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1. Marco normativo: voluntad legal «inacabada» correctora
del principio de integra reparacidon del dafo profesional
socializado

Conforme al articulo 9 de una extremadamente vetusta (1925) norma social internacional
(Convenio 17 Organizacién Internacional del Trabajo —OIT-), que sigue en vigor desde su,
también lejana, ratificacion por Espana (1929), las victimas de accidentes del trabajo (y en-
fermedades profesionales) tendran derecho a todas las prestaciones médico-asistenciales
que se «consideren necesarias» para su restablecimiento, incluyendo el suministro y la «re-
novacién normal» de protesis (art. 10). El sujeto responsable de tal cobertura sera el emplea-
dor o su «asegurador», correspondiendo al legislador establecer las medidas debidas para
evitar abusos de tal prestacion (o el de la obligacién indemnizatoria sustitutiva). El legislador
espafol preconstitucional asumié a pie juntillas esta obligacion.
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El articulo 11.Uno, letra b), del conocidisimo, por viejo y resistente, aun no eterno —«vivid»
hasta 2012-, Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre (normas sobre prestaciones de asis-
tencia sanitaria y ordenacion de los servicios médicos en el régimen general de la Seguridad
Social), reflejo literalmente la obligacion de suministro y renovacion normal de proétesis de su
norma internacional inspiradora. Pero no se contentoé con ello, exigiendo que se dispensara
de «la manera mas completa». El legislador de seguridad social del tiempo, que en aquel
entonces era el mismo que el legislador sanitario, corroboraria este principio (art. 108 Ley
general de la Seguridad Social -LGSS- de 1974). No se actualiz6, pues, el ideal de la base
primera de la Ley de bases de la Seguridad Social (193/1963, de 28 de diciembre -LBSS-)
relativo al «tratamiento conjunto de las contingencias». Ni las contingencias profesionales
se financian del mismo modo —pues las cotizaciones, a modo de tasas-primas, correspon-
den exclusivamente al empleador- ni seran gestionadas de igual manera, atribuyéndose el
pago a las mutuas de accidentes de trabajo (art. 68.3 a) LGSS de 1994), hoy mutuas cola-
boradoras (art. 80.2 LGSS de 2015).

Ahora bien, este estado normativo de cosas (complejo y confuso: abigarramiento de sus
normas, que afectan a cuerpos-sectores normativos diferentes —legislacién sanitaria, leyes
de Seguridad Social-, vetustas regulaciones, de muy diverso rango, incapacidad extrema,
o falta de voluntad legislativa suficiente de racionalizacién, etc.) no permaneci6 inalterado.
En primer lugar, el legislador internacional cambio parcialmente de sentido politico-juridico,
habilitando expresamente al legislador nacional para que introdujera mayores limites en
la intensidad protectora de la obligacion de proteccién médico-protésica, si el sistema se
presta de forma universal y «siempre y cuando las normas sean establecidas en tal forma
que eviten privaciones a los interesados» (art. 11.1). El problema es que no ha sido ratifica-
do por Espana (solo 24 paises en total lo habrian hecho).

No obstante, y en segundo lugar, en él se viene a fijar un principio de trato uniforme de la
asistencia sanitaria para toda contingencia (profesional o comun), cuando se elige un siste-
ma socializado —no puramente asegurador- del sistema prestacional, que esta a todas luces
implicito en el legislador constitucional espafol. El articulo 41 de la Constitucion espafola
(CE) excluye de su tenor el viejo concepto de riesgo singular, que la LBSS valoraba como
«regresiva nocion de riesgos», para acoger el mas moderno, y uniformador, de «situacion
de necesidad». De este modo se trataria de reemplazar la nocion de riesgo profesional por
la mas expansiva y evolucionada de «riesgo social» (que la prestacion sanitaria pertene-
ce a la accion protectora del sistema de Seguridad Social se reconoce expresamente en
el art. 42.1 a) LGSS de 2015), aunque se preste a través de un sistema nacional de salud
universal ex articulo 43 de la CE. Como es bien sabido, esta dimensién universalista es la
que se reforzo6 con el Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio.

En tercer lugar, y en coherencia con esa gradual radicalizacion de la universalidad de la
asistencia sanitaria, es necesario recordar que, desde finales del siglo pasado (RD 63/1995,
de 20 de enero -y ordenes de desarrollo-), la legislacion de prestaciones de asistencia
sanitaria se fue autonomizando cada vez mas. De ahi la «cartera de servicios comunes»
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(RD 1030/2006, de 15 de septiembre, en desarrollo de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesién y calidad del Sistema Nacional de la Salud; el anexo VI RD 1030/2006 ha sido
modificado por Orden SCB/45/2019, de 22 de enero; el RD 1506/2012, de 2 de noviembre,
regula la cartera comun suplementaria de prestacion ortoprotésica del Sistema Nacional
de Salud y fija las bases para sus importes maximos de financiacion). Toda esta evolucién
normativa se ira enmarcando en una idea global, luego extremada: la financiacién publica
de prestaciones debe tener limites. Por tanto, hara ya acto de presencia un enfoque que,
afos mas tarde, cuando irrumpa con toda crudeza la gran crisis de finales de la primera
década del siglo XXI, dominara todas las reformas: la garantia constitucional de manteni-
miento de un modelo asistencial sanitario de alta intensidad protectora debe asegurar, al
tiempo, su «sostenibilidad frente a las diferentes amenazas que pudieran quebrantarlo».

En un contexto de extremada preocupacion por esta sostenibilidad de los sistemas de
proteccioén social, finalmente, por no hacer muy extenso este recorrido normativo, el legis-
lador de «austeridad» (RD 1192/2012, de 3 de agosto: regula la condicién de asegurado
y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publi-
cos, a través del Sistema Nacional de Salud) derogara el «viejo y franquista» reglamento
de prestaciones de la Seguridad Social (Decreto 2766/1967). Inequivoca la voluntad de la
norma en relacion con aquella finalidad restrictiva general, no dio pista alguna sobre las
razones de la derogacion del viejo reglamento. ¢Quiso el legislador acabar por fin con el
régimen de asistencia sanitaria diferenciada, urgiendo la rectificacion del derecho de pre-
cedentes jurisprudenciales?

2. Los datos del caso: sintesis del relato factico -y del iter
juridico previo-

Un trabajador sufrié accidente laboral, a causa del cual le fue amputada su mano derecha.
La mutua autorizé la colocacion de una proétesis de tipo convencional, no mioeléctrica. La
ortopedia encargada de la provision recomend¢ al trabajador que optara por «una prote-
sis con mano bidnica», pues garantiza mayor movilidad, aunque es notablemente mas cara
—49.000 €: incluye implantacion y adiestramiento—-. El trabajador reclama de la mutua tal
nueva protesis, o que rechaza la gestora, reclamandose en via judicial. El juzgado de ins-
tancia social da la razon al trabajador, recurriendo la mutua ante la sala de suplicacién, que
estimara el recