orden a su prevencion y a las obligaciones de
la empresa de realizar reconocimientos médicos, permitiendo al trabajador
relacionar su enfermedad actual con el trabajo que pudo realizar muchos anos
antes. Asimismo, garantiza la uniformidad de las prestaciones®®® y, por ultimo,
permite la confeccion de estadisticas de sectores con riesgos de enfermedad

profesional690,

Los inconvenientes, que se presumen de la utilizacion de este sistema,
derivan del hecho de que la lista de enfermedades profesionales puede quedar

desfasada e incompleta con el paso del tiempo, y de que a menudo transcurre

®%> BLASCO LAHOZ, ).F. Enfermedades Profesionales, ob. cit., pags. 20.

BLASCO LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales, ob. cit., pdg. 20. LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ,
). Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob.cit.,pag. 16
%87 BLASCO LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales. Ob. cit. pag. 20; MORENO CALIZS. “La tutela de la

enfermedad profesional: aspectos controvertidos”, Aranzadi Social, nim. 9, 2001, BIB 2001/990
688

686

IGARTUA MIRO, M.T., “La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto de
las dolencias derivadas de riesgos psicosociales”. Actualidad Laboral, nim. 22, 2007, BIB 2007/2718

9 LEZUAN M., “Legislacion sobre enfermedades profesionales respiratorias”, Anales del sistema
sanitario de Navarra, 2005, vol. 28, suplemento 1. pag. 125.

0 | OPEZ GANDIA, J. “Accidn protectora” en AA.VV.: Curso de Seguridad Social. Editorial Tirant lo Blanch,
62 edicién, Valencia 2014, pdg. 284.; BLASCO LA HOZ, J.F. Enfermedades Profesionales, ob.. cit., pags.
22; LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit.,

pdg. 17.
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mucho tiempo hasta que se incorporen las nuevas enfermedades profesionales
que han ido apareciendo®!. Asimismo, plantea el problema de impedir que se
califiquen como enfermedades profesionales patologias con un origen causal
en el trabajo, que presenten la misma conexién causa efecto que las primeras,
pero de las que no se presume su etiologia laboral, trasladando al trabajador la

carga de probar la relacion de causalidad entre enfermedad y trabajo892.

En este sentido, algun tribunal, como es el caso de la Sentencia Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia-Granada de 14 de mayo de 2002 (recurso
num. 2126/2001) ha manifestado que el sistema de lista cerrada en la
enumeracion de enfermedades profesionales impide la posibilidad de que,
mediante una interpretacion extensiva, analdgica, o simple valoracién judicial
puedan anadirse nuevas enfermedades al listado legal; “nuestro ordenamiento
juridico, segun el articulo 157 de la LGSS, no puede identificar enfermedad
profesional con enfermedad contraida por razén de trabajo, pues su concepto
legal es mucho mas reducido, ya que se precisa, ademas, que esté incluida en
el cuadro legal, y en el supuesto de no estar incluida en este cuadro vy, sin
embargo venir ocasionada por razén del trabajo desarrollado, su tipificacion
correcta es la de accidente laboral del articulo 156.2 €) de la LGSS, en su
version de “enfermedad del trabajo” debiendo advertirse que el sistema de lista
cerrada en la enumeracion de enfermedades profesionales impide la
posibilidad de que, mediante una interpretacion extensiva, analdgica, o una
simple valoracion judicial puedan afadirse nuevas enfermedades al listado

legal. Por lo expuesto, no puede calificarse la artrodesis L4, L5, S1 y paralisis

' | OPEZ GANDIA, J. “Accidn protectora” en AA.VV.: Curso de Seguridad Social. Editorial Tirant lo Blanch,

62 edicion, Valencia 2014, pag. 284.; BLASCO LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales, ob. cit. pags. 22;
LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J. Nueva regulacidn de las enfermedades profesionales. pag. 17.
2 MORENO CALIZ, S. “La tutela de la enfermedad profesional: aspectos controvertidos: aspectos

controvertidos”, Aranzadi Social, nim. 9, 2001, BIB 2001/990s.
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del ciatico que presenta el trabajador como enfermedad profesional pues no

puede incluirse en el apartado E) del RD 1995/197869%,

De otro lado, la doctrina laboralista®4 ha afirmado que la existencia de
listas oficiales para las enfermedades profesionales tiene desviaciones
indeseables, pues cualquier enfermedad no listada no es profesional, aunque
pueda probarse su conexion con el trabajo y obtener el mismo tratamiento que

el accidente de trabajo.

6.1.1.2. El sistema abierto o de determinacién judicial.

La utilizacién del sistema abierto, o de determinacién judicial, tiene como
consecuencia que las enfermedades profesionales no estan determinadas
previamente, sino que, en cada caso concreto, se calificara, o no, una
enfermedad como profesional a través de decisiones judiciales, siempre que se
pruebe que tiene su origen en el trabajo que se realiza.

Como ventajas de este sistema, como expresa LOPEZ GANDIA,®% se
apunta el hecho de que permite tener en cuenta las insuficiencias del sistema
lista, e incorporar nuevas enfermedades profesionales de acuerdo con la
evolucion de la medicina, teniendo el médico un papel activo al estudiar y
diagnosticar la enfermedad. Como inconvenientes puede mencionarse que
genera cierta inseguridad juridica, pues es dificil averiguar el origen de las
enfermedades, aumenta el numero de peticiones de calificacion de la

enfermedad como profesional, el informe médico puede ser contradicho por

%3 Actualmente aparece recogida en el listado de enfermedades profesionales del RD 1299/2006 de 10

de noviembre.

%% FERNANDEZ AVILES, J.A. “Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de proteccién juridica”.
AA.VV. (J.J. MORENO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE Y M.N. MORENO VIDA) Tratado practico a la
legislacion reguladora de los accidentes y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la
prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, ed. Comares, Granada, 2005, pag. 88.

% LOPEZ GANDIA, J. “Accién protectora” en AA.VV.: Curso de Seguridad Social. Editorial Tirant lo
Blanch, 62 edicién, Valencia 2014, pag. 284.; BLASCO LA HOZ, J.F. Enfermedades Profesionales. ob. cit.
pags. 22; LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J. Nueva regulacion de las enfermedades profesionale, ob.
cit., pag.17.
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otro informe médico, y no facilta medidas preventivas ni estadisticas

nacionales o internacionalest9.

6.1.1.3. El sistema mixto.

Este sistema se caracteriza porque combina aspectos de los dos sistemas
anteriores, como expresa LOPEZ GANDIA J. y AGUDO DIAZ J.,89 pues
establece que por via legislativa haya una lista de enfermedades profesionales,
pero con la existencia de una clausula abierta para que, mediante analogia o
valoracion judicial, puedan anadirse nuevas enfermedades profesionales
surgidas con la evolucidon de la produccion, de las tecnologias y de los
conocimientos médicos y cientificos®% y puede describirse como aquel que
opera con una lista como referencia, pero al mismo tiempo se le da la
oportunidad a la victima de ofrecer pruebas mas dificiles del hecho de su
enfermedad, que no incluida en la lista, ha sido causada realmente por la
exposicion a condiciones de trabajo que son dafinas para la salud®%; y que,
como expresa MORENO CALIZ S.700 se acepta la posibilidad de probar la
conexion causal del trabajo con la enfermedad que padece el trabajador, dando
lugar a la consideracion y calificacion de la patologia sufrida como enfermedad
profesional, aunque no esté contemplada en el cuadro o lista.

Este sistema integra las ventajas de los dos anteriores modelos701 y

permite resolver los posibles inconvenientes que surgen de la aplicacion de

%% | OPEZ GANDIA, J.: “Accién protectora” en Curso de Seguridad Social. ob. cit., pag. 284.; BLASCO

LAHOZ, J.F. Enfermedades Profesionales, ob. cit. pags. 22; LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: Nueva
regulacion de las enfermedades profesionales. pag. 17.

7 LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: “ Nueva regulacion de las ... ob. cit. p. 17

LOPEZ GANDIA, J.: “Accidn protectora” en Curso de Seguridad Social, ob. cit., pag. 284.; BLASCO
LAHOZ, J.F.: Enfermedades Profesionales. Ob. cit. pags. 22; LOPEZ GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: “ Nueva
regulacion de las ... ob. cit. p. 17

%% FERNANDEZ AVILES, J. A.: “Concepto de accidente de trabajo”, ob. cit., pag.88.

MORENO CALIZ, S.: “La lista espafiola de enfermedades profesionales a la luz de recientes textos

698

700

internacionales, ob. cit., pag. 120.

%' MORENO CALIZ, S. “La lista espafola de enfermedades profesionales”, ob. cit. pag. 121.
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aquellos sistemas, tanto el del sistema lista cerrada como el de lista abierta o

de determinacion judicial.

En la actualidad, cada vez son mas frecuentes los sistemas mixtos, como
expresa FERNANDEZ AVILES792, en los cuales se opera con una lista como
referencia, pero al mismo tiempo se le da a la victima la posibilidad de aportar
pruebas del hecho de que la enfermedad no incluida ha sido causada
realmente por la exposicion a condiciones de trabajo que son dafinas para la

salud.

6.1.1.4. Sistema establecido en la normativa espafiola.

En Espana, desde que se empezé a regular separadamente las
enfermedades profesionales de los accidentes de trabajo, el Decreto de 10 de
enero 1947 implant6é un cuadro de enfermedades profesionales’03, se siguio el
sistema de lista cerrada, y actualmente el sistema espanol es un sistema de
lista cerrada,’% cuya concrecién de las enfermedades profesionales aparece
en el Anexo |, mediante un complejo y una prolija enumeracion de
enfermedades, sustancias y actividades productivas, clasificadas todas ellas,
mediante un listado que recoge agentes quimicos, agentes fisicos, agentes
bioldgicos, enfermedades profesionales causadas por inhalacion de sustancias

y agentes no comprendidas en otros apartados, enfermedades profesionales

72 FERNANDEZ AVILES, J.A.: El accidente de trabajo en el sistema de la Seguridad Social, ob. cit. pag.

129.

% MORENO CALIZ, S.: Enfermedades profesionales, ob. cit., pag. 278.
"%SEMPERE NAVARRO A.V.: “La proteccién de la enfermedad profesional: planteamiento para su
modificaciéon” Aranzadi Social, 2001, ndm. 5. BIB 2001/731. Sugirié un sistema de doble inclusién: a)
mantenimiento de una lista, estableciendo un procedimiento de iniciativa multiple (pluralidad de
sujetos legitimados) en orden a su actualizacidn y puesta al dia a medida que se vaya precisando, en los
que operaria la presuncién de que la patologia correspondiente es una enfermedad profesional cuando
se produce en el sector de la actividad contemplado normativamente); b) adiciéon de un segundo cauce
para la consideracion de la patologia como verdadera enfermedad profesional, de manera que las
enfermedades de trabajo abandonaran su condicién de accidente de trabajo y pasasen a ser como lo
que realmente son, siendo necesario demostrar la existencia del nexo de causalidad entre actividad
profesional y patologia.
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de la piel causadas por sustancias y agentes no comprendidos en alguno de
los otros apartados y enfermedades profesionales causadas por agentes
carcinogénicos.

No obstante, en el Anexo Il se describe un listado de enfermedades, que
de darse determinadas condiciones y circunstancias, que mas tarde se veran,
determinaria igualmente la consideracion de enfermedad profesional, hasta el
punto de poder considerarse que el RD 1299/2006 nos ofrece un sistema de
“lista cerrado matizado o expansivo”, puesto que el legislador ha ideado todo
un sistema de alertas médicas para el estudio de posibles enfermedades

profesionales y unas posteriores incorporaciones al listado.

Es importante delimitar el concepto de enfermedad profesional porque

permite determinar el régimen juridico de prestaciones aplicable.

Desde el punto de vista médico CAVAS MARTINEZ y FERNANDEZ
ORRICQO7% definen la enfermedad profesional como el dano, la patologia
meédica o traumatica, provocada por la presencia, en el medio laboral de
factores o agentes fisicos, quimicos o biolégicos que merman la salud del

trabajador.

El concepto legal de Enfermedad profesional viene establecido en el
articulo 157 de Texto Refundido de la LGSS aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, “se entendera por enfermedad profesional
la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las
actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las
disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, y que esté provocada por
la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para

cada enfermedad profesional” .

7% cAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J. “L a cobertura de las contingencias profesionales en

IH

el sistema espafiol de Seguridad Social”. Cuadernos de Aranzadi Social, nim. 24 - 2005
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En tales disposiciones se establecera el procedimiento que haya de
observarse para la inclusion en dicho cuadro de nuevas enfermedades
profesionales que se estimen deban ser incorporadas al mismo. Dicho
procedimiento comprendera, en todo caso, como tramite preceptivo, el informe

del Ministerio de Sanidad y Consumo”.

La doctrina mas especializada, como el profesor BLASCO LAHOZ"0%6, ha
considerado que la enfermedad profesional se caracteriza, frente a la
enfermedad comun, porque trae su causa del trabajo, de las materias que
maneja el trabajador, de las maquinas o herramientas que utiliza, de la
singularidad del medio ambiente en el que trabaja. Asi la enfermedad
profesional aparece como efecto de agente no manifestante externo que suele
actuar lenta y progresivamente’07; y se caracteriza frente a la enfermedad
comun, porque la enfermedad profesional trae su causa del trabajo por cuenta
ajena, y frente a las enfermedades genéricas del trabajo (accidente de trabajo),
porque ésta soélo se origina por la accion de determinadas materias o
elementos que el trabajador maneja en singulares ambientes o0 medios donde
ejecuta el trabajo’%8; o que el concepto de enfermedad profesional es un
concepto auténomo, no subordinado al accidente de trabajo, con una

autonomia mixta, formal y material70°.

El articulo 157 de la LGSS define, segun MORENO CALIZ710, la

enfermedad profesional, y lo realiza siguiendo con la tradicion historica-

7% BLASCO LAHOZ, J.F.: “El concepto legal de enfermedad profesional y su interpretacion judicial y

doctrinal”. Revista de trabajo y Seguridad Social, num. 308/2008, pag. 11

%7 ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L.: Instituciones de la Seguridad Social. Pamplona, 2000,17
edicion. Editorial Aranzadi pag. 18.

%% AALWV. (Coordinador A. MONTOYA MELGAR): Curso de Seguridad Social. Editorial Universidad
Complutense de Madrid, 2000. pags. 367-368.

% ORDEIG FOS, J.M.: “El sistema espafiol de Seguridad Social ( y de la Comunidad Europea”, Madrid,.
(Edersa), 1993, 52 ed., pag. 195.

% MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 48.
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legislativa que se inicia con la Ley de Bases de 1936, de 13 de julio’, y la
define a partir de la concurrencia de tres elementos que son el trabajo por
cuenta ajena y asimilados?'2, la formalizacion en una lista de las actividades y
sustancias peligrosas y una doble relacion de causalidad estricta entre el
trabajo actividad y la enfermedad asi como entre la accién de los elementos

nocivos y la dolencia padecida.

Por otra parte, considera ORDEIG FOS713, que el concepto de
enfermedad profesional es un concepto auténomo, no subordinado al accidente

de trabajo, con una autonomia mixta, formal y material.

Sobre este concepto legal, los diferentes Tribunales han realizado las

siguientes interpretaciones’14:

1°.- El Tribunal Supremo, en la Sentencia Tribunal Supremo de 24 de
abril de 1985 (RJ 1985/1912), considerd que, “ habria que poner en relacion el
RD 1995/1978 con el articulo 116 de la LGSS, ( hoy vigente el nuevo RD
1299/2006 con el articulo 157 de la LGSS), norma de superior jerarquia, para
que una enfermedad sea profesional, se requiere que ésta esté contraida a
consecuencia del trabajo ejecutado, se especifique en el cuadro
correspondiente y esté provocada por los elementos o sustancias que se

indiquen para cada una de ellas, requisitos de la narracion probatoria de la

711 . . .
Esta Ley fue la primera que regulo las enfermedades profesionales, pero no fue aplicada por las

circunstancias politicas del momento.

72 | os trabajadores por cuenta propia, auténomos, régimen especial de la mineria del carbén, régimen
especial de trabajadores del mar, personal investigador... Para GARCIA ORTEGA, J.: “La enfermedad
profesional”, ob. cit., pag. 293, la inclusion como asimilados a trabajadores por cuenta ajena puede
requerir la adaptacion especifica del concepto de enfermedad profesional, para adaptarla a la actividad
de que se trate.

> ORDEIG FOS, J.M.: “El sistema espafol de Seguridad Social ( y de la Comunidad Europea”, Madrid,.
(Edersa), 1993, 52 ed., pag. 195.

714 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Enfermedades profesionales, legislacion, doctrina y jurisprudencia. Valencia,
(tirant lo blanc), 2009, pag. 62.
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relacion recurrida, dandose nexo de causalidad suficiente entre los productos

manipulados y enfermedad padecida’1s.

2°.- Los Tribunales Superiores de Justicia de las distintas Comunidades
Auténomas también se han manifestado al respecto. La Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias de 11 de marzo de 2005
(recurso num. 4052/2003) establece que el concepto de enfermedad
profesional que recoge el articulo 157 de la LGSS surge precisamente para
otorgar mayor proteccion a determinadas manifestaciones morbosas
ocasionadas por motivo o con ocasion de las caracteristicas del trabajo, sus

medios o sustancias, en determinadas actividades para cada enfermedad?16.

"1 En el mismo sentido, la STS de 13 de noviembre de 2006 (recurso nim. 2539/2005), reitera que

“para saber entonces si estamos ante una enfermedad profesional, habrd que analizar si el causante
reune los tres requisitos que el trabajo sea realizado por cuenta ajena, que se trate de alguna de las
actividades que reglamentariamente se determinan, y que esté provocada por la accién de elementos y
sustancias que se determinen para cada enfermedad”; la STS 26 de junio 2008 (recurso num.
3406/2006), STS 9 de mayo 2018 (recurso num. 114/2018); STSJ Asturias de 27 marzo 2009 (recurso
ndm. 2652/2008); STSJ Catalufia 29 septiembre 2016 (recurso nim. 3513/2016); STSJ Galicia de 29 de
septiembre 2017(recurso num. 1208/2017).

78 En este sentido la STSJ de Andalucia - Sevilla de 27 de febrero de 2002 (recurso nim. 3715/2001),
establece que de la lectura del articulo 116 se desprende que para que una determinada dolencia o
lesion sea calificada como derivada de enfermedad profesional precisa que la misma tenga su origen en
el trabajo y, ademas, surja de una accién lenta y progresiva en un lugar concreto en el que la misma se
contrae. La STSJ) de Catalufia de 15 de noviembre de 2002 (Recurso nim. 9559/2001) declara la
discutida calificacion como enfermedad profesional ha de basarse en la existencia de una enfermedad,
entendida como proceso lento, en la que concurra la sefialada relacion de causalidad conforme a la lista
legal de enfermedades profesionales. Sin embargo, el presente caso el resultado dafioso calificado como
incapacitante no ha sido debido a una accién lenta y progresiva de un proceso patoldgico derivado de la
exposicion continuada a las citadas sustancias y en el medio laboral expuesto, sino a una accion subita y
violenta propia del concepto de accidente de trabajo. La STSJ Cataluiia de 23 de diciembre de 2002, en
el Fundamento Tercero, “al definir el articulo 116 de la LGSS la enfermedad profesional, no basta, por
tanto, para una determinada dolencia o lesion sea calificada como derivada de enfermedad profesional
que la misma provenga del trabajo, sino que el peculiar régimen juridico de contingencia exige,
ademads, un modo especifico en cuanto al origen de la misma, mediante una accidn lenta y progresiva,
consecuencia logica al tratarse de una enfermedad, y un lugar especifico en el que la misma se contrae,
o se origina. Teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 115 y 116 de la LGSS, no cabe identificar
enfermedad profesional, con enfermedad contraida por razén del trabajo; el concepto de ésta es mucho
mas restringido al precisarse, segun lo dicho, que, ademas de dicho requisito, tanto la enfermedad,
como la causa que lo produce, sean algunas de las que figuran en la lista oficial; de no ser asi. Cuando la
enfermedad o la causa que lo producen no estan incluidas en dicha lista oficial; y pese a que pueda
quedar acreditado que la misma viene ocasionada por la realizacion de un trabajo, su calificacion
correcta no sera la de enfermedad profesional, y si la de accidente de trabajo, de acuerdo con lo
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La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluha de 12 de mayo de
2005 (recurso num. 4338/2004) establece que la linea divisoria entre el
accidente de trabajo propiamente dicho y la enfermedad profesional radica en
su forma de aparicion: subita, violenta y externa en el primero y de forma
progresiva en la segunda. “La enfermedad fue provocada por determinados
actos repetitivos y constantes que exige su profesion habitual de encofrador, la
cual comporta, segun el hecho probado décimo, la utilizacion de martillo,
tenazas etc. debiendo cargar placas y maderas, asi como puntales,
desarrollando su actividad procediendo a clavar y desclavar de forma constante
clavos, colocar puntales, enroscandolos y desenroscandolos, utilizando

basicamente el martillo para que queden los mismos bien sujetos””17.

dispuesto en el articulo 115.2 e) de la LGSS. La peculiaridad esta en que, por el modo y el lugar de
trabajo, el legislador desgaja de la configuracién de accidente de trabajo para constituir un riesgo
especifico, con un régimen juridico propio”. La STSJ Andalucia, Sevilla 17 de noviembre 2016 (Recurso
num. 3008/2015) “Amén de que el trabajador hoy recurrente ni siquiera hace una remisién concreta al
cuadro de enfermedades profesionales, ni especifica cual es la sustancia concreta causante de la
dolencia de aquel, lo cierto es que no estamos en el presente supuesto ante la tipologia que exige la
enfermedad profesional, donde el elemento integrante de la provocacién viene dado por la accion de
unos elementos o sustancias en un trabajo repetitivo, y a pesar de que la enfermedad pudiera ser
incardinada en una actividad listada, hacen imposible una valoracién y aplicacién articulo 116 de la
LGSS” .

"7 La STSJ Catalufia de 20 de abril de 2005 (recurso nim. 4136/2004), ”partiendo de la conceptual
diferencia entre accidente de trabajo (producido por la lesién subita) y la enfermedad profesional
(ocasionada por un proceso patoldgico) la STS de 25 de enero de 1991 (con una doctrina que reitera la
posterior 21 de octubre de 1992) afirma que accidente de trabajo y enfermedad profesional constituyen
una unidad diferenciada, que tienen un tratamiento legal homogéneo, y que uno y otra son lesiones o
detrimentos afectantes a la salud como consecuencia del trabajo. Se indica asi mismo que la diferencia
legal esta en que hay determinadas enfermedades que vienen atribuidas a concretas actividades
laborales que han sido objeto de un listado previo, listado que puede ser ampliado, y que actualmente
esta constituido por el que figura en el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, pero sin que ello sea
obstaculo a la equiparacion a los fines de la litis, puesto que como dice a continuacion en dicha
Sentencia el concepto de enfermedad profesional que da la LGSS, no desvincula a ésta del accidente de
trabajo, simplemente da una presuncién a favor de su existencia cuando la enfermedad estd catalogada
y se contrajo en una de las actividades previstas como causantes del riesgo. Por tanto, Unicamente tiene
la consideracidon de enfermedad profesional aquélla en la que queda acreditada la relacién causa-efecto
existente entre la realizacion del trabajo y la posterior aparicion de la lesién, siempre y cuando pueda
ademas encuadrarse la patologia resultante en la lista contenida en el RD 1995/1978".
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Las Sentencias del Tribunal de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid, de
19 y 21 de septiembre 2005 (recurso num. 1520/2005 y recurso num.
1630/2005), establecen que en aquellos casos en los que un trabajador
asintomatico sufre un accidente de trabajo, desatando el mismo los efectos
incapacitantes de enfermedades o defectos padecidos anteriormente y que
habian permanecido silentes, ha de calificarse la contingencia determinante de
las correspondientes prestaciones como accidente de trabajo y no como

enfermedad profesional?18.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 15 de abril de 2005 (recurso num. 852/2005), en el
Fundamento Segundo establece, “nada se discute en el recurso mas que la
causa de la lesion no invalidante, es decir, que se deba a accidente laboral o a
enfermedad profesional. Sin duda porque en cada caso cambia Ila
responsabilidad prestacional, el juzgador de instancia no puede declarar la
existencia de enfermedad profesional, contra el evidente tenor literal de la
norma positiva vigente, que esta de modo flagrante, pues no basta en absoluto
con cumplir el primer requisito del concepto de enfermedad profesional
(aparicion paulatina en relacién con el trabajo), se precisa el encuadramiento
listado en un triple aspecto, por la enfermedad, por la actividad y por la
sustancia o elemento. No cabe una interpretacion como la efectuada en la

instancia, en atencion a criterios histoéricos segun la duracion actual de la

718 . .rs . . .
Porque como es necesario para calificar la enfermedad profesional que concurra dos requisitos, tal y

como describe la STSJ de la Region de Murcia de 10 de diciembre de 2001 (recurso num. 1209/2001),
en el Fundamento Segundo que, “de acuerdo con el articulo116 de la LGSS, que define la enfermedad
profesional, la declaracion de que una determinada patologia integra un supuesto de enfermedad
profesional exige la concurrencia de un doble requisito; a) que la enfermedad profesional se haya
contraido a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena y en las actividades especificas en el
cuadro aprobado; y b) que esa enfermedad tiene que haber sido provocada por la accién de los
elementos y sustancias que en dicho cuadro se indican para cada enfermedad profesional”.
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jornada de trabajo, que vulnera sin ninguna duda la minima seguridad juridica

proclamada por la Constitucion”.

6.1.2. Dualidad de conceptos.

En opinion de la doctrina laboralista, como LOPEZ GANDIA719 la LGSS al
definir la enfermedad profesional, utiliza dos conceptos, un concepto etiolégico

y un concepto enumerativo, y una relacion directa entre ellos?20.

6.1.2.1. Concepto etiolégico.

Un concepto “etiolégico”, que supone que la enfermedad debe ser
contraida como consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena o
asimilado.

Sobre este tema, el Tribunal Supremo, en primer lugar, ha interpretado
que a diferencia del accidente de trabajo respecto del que es necesaria la
prueba del nexo causal lesion-trabajo para la calificacion de laboralidad en
virtud de la presuncién contenida en el articulo 157 de la LGSS, tal prueba no
se exige al trabajador, en ningun caso, en las enfermedades profesionales
listadas. En este sentido, destacamos la Sentencia del Tribunal Supremo de 25
septiembre de 1991 (recurso num. 460/1991) en el Fundamento Segundo ...”
a) la enfermedad profesional es realmente un accidente de trabajo y no una
variedad del mismo, y, en tanto no se haga una expresa exclusion en la
relacion juridica convencional, el concepto accidente de trabajo incluye la
enfermedad profesional. b) Ello es asi atendiendo a la evolucion historica de
su proteccion, que arranca de la STS de 17 de junio de 1903, como de la

regulacion actual de los articulos 156.2 e) y 157 de la LGSS, dado que ambos

" |OPEZ GANDIA, J.: “Accién protectora |. Las contingencias protegidas”. En AA.VV.: Curso de

Seguridad Social. Valencia, 2014. Editorial Tirant lo Blanch. 62 edicién. pag. 286.
2 | OPEZ GANDIA, J. Y AGUADO DIAZ, J. Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit.,
pag. 16.
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preceptos consideran a la enfermedad profesional como accidente de trabajo,
con la unica variacion que la enfermedad profesional del articulo 157 se asienta
sobre una presuncion legal surgida de un doble listado de actividades y
enfermedades, en tanto que el articulo 156, al no existir aquella presuncion, ha
de acreditarse la relacidn causal entre las secuelas y el trabajo desarrollado”.
Y, exactamente, en el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la

Sentencia de 5 de noviembre 1992 (recurso num. 462/1991).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de
1992 (recurso num. 2750/1991) establece en el Fundamento Segundo que “la

doctrina de la Sala puede resumirse en los siguientes puntos:

1) La enfermedad profesional debe considerarse como accidente de trabajo
a efectos de cobertura en un seguro colectivo de trabajadores asalariados en
tanto no se haga una exclusion expresa en el contrato o en el convenio

colectivo.

2) Las enfermedades que tienen su causa en la ejecucion del trabajo se
consideraran accidentes del trabajo en el articulo 156.2.e) y la diferencia entre
la enfermedad contemplada en este articulo y la listada del articulo 157 no
afecta a aspectos esenciales de la definicion legal, sino a determinados
aspectos accesorios de la misma, como es de la prueba del nexo causal lesidon-
trabajo, que es necesaria en el supuesto del articulo 156.2.e) de la LGSS, y no
lo es, por el juego de una presuncion legal, en las enfermedades profesionales

del articulo 157 de la citada Ley.

3) La equivocidad y oscuridad de una clausula contractual en un contrato de
adhesion, como suele ser el contrato de seguro, no debe beneficiar a la entidad
aseguradora, sino al asegurado”. Frente a estas conclusiones no puede
argumentarse a partir del concepto de accidente del articulo 100 de la Ley del

Contrato de Seguro, pues son las nociones propias de la Seguridad Social,
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accidente de trabajo y enfermedad profesional, las que constituyen el contexto
propio del aseguramiento colectivo que se pacta con referencia expresa a una
poliza de seguros de accidentes de trabajo, que tiene caracter de mejora

voluntaria de la Seguridad Social.

En el mismo sentido, se manifiesta el Fundamento Segundo de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero 1992 (recurso num.
1333/1990) y en el Fundamento Tercero establece, que “como se reconoce en
la Sentencia de la Sala de 25 de enero de 1991(recurso num. 373/1990),
dictada en interés de la ley el proceso de diferenciacion de la enfermedad
profesional respecto del accidente de trabajo no ha alcanzado en el derecho
espanol entidad suficiente para entender que constituyen realidades
segregadas; la accion protectora responde en una y otro al mismo esquema, e
igual puede decirse de la financiacion y de las entidades y procedimientos de

gestion721,

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2007 (recurso
num. 2579/2006) en el Fundamento Cuarto manifiesta que, “la jurisprudencia
de esta Sala, a partir de la sentencia de 19 de mayo de 1986, ha venido
sefalando, que a diferencia del accidente de trabajo respecto del que es
necesaria la prueba de nexo causal lesion — trabajo, para la calificacion de
laboralidad, en virtud de la presuncion contenida en el articulo 157 de la LGSS,
tal prueba, no se exige al trabajador, en ningun caso, en las enfermedades
profesionales listadas, mientras que si se pide en principio en los accidentes de

trabajo”.

Y en segundo lugar, siguiendo con el concepto etiolégico, el Tribunal
Supremo ha matizado que el alcance de la presuncién legal de laboralidad de

las enfermedades profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene, en

Y En el mismo sentido destacamos la STS de 25 de abril 1992 (recurso nim. 2669/1991)
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materia de Seguridad Social, la finalidad meramente instrumental de facilitar la
acreditacion de la proteccidon reforzada de los riesgos profesionales y no la
finalidad sustantiva de diferenciar de manera significativa la intensidad de la
proteccion dispensada. La Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de febrero
de 2006 (recurso num. 2990/2004), siguiendo la doctrina que aplicé en la
Sentencia de 25 de enero de 2006 (recurso num. 2840/2004), reitera la
existencia la accidente de trabajo en el supuesto de un trabajador que sufre
una agravacion de una enfermedad profesional previa como consecuencia de
la lesion constitutiva del accidente de trabajo, asi lo establece el articulo.
115.2.f), actual 156.2.f), de la LGSS. El Tribunal Supremo afiade que la
existencia de una presuncion del concepto de enfermedad profesional cede
ante la prueba en contrario y para ello es suficiente demostrar que los efectos
incapacitantes tienen lugar a consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente. Concretamente en el Fundamento Cuarto establece que en lo
concerniente al presente caso, “el alcance de la presuncion legal de laboralidad
de las enfermedades profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene en
materia de Seguridad Social la finalidad meramente instrumental de facilitar la
acreditacion de la proteccion reforzada de los riesgos profesionales, y no la
finalidad sustantiva de diferenciar de manera significativa la intensidad de la

proteccion dispensada”.

Por tanto, del articulo 157 de la LGSS no se desprende necesariamente
la consecuencia de excluir para la enfermedad listada la calificacion de
accidente de trabajo, en sentido estricto, ya que, desde el punto de vista del
asegurado, aquélla y éste conducen virtualmente a las mismas consecuencias
practicas. La presuncién legal del citado precepto es, en suma, una presuncion
sobre el régimen de la prueba, es decir una presuncién “iuris tantum” que

admite en principio prueba en contrario, y no una ficcion juridica o presuncién
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“‘iuris et de iure”, relativa al régimen juridico sustantivo de un determinado

supuesto de hecho.

En este sentido, los diferentes Tribunales Superiores de Justicia han
venido declarando, por ejemplo que no puede calificarse como enfermedad
profesional una dolencia que no guarda conexidn causal con el trabajo habitual,
aun cuando la misma estuviera incluida en la relacion de enfermedades
profesionales, asi lo establece la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Valladolid, de 27 de abril de 2004 (recurso num. 281/2004) y
concretamente en el Fundamento Cuarto establece que en el supuesto como el
presente, en el que la silicosis de primer grado y cardiopatia isquémica carecen
de influencia no so6lo sobre la capacidad profesional sino también sobre la
funcional del individuo carece de todo sentido la valoracion de unas dolencias
que nada anaden al cuadro proveniente de enfermedad comun, y mucho
menos puede servir para alterar la contingencia determinante del grado de

invalidez.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 1 de junio de 2005 (recurso num. 1666/2004), entiendeque no
debe calificarse como enfermedad profesional la tuberculosis diseminada con
afectacion meningea y ganglionar sufrida por un trabajador que prestaba
servicios como celador de planta en un hospital general al no quedar
debidamente acreditado que la enfermedad se ha contraido por consecuencia
del trabajo. Y partiendo del propio tenor literal del articulo 157 de la LGSS
resulta que es requisito imprescindible para hablar de enfermedad profesional

que’22 haya sido contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta

22 £n el mismo sentido, STSJ Pais Vasco 21 de febrero 2006 (Recurso nim. 2568/2005); STSJ Comunidad

Valenciana 14 de diciembre 2004 (Recurso nim. 3763/2004) “Nuestro ordenamiento juridico, a efectos
de las prestaciones dispensadas por el sistema publico de Seguridad Social, configura la enfermedad
profesional como aquella que se contrae a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las
actividades especificamente detalladas en una lista oficial y en virtud, precisamente, de la accion de
elementos o sustancias igualmente tasados. Por tanto, no cabe identificar enfermedad profesional con
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ajena. Este concepto es menos amplio que el de accidente de trabajo ya que la
enfermedad profesional no se produce con ocasion del trabajo, sino solamente

a consecuencia del mismo.

6.1.2.2. Concepto enumerativo.
Un concepto “enumerativo”, que implica que la enfermedad debe ser
consecuencia de las actividades que se especifiquen en el cuadro que se

apruebe reglamentariamente.

Sobre este segundo concepto, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn de fecha 15 de mayo de 2000 (recurso num. 282/1999), en
el Fundamento segundo afirma que en el recurso que resuelve, el origen de la
invalidez se encuentra la enfermedad y no en el accidente. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de enero de 1991 (recurso num. 373/1990) explica las
diferencias de una y otro. Tiene en comun tratarse de lesiones o detrimentos
corporales que el trabajador sufre por razon de su trabajo y, por ello, el
concepto legal de accidente de trabajo abarca también el articulo 156.2.e)
LGSS a las enfermedades profesionales que no estan incluidas en el articulo
siguiente. Sin embargo, aquel detrimento esta diferenciado conceptualmente
porque el accidente produce la lesion subitamente y la enfermedad profesional
lo ocasiona a través de un proceso patoldgico. Desde un punto de vista legal, la
diferencia estriba en que hay determinadas enfermedades que vienen
atribuidas a concretas actividades laborales que han sido objeto de un listado
previo. El concepto, pues, que de la enfermedad profesional da el articulo 157

de la LGSS no desvincula a ésta del accidente de trabajo, simplemente da una

enfermedad contraida por razén del trabajo. Su concepto legal es mucho mds reducido, al precisarse
que, ademas de ese requisito, concurra que tanto la enfermedad como la causa que la produce sean
algunas de las que, por razén de la asiduidad con que se ocasiona, figuran en una lista oficial. De no
estar incluidas en el cuadro de enfermedades profesionales y, sin embargo, venir exclusivamente
ocasionada por razén del trabajo desempefiado, su tipificacidn correcta es la de accidente de trabajo”
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presuncion a favor de su existencia cuando la enfermedad esta catalogada y
se contrae en una de las actividades previstas como causantes del riesgo. En
el mismo sentido, se manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 3 de diciembre de 2001 (recurso num. 290/2001), la enfermedad
profesional del articulo 157 de la LGSS no desvincula a ésta del accidente de
trabajo, simplemente da una presuncion a favor de su existencia cuando la
enfermedad esta catalogada y se contrae en una de las actividades previstas

como causantes del riesgo."

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 26 de
noviembre de 2001 (recurso nim. 104/2000), en el Fundamento Unico, no
identifica la enfermedad profesional con la enfermedad contraida por razén del
trabajo porque exige la existencia de un nexo causal entre el trabajo ejecutado
y las sustancias reglamentariamente determinadas, debiendo ser estos

elementos externos los que ocasionen la enfermedad.

Siguiendo con el concepto enumerativo, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén de 30 de octubre de 2007 (recurso num.
881/2007), dice que el alcance de la presuncion legal de laboralidad de las
enfermedades profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene en materia
de Seguridad social la finalidad meramente instrumental de facilitar la
acreditacion de la proteccion reforzada de los riesgos profesionales, y no la
finalidad sustantiva de diferenciar de manera significativa la intensidad de la
proteccion dispensada. La presuncion, en este caso, es que la enfermedad
tiene naturaleza profesional cuando se trate de una listada y el beneficiario
haya prestado sus servicios o realizado su actividad en las tareas o profesiones

descritas en el cuadro.
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6.1.2.3. La relacién de causalidad.

Como hemos mencionado, segun opinién de la doctrina laboralista, la
LGSS al definir la enfermedad profesional, utiliza dos conceptos, uno etiolégico
y otro enumerativo, y una relacion directa entre ellos. Debe existir una relacion
de causalidad pues la enfermedad profesional debe estar provocada por la
accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para
cada enfermedad profesional.

Sobre esta relacion de causalidad, también ha habido interpretacion por
los Tribunales. La Sentencia Tribunal Superior Justicia de Aragén de 10 de
marzo de 2003, (recurso num. 1003/2002), y la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén de 16 de junio de 2003, (recurso num. 55/2003) ambas
manifiestan que, la norma legal no identifica la enfermedad profesional con la
enfermedad contraida por razén del trabajo porque exige la existencia de un
nexo causal entre el trabajo ejecutado y los elementos externos
reglamentariamente determinados, debiendo ser éstos los que ocasionen la

enfermedad.

La Sentencia Tribunal Superior Justicia de Castilla y Leon, Valladolid, de
26 de noviembre de 2004 (recurso num. 1322/2004), manifiesta que la
presuncion establecida en el articulo 116 de la LGSS, (ahora 157) en relacion
con el RD 1995/1078 esta dirigida a eximir al trabajador victima de la
enfermedad profesional de la prueba de la relacion de causalidad con el
trabajo, pero no puede obstar a la calificacion de las lesiones como accidente
de trabajo cuando se considere probado que las mismas aparecen por causa

de un elemento dafoso que haya de calificarse como tal.

Por su parte, la doctrina laboralista considera que la relacion de
causalidad entre trabajo enfermante y enfermedad es mucho mas rigida y
estrecha que en el accidente de trabajo, puesto que las circunstancias, agentes

0 sustancias en el ambiente de trabajo han de causar claramente la
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enfermedad; de forma que no se puede producir con ocasion del trabajo por
cuenta ajena, sino clara y directamente por consecuencia del mismo; y que la
pieza clave del concepto de enfermedad profesional es la relacion de
causalidad estricta, de caracter triangular, entre el agente enfermante, la
patologia y la actividad, que permite diferenciarla del accidente de trabajo, en el

que puede estar presente o no la accion lesiva de la sustancia.

Esto significa que quedaran fuera de Ila consideracibn como
enfermedades profesionales todas aquellas que teniendo su origen en el
trabajo no se encuentran entre las enumeradas en el cuadro de enfermedades
profesionales, es decir, las denominadas enfermedades del trabajo del articulo
156. 2 e) de la LGSS, asi como aquellas dolencias o enfermedades que se
hubieran visto agravadas por la realizacion de un trabajo o que con el caracter
de intercurrentes modifican o complican las consecuencias del accidente de
trabajo, articulo 156. 2 f) y g) de la LGSS, y que en tales supuestos son

consideradas como accidente de trabajo por la legislacion vigente.”23

El Tribunal Supremo ha interpretado, en la Sentencia de 25 de enero de
2006 (recurso num. 2840/2004), que la existencia de una presuncion del
concepto de enfermedad profesional del articulo 116 (actual 157) de la LGSS
cede ante una prueba en contrario, y para ello es suficiente demostrar que los
efectos incapacitantes tiene lugar a consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente; de manera que incluso aunque una lesion traumatica venga
precedida de una patologia por una enfermedad profesional ha de entenderse
que se trata de un accidente de trabajo, puesto que tienen tal caracter las
enfermedades que se agravan como consecuencia de la lesion constitutiva del

accidente de trabajo.

72 BLASCO LAHOZ, J.F.: “El concepto de enfermedad profesional y su interpretacién judicial y doctrinal”.

Revista de trabajo y seguridad social. CEF. NUm. 308, 2008.
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El concepto de enfermedad profesional en el marco de la normativa de
Seguridad Social es reduccionista y, contrasta con la nocién amplia prevista en
la legislacion de prevencidon de riesgos, en la que rige el concepto de riesgo
laboral y dafio relacionado con la actividad laboral. En este sentido, el articulo 4
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales
(LPRL) define lo que se entiende por riesgo laboral como la posibilidad de que
un trabajador sufra un determinado dafno del trabajo. La idea sobre la que gira
la prevencién de riesgos es la de evitar los dafos derivados del trabajo, término
en el que se incluyen los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, entendidos desde un punto de vista extenso como todas
aquellas enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del

trabajo, articulo 4.3 LPRL.

Dada la rigidez del sistema que contempla la LGSS se ha tratado de
flexibilizar por la via de la normativa de la prevencidén de riesgos, constituida
por la LPRL y Reglamento Servicios de Prevenciéon (en adelante RSP). En el
ambito de la prevencién todas las enfermedades, entendidas como lesiones
que pueden ser provocadas por el trabajo, son enfermedades profesionales o
laborales, precisamente por esa conexion o relacion con la actividad que se
desarrolla. La causalidad exigida en materia de prevencidn de riesgos es
mucho mas laxa y distendida en comparacion con la establecida por la LGSS.
El trabajo y las condiciones de trabajo o caracteristicas del trabajo constituyen
el objeto de la norma de prevencién y el referente de la enfermedad
profesional, como riesgo laboral asociada a esas condiciones, que debe

evitarse.

Por consiguiente, desde el punto de vista de la prevenciéon, enfermedad
profesional es toda enfermedad, patologia, dolencia, afeccion, trastorno, que
guarda una relacion con el trabajo desempenado, con independencia del

alcance de esa conexidn, ya sea una causalidad unica y excluyente o
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causalidad compartida. Basta que el trabajo, como factor causal, esté presente
en el dano sufrido para calificar la enfermedad o dolencia como enfermedad

laboral, termino equiparable o identificable con la enfermedad profesional.

Lo esencial, en el marco de la prevencion de riesgos, es detectar las
posibles dolencias relacionadas con el medio ambiente de trabajo y evitar los
efectos nocivos del trabajo en la salud del trabajador. El concepto de
enfermedad profesional, desde el punto de vista técnico-preventivo, es mucho

mas amplio que el concepto juridico.

Otro elemento, destacable de la nocion de la enfermedad profesional, a
efectos de prevencion de riesgos, es la amplitud en la configuracién del trabajo
causante del riesgo desde el punto de vista de los sujetos protegidos. En este
ambito se incluye como tal no solo la relacion laboral que regula en el Estatuto
de los Trabajadores sino también, las relaciones de caracter administrativo o
estatutario del personal civil al servicio de las administraciones publicas,

aunque con particularidades.

Por consiguiente, lo determinante no es el régimen juridico del trabajo
desarrollado sino el trabajo en si mismo considerado, que puede desarrollarse
en el ambito de una empresa privada, una empresa publica, o en régimen de
autonomia e independencia, en el caso de los trabajadores autbnomos que
estan incluidos en el campo de aplicacion de la Ley, incluyendo a los

trabajadores de las Sociedades cooperativas.

Podemos concluir que la enfermedad profesional desde un punto de vista
de la prevencion de riesgos laborales equivale a cualquier dafo ocasionado en
la salud del profesional que provenga directa o indirectamente del desarrollo de

su actividad laboral, entendiendo el trabajo, desde una perspectiva mas amplia
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que la limitada relacion laboral incluida en el ambito de aplicacion del Estatuto

de los Trabajadores?24,

6.2. Nocién de enfermedad profesional en nuestro Ordenamiento Juridico.

La enfermedad profesional histéricamente ha estado ligada a la
reparacion de sus efectos sobre la salud del trabajador. Desde la primera Ley
de Accidentes de Trabajo de 1.900, conocida como Ley Dato, ha predominado
la faceta reparadora del dafno por encima de la perspectiva de la prevencion, si
bien esas normas reguladoras de la reparacion de los riesgos profesionales
han incluido algunas disposiciones preventivas en su articulado, como el
recargo por omision de medidas de seguridad. Otro elemento caracteristico de
la tutela juridica de la enfermedad profesional ha sido su caracter limitado y
estricto, que contrasta con el caracter flexible y abierto de la nocion de

accidente de trabajo.

El legislador ha querido con ello dar fijeza al concepto, y evitar que
cualquier enfermedad o patologia sufrida por el trabajador pudiera ser
considerada como enfermedad profesional, en sentido técnico-legal, aunque
tuviera alguna relacion causal con la ocupacién desarrollada. A modo de
aproximacion, puede afirmarse que en el cuadro legal de enfermedades
profesionales son las que estan, pero no estan todas las que son, de manera
que el concepto, ligado al elemento formal de inclusion en una lista, es

insuficiente para abarcar todas las patologias de origen laboral.

> MORENO CALIZ, S. “Aproximacion al concepto de Enfermedad profesional”, ob. cit., pag. 33-68
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6.2.1. Concepto y elementos de enfermedad profesional.

El articulo 157 del LGSS define la enfermedad profesional, siguiendo con
la tradicion histérica-legislativa que arranca en la Ley de Bases de 1963, a
partir de la concurrencia de tres elementos que son el trabajo por cuenta ajena,
la formalizacion en una lista de las actividades y sustancias peligrosas y una
doble relacion de causalidad estricta entre el trabajo actividad y la enfermedad

asi como entre la accion de los elementos nocivos y la dolencia padecida.

En nuestro Derecho vigente la enfermedad profesional es un concepto
legal establecido en la Ley General de Seguridad Social, cuyos limites
conceptuales hay que deslindarlos con respecto a la nocion de accidente de
trabajo, caracterizado por la inexistencia de la nota de lentitud. Segun
generalizada doctrina se sobreentiende el caracter lento y progresivo de la
enfermedad profesional frente al caracter subito y violento del accidente de

trabajo.”25

Del articulo 157 LGSS resulta que, evidentemente tiene que haber una
patologia para poder hablar de enfermedad profesional, pero la ley no define el
término de enfermedad, ya que la definicion legal no proporciona ningun dato
definitorio de la enfermedad, entendida como alteracién o desviacién del
estado fisiolégico en una o varias parte del cuerpo. La Ley, unicamente,
profundiza en los elementos que acompanan a la misma, esto es, la etiologia u

origen causal de aquella.

Parece tarea sencilla delimitar la enfermedad profesional, a la vista de su
caracter legal, fijado y establecido por la ley, pero en la practica resulta en
ocasiones complicado deslindar la enfermedad profesional de Ilas

enfermedades laborales concebidas por el legislador como accidentes de

2> ALONSO OLEA, M. y TORTUERA PLAZA, J.L.: Instituciones de la Seguridad Social, Pamplona 2000, 172

edicién. Editorial Aranzadi, pag. 185.
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trabajo, tal y como se pone de manifiesto en la praxis jurisprudencial, de ahi
que algun autor sea partidario de considerar la enfermedad profesional como

un accidente de trabajo con particularidades.”26

La doctrina cientifica entiende que, en nuestro Derecho coexiste el
principio general conforme al cual toda enfermedad profesional es accidente
de trabajo, con una reglamentacion especifica para determinadas
enfermedades profesionales, en cuanto las padezcan trabajadores al servicio
de determinadas empresas. Pero, sobre lo que no cabe duda alguna, es
respecto a los elementos que deben concurrir en el concepto de enfermedad
profesional, que son trabajo por cuenta ajena, existencia de una lista y relacion

de causalidad, que paso a analizarlos a continuacion.

6.2.1.1. Trabajo por cuenta ajena.

Una de las bases de la definicion legal de enfermedad profesional es la
realizacion de un trabajo por cuenta ajena, lo que quiere decir, de entrada, que
se excluye la proteccion de la enfermedad de origen profesional adquirida por
un trabajador auténomo, o por otros sujetos, pese a que hayan estado
expuestos a la misma sustancia nociva con posibilidad de causar la
enfermedad presente en el mismo medio laboral, o que resulta criticable desde
un punto de vista de la universalizacion de la proteccion del sistema de la
Seguridad Social. Parece, a simple vista, que sélo los trabajadores por cuenta
ajena pueden beneficiarse del régimen de proteccion de la enfermedad
profesional. Pero esta regla general quiebra en algunas ocasiones, por un lado,
en beneficio de la extensidon de la proteccion de la enfermedad profesional a
otros colectivos, es el caso de los que desarrollen prestaciones personales
obligatorias de caracter y ambito municipal en base al Decreto 2765/1976 y a

normas que regulan la Administracion local, o los que participan en procesos

726 ALONSO OLEA, M. y TORTUERA PLAZA, J.L.: Instituciones de la Seguridad Social, ob. cit., pags. 181-

183.
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electorales y, por otro, por la exclusion de determinados trabajadores por
cuenta ajena del ambito de proteccion de la enfermedad profesional .

Por consiguiente, puede decirse que el ambito subjetivo de proteccion de
la enfermedad profesional tipico es el trabajador por cuenta ajena, entendiendo
como tal aquel que encaja en la definicién ofrecida por el articulo 7.1 a) al que
remite el articulo 136 del LGSS que delimita la extensién del campo de
aplicacion del Régimen General, estos son, aquellos trabajadores que prestan
sus servicios en las condiciones establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de
los Trabajadores en las distintas ramas de la actividad econdmica o asimilados
a ellos. Por consiguiente, los trabajadores protegidos por la contingencia de la
enfermedad profesional son aquellos que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de

otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.

Respecto a las dificultades que se plantean para calificar una enfermedad
como profesional cuando al momento de solicitar la prestacion el trabajador se
encuentra en situacién de alta en el Régimen Especial del Trabajador
Autonomo (en adelante RETA), momento este en el que se manifiesta la
dolencia, son resueltas en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala cuarta, de
lo Social, el 18 de enero de 2.007 (recurso num. 2827/2005), al examinar un
supuesto en el que el demandante tras prestar servicios, como oficial 2%, desde
30 de junio de 1964 a 31 de marzo de 1969, en una empresa donde se
utilizaba como materia prima el amianto, cursa su alta en el RETA y tras varios
anos en este régimen reclama ante el INSS el reconocimiento de una invalidez
permanente derivada de enfermedad profesional y le es denegada. Finalmente
el Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, resuelve declararlo en
situacion de invalidez permanente total derivada de enfermedad profesional
toda vez que no se cuestiona el origen de su enfermedad, y que desde que

cesoO en la empresa no ha vuelto a estar en contacto con el amianto, sefala
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que no se plantea debate sobre la incapacitacién que las dolencias provocan
por cuanto es conocido que la enfermedad (asbentosis) es de lenta
implantacion y que puede presentarse muchos afos después de estar en
contacto con el amianto. Por tanto, de prosperar la tesis del INSS y de la
sentencia recurrida, un trabajador que padece una muy grave dolencia
consecuencia directa de un trabajo podria quedar excluido de proteccion legal
si al presentarse la enfermedad no esta prestando servicios en empresas de

riesgo.

Pero, no solo los trabajadores dependientes, incluidos en el régimen
general estan protegidos por el riesgo de enfermedad profesional, sino que
también lo estan los trabajadores por cuenta ajena de los regimenes especiales

del mar, agrarios y de la mineria del carbon.

En el ambito de aplicacién del régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o autonomos, se entiende por enfermedad
profesional la contraida como consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta
propia, en la actividad en virtud de la cual el trabajador esta incluido en el
campo de aplicacion de dicho régimen especial, que esta provocada por la
accién de los elementos y sustancias, y en las actividades que se especifican
en la lista de enfermedades profesionales con las relaciones de las principales
actividades capaces de producirlas establecido en el RD 1995/1978, por el que
se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la
Seguridad Social, derogado por el vigente RD 1299/2006. Asi se establece en
el articulo 3.5 del RD 1273 / 2003, de 10 de octubre, por el que se regula la
cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia, y la ampliaciéon de la prestacion por incapacidad temporal para los

trabajadores por cuenta propia.
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En el ambito del régimen especial agrario de la Seguridad Social, el Texto
Refundido de las Leyes 38 / 1966, y 41/1970 por las que se establece y regula
el régimen especial agrario de la Seguridad Social, aprobado por Decreto
3773/1972, de 23 de diciembre, establecian que debia considerarse como
enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo realizado, que
determina su inclusion en aquel régimen especial siempre que este provocada
por la accidn de los elementos o sustancias, y en las actividades que se
especifican en el cuadro Anexo al mismo Reglamento. Este en la actualidad

ha quedado derogado por el vigente RD 1299/2006, de 10 de noviembre.

6.2.1.2. El sistema “de lista”.

La definicion de enfermedad profesional, ofrecida por el articulo 157 del
TRLGSS, remite a una lista oficial de patologias para calificar la dolencia
padecida como enfermedad profesional. Asi, es necesario que la causa de la
enfermedad sea una de las actividades que especifica el cuadro legal v,
ademas, que la enfermedad se produzca por la accidon de elementos o
sustancias incluidas en dicho cuadro.

Por tanto, se exige un doble nexo causal, primero entre la enfermedad y
la actividad, y después entre la enfermedad y las sustancias nocivas
empleadas en el ejercicio del trabajo. Es necesario que concurran ambos
requisitos, por lo que, la inclusion de la actividad en el cuadro no seria
determinante por si sola para reconocer la enfermedad profesional, sino que
habra que ver si, ademas, la enfermedad se ha producido por las sustancias
listadas. Por consiguiente, es necesario conocer el sistema lista y sus
caracteristicas adoptado por el legislador espafiol, asi como el tratamiento que

recibe por parte de la jurisprudencia.

El sistema de lista fija unas patologias asociadas a determinados trabajos

con riesgo de enfermedad profesional. S6lo se consideraran enfermedades
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profesionales las que estan listadas y por ello se suele decir que es una lista

cerrada.

La Jurisprudencia no es uniforme ni pacifica al respecto, asi, hay
sentencias, como la Sentencia Tribunal Superior de Justicia Comunidad
Valenciana de 19 de julio de 1995 (recurso num. 2276/1993) donde no se

reconoce la enfermedad profesional silicosis’?7.

Sin embargo, la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Canarias, Las Palmas, de 9 de marzo de 1993 (recurso num. 74/1993), realiza
una interpretacion mas flexible de la lista al reconocer como enfermedad
profesional la fibrosis pulmonar de un expendedor de gasolina pese a no estar
reconocida expresamente como tal la enfermedad sino la actividad desarrollada

y el agente enfermante?28.

6.2.1.3. Larelacién de causalidad estricta.
El elemento que distingue la enfermedad profesional es justamente el

caracter unico de la causa de la misma frente a la causalidad directa o mediata

727 . ors . . .
En las que no se reconoce la enfermedad profesional silicosis producida en trabajo con chorro de

arena al constatar que en el trabajo realizado no habia presencia de la sustancia o agente enfermante, a
saber el polvo de silice, argumentando que el concepto legal de enfermedad profesional que define la
LGSS es un concepto formal, menos amplio que el de accidente de trabajo. Ar/2035.

728 En esta sentencia se expresa la disparidad de criterios jurisprudenciales en relacion a la flexibilidad
de la lista de enfermedades profesionales. EI magistrado del Tribunal Supremo, Desdentado Bonet, se
muestra critico con la jurisprudencia cuando interpreta la lista de enfermedades profesionales de
forma abierta alegando que el cuadro debe interpretarse literalmente porque una interpretacion
abierto supone situar en un mismo nivel a las enfermedades profesionales listadas y las enfermedades
del trabajo, porque si la lista se extiende aplicandose a las enfermedades que estdn relacionadas en
actividades diferentes a las expresadas a la lista no habria diferencia entre enfermedad profesional y
enfermedad del trabajo. Asi la relacion de causalidad consistiria en probar que el trabajo no listado
produjo una enfermedad listada pero por otra actividad. Afirmando el magistrado del Tribunal Supremo
que la lista es cerrada por mandato de la ley, y por tanto, no solo una garantia para el trabajador, sino
también para los empresarios porque podrian incurrir en responsabilidades administrativas y penales
por omisién de una serie de responsabilidades, siendo necesario conocer que existen riesgos para
cumplir correctamente con las obligaciones.
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del accidente de trabajo, aspecto que corrobora el contenido de los articulos
156 y 157 de LGSS.

De este modo, aquellas enfermedades de origen profesional que no
tienen en el trabajo la causa exclusiva son consideradas accidentes de

trabajo?29.

En épocas anteriores la nota que caracterizaba la enfermedad profesional
frente al accidente era la lentitud, frente al origen subito del accidente de

trabajo.

Otro de los tradicionales atributos de la enfermedad profesional es la
cronicidad’30 y el caracter previsible, frente a lo imprevisto del accidente de

trabajo, caracterizado por esa accion subita y violenta.

Sobre el caracter previsible se ha venido pronunciando tradicionalmente
la doctrina, dado que va asociado a la idea de que ciertas actividades o
profesiones generan determinadas patologias, consensuada con la ciencia
médica. Sin embargo, existian discrepancias doctrinales en torno al caracter
evitable/inevitable de la enfermedad profesional, considerando que el riesgo de
enfermedad profesional era evitable frente al caracter inevitable del accidente

de trabajo.

La singularidad de la enfermedad profesional, permite poder establecer
una conexién de causalidad unica y exclusiva entre el dano y el desarrollo de la

actividad. La cronicidad de la misma es un atributo relevante, que junto a la

729 ALVAREZ DE MIRANDA, J.M.: “Enfermedad profesional. STS 22 de marzo de 1962”, en RISS nam. 2-
1963. Esa relacién causal con el trabajo, en el caso de la enfermedad profesional no se manifiesta de
manera tan clara como ocurre con el accidente propiamente dicho; de manera que no es tan visible esa
relacion causal. El cardcter menos traumatico o de consecuencias menos visibles en el organismo
humano de la enfermedad profesional contrasta con el elemento subito, traumatico y violento de los
accidentes de trabajo, precisamente este atributo es el que justifica el retraso de la regulacion de la
enfermedad profesional, sobre todo como consecuencia del menor caracter dramatico.

*%B0oscH PARDO, J. “Enfermedades Profesionales", Barcelona 1957. Francisco Seix Editor.

370



peculiaridad de la accidn, ha llevado a considerar determinadas patologias de
frecuente manifestacion en determinados trabajos como enfermedades

profesionales.

La enfermedad profesional difiere de la enfermedad comun precisamente
por el origen laboral de la primera frente a la causalidad extraprofesional de la
segunda. La enfermedad comun que puede mermar la salud del trabajador no

tiene un nexo causal con el trabajo sino con otros factores externos al trabajo.

La causalidad exigida en el caso de la enfermedad profesional es mucho
mas estricta que en el supuesto de accidente de trabajo, lo cual genera, por
otro lado, seguridad en la calificacion juridica y libera al trabajador de probar el

origen profesional de la dolencia padecida.

Asi, se puede afirmar que no cabe equiparar enfermedad relacionada
con el trabajo y enfermedad profesional, pues no toda enfermedad relacionada
con el trabajo es una enfermedad profesional, si bien toda enfermedad
profesional tiene relacion con el trabajo desarrollado, ya que el legislador ha
querido reconocer como enfermedades profesionales aquellas catalogadas

como tales predviamente en un cuadro’31.

En este sentido’32, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Aragédn, de 16 de junio de 2.003 (recurso num. 55/2003), reiteré que las normas

731 ALVAREZ DE MIRANDA, J.M.: “Enfermedad profesional STS 22 de marzo de 1962”, ob. cit. El autor
distinguia entre enfermedades de trabajo, en el que se incluyen las enfermedades profesionales, y otras
enfermedades relacionadas con el trabajo, incluidas en el concepto legal de accidente. En el primer
grupo existe un elemento en comun que es que la enfermedad y el trabajo se relacionan directamente,
sin haber traumatismo violento y subito, sino sélo evolucidn biolégica de una dolencia que tiene sus
raices en el trabajo prestado en el segundo, la enfermedad coexiste con el traumatismo, ya sea
provocando el mismo conjuntamente con el trabajo (siendo la enfermedad una concausa) o bien
apareciendo a raiz del traumatismo, siendo desencadenadas con él, o bien apareciendo durante la
curacion de la dolencia originada por el traumatismo (enfermedad intercurrente).

732 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Enfermedades profesionales, legislacion, doctrina y jurisprudencia. Valencia,

(tirant lo blanc), 2009, pag. 79.
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legales no identifican la enfermedad profesional con la enfermedad contraida
por razon del trabajo porque exigen la existencia de un nexo causal entre el
trabajo ejecutado y las sustancias reglamentariamente determinadas, debiendo

ser estos elementos externos los que ocasionen la enfermedad.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, de 30 de marzo de 2004 (JUR 2004/154808), declar6 que la
calificacion de enfermedad profesional ha de basarse no sélo en la existencia
de una enfermedad, entendida como proceso lento y progresivo, sino que ha
de concurrir una relacion de causalidad en base a la lista legal de
enfermedades profesionales, en relacion con las actividades y por la accion de

los elementos y sustancias que en la misma se indican.

También la Sentencia Tribunal Superior Justicia de Castilla y Leodn,
Valladolid, de 26 de noviembre de 2004 (recurso num. 1322/2004), entendio
que la presuncion que establece el articulo 116, (actual 157) de la LGSS, en
relacion con el RD 1995/1978, esta dirigida a eximir al trabajador victima de la
enfermedad profesional de la prueba de la relacion de causalidad del

trabajador.

En idéntico sentido’33, la Sentencia Tribunal Superior Justicia del Pais
Vasco de 2 de marzo de 2006 (recurso num. 2449/2005), afirmd que el nexo
viene automaticamente reconocido en la descripcion de las enfermedades
profesionales que hace el cuadro reglamentario al anudar la practica de
determinadas profesiones o en determinados ambientes o contactos con

agentes fisicos o quimicos a concretas enfermedades.

El legislador ha presumido enfermedades profesionales aquellas incluidas

en el cuadro, como expresa MARTINEZ BAROSO734 presuncion legal que no

733 BLASCO LAH 0z, J.F.: “Enfermedades profesionales, legislacion, doctrina y jurisprudencia. Valencia,

(tirant lo blanc), 2009, pag. 82.
** MARITNEZ BARROSO, M.R.: Las enfermedades del trabajo, ob. cit., pag. 53.
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admite prueba en contrario, mientras que las enfermedades con causalidad
unica no catalogadas gozan de la presuncion legal de accidente de trabajo, sin
posibilidad de probar que son enfermedades profesionales, a tenor del sistema

vigente de calificacion.

Como sefala la jurisprudencia citada anteriormente, la diferencia entre
enfermedad calificada como accidente de trabajo y la enfermedad profesional
listada no afecta a aspectos esenciales del régimen juridico, segun MORENO
CALIZ735, sino a determinados aspectos accesorios como el de la prueba del
nexo causal lesion-trabajo, que es necesaria en el supuesto del accidente de
trabajo articulo156.2.e) de la LGSS, y que no lo es, por el juego de una
presuncion legal, en las enfermedades profesionales del articulo 157 de la

LGSS.

Las enfermedades laborales por su etiologia causal, como expresa
MORENO CALIZ"36, que son accidente de trabajo desde un punto de vista
legal, son calificadas por la doctrina como enfermedades del trabajo, cuya
delimitacién se realiza en un sentido negativo, ya que son tales enfermedades
aquellas que no son accidente de trabajo en sentido estricto, ni tampoco

enfermedades profesionales, ni enfermedad comun.

Las enfermedades del trabajo se pueden definir, en un sentido amplio,
como expresa MORENO CALIZ737, como las enfermedades que sufra el
trabajador, tanto de naturaleza profesional como de naturaleza comun, siempre
que tengan su causa u origen en el trabajo. Se trata de enfermedades
equiparadas en su tratamiento al accidente de trabajo, dada la existencia de un

nexo causal entre la enfermedad y el trabajo.

> MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 61.

3 MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 61.

7 MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 62.
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Desde un sentido estricto, como expresa MORENO CALIZ738, pueden
considerarse sb6lo como enfermedad del trabajo aquellas enfermedades
profesionales que no hayan estado listadas, de modo que el resto de
enfermedades que pudiera sufrir el trabajador por ocasibn o como
consecuencia del trabajo, pese a tener su origen inmediato en el trabajo,
supone que éstas no quedarian amparadas como enfermedad profesional sino
que se incluirian en el concepto legal de accidente de trabajo previsto en el

articulo156.2.e) de la LGSS.

Teniendo en cuenta la literalidad del precepto y la evolucion historica
legislativa de las contingencias profesionales, parece mas adecuado sostener
el criterio restrictivo, entendiendo que el articulo156.2.e) LGSS es una clausula
de cierre de la proteccidon de las enfermedades profesionales del articulo 157
LGSS, de modo que lo que esta protegiendo el legislador son aquellas
enfermedades profesionales que no han sido catalogadas como tales, pero que

podrian serlo en un futuro.

La enfermedad profesional, desde un punto de vista legal, se corresponde
con el concepto formal que exige su inclusion en un catalogo pero, desde una
perspectiva mas amplia, como expresa MORENO CALIZ739, también incluye el
concepto de enfermedad vinculada de forma exclusiva al trabajo, pese a no

estar reconocida como tal por el legislador sino como accidente de trabajo.

El problema que se plantea en la actualidad es la presencia de
enfermedades o patologias de origen multifactorial. Es dificil hallar cuadros
clinicos monofactoriales como los que caracterizaban a las enfermedades
profesionales clasicas, segun MORENO CALIZ740, es el caso de la silicosis del

minero o la sordera de los caldereros, pues es dificil aislar el trabajo como

¥ MORENO CALIZ, S.: “Aproximacioén al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 62.

* MORENO CALIZ, S.: “Aproximacion al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 62.
MORENO CALIZ, S.: “Aproximacién al concepto de Enfermedad Profesional”, ob. cit., pag. 60; LOPEZ

GANDIA, J. y AGUDO DIAZ, J.: Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, ob. cit., pdg. 10.

740
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causa exclusiva de la lesion. La aparicion de nuevas sustancias quimicas en
los procesos industriales provoca, a su vez, la generacion de enfermedades
nuevas, que pueden no estar incluidas en la lista oficial de enfermedades

profesionales.

Las enfermedades profesionales tradicionales provocadas por agentes
quimicos estan controladas, en el sentido de que son facilmente identificables,
lo que contrasta con las intoxicaciones por agentes enfermantes no estudiados
0 que en combinacion con otros producen efectos en la salud desconocidos,
como ocurrio con el sindrome Ardystil, en el que la presencia de ocho
sustancias quimicas conocidas pero que actuando conjuntamente producen
consecuencias fatales e impredecibles741.

La tendencia en la actualidad es a considerar un concepto mas amplio,
como es el de enfermedad del trabajo, enfermedad de caracter no especifico
por su origen multicausal, entre las que se halla el trabajo en si, ya sea como
elemento causal, o de agravacion o de aceleracidon de la enfermedad. Por ello
resulta mas adecuado el sistema abierto de indemnizacion de enfermedades
profesionales, que permite reparar los dafios producidos por cualquier
enfermedad que se demuestre que tiene alguna vinculacion con el trabajo.

Por su parte considera GONZALEZ ORTEGA"2, que la enfermedad
profesional es una especie de enfermedad del trabajo, como de hecho esta
previsto por el legislador al establecer legalmente que la enfermedad del
trabajo es un accidente de trabajo, porque las enfermedades causadas por el

trabajo que define el articulo 157 LGSS son las profesionales.

7t VENTURI, A. “Los Fundamentos Cientificos de la Seguridad Social”, Madrid 1994 (MTSS), pag. 152.

72 GONZALEZ ORTEGA, S.:”Las enfermedades profesionales: un concepto de delimitacion compleja para

un fendmeno social de relevancia”. En Las enfermedades profesionales. ob. cit. pag. 40.
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CAPITULO VI

LA LISTA OFICIAL DE ENFERMEDADES PROFESIONALES

7.1. La lista oficial de enfermedades profesionales del RD 1995/1978.

Para calificar una enfermedad como profesional, el articulo 157 LGSS
remite a una lista oficial, tal y como se ha descrito en el capitulo segundo
referido a la enfermedad profesional en las normas internacionales. Asi,
cuando se adoptaron tanto la Recomendacion numero 194 de la OIT en 2002
como la Recomendacion numero 670 de la Unién Europea en 2003, en
nuestro ordenamiento juridico ya estaba vigente la lista recogida en el RD
1995/1978 de 12 de mayo, como expresa RODRIGUEZ SANTOS"43, Esta lista,
por una parte, carecia de tener un caracter sistematico, por otra parte
necesitaba de la concrecion porque no se especificaban criterios técnicos de
inclusion y exclusion, por lo que complicaba la tarea de diagndstico de los
facultativos, motivo por el que se introdujo cierto grado de flexibilidad en la lista
por la jurisprudencia, y por ultimo el hecho de estar configurada la lista de una
manera tan rigurosa, porque solo consideraba patologias o actividades de
origen unicausal y no de aquellas que podian derivar de multiples causas’#4, y
sobre todo porque se habia convertido en un sistema desfasado, porque no

recogia que eran de reconocido origen profesional e identificadas ultimamente.

Por otra parte, también la doctrina en general, como expresa

RODRIGUEZ SANTOS745, era partidaria de una necesaria revision del sistema

"SRODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades

profesionales, ob. cit. pag. 113

"“SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La proteccién de la enfermedad profesional. ob. cit. BIB 2001/731;
MORENO CALIZ, S.: “La tutela de la enfermedad profesional, ob. cit. BIB 2001/990.

">RODRIGUEZ SANTOS, E.: “El cuadro de enfermedades profesionales”, en Las enfermedades
profesionales, ob. cit. pag. 114.
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rigido de lista, y de una interpretacién amplia por la jurisprudencia.

7.1.1. Circunstancias que determinan la necesidad de una nueva lista.

Uno de los defectos de la lista de enfermedades profesionales del
RD1995/1978, como expresa LOPEZ GANDIA746, era la falta de actualizacion
de la lista y la adaptacion de la misma a los cambios tecnoldgicos, a la forma
de trabajar y a las nuevas formulas que se utilizan en los procesos de
produccion. Ademas, es importante recordar que de las dolencias que padece
el trabajador la mayoria son enfermedades, que de alguna manera, estan

vinculadas con el trabajo.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales el 8 de noviembre 1995, en
el articulo 6.1.g) establece que “el gobierno, a través de las correspondientes
normas reglamentarias y previa consulta a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, debia regular el procedimiento de
calificacion de las enfermedades profesionales, asi como requisitos vy
procedimientos para la comunicacion e informacién a la autoridad competente
de los danos derivados del trabajo”. A partir de la publicacién de ésta Ley,
como describe MORENO CALIZ747, se cre6 la Comisidn Nacional de Seguridad
y Salud, y dentro de la Comisién se constituye, en 1998, el Grupo de Trabajo
de Enfermedades Profesionales, siendo en ésta comision donde se originaron

los trabajos de la reforma de la lista de enfermedades profesionales.

Por tanto, a partir de este momento, se emprende un proceso de analisis

para proceder a realizar una nueva regulacion de enfermedades profesionales,

7% LOPEZ GANDIA, J.: “E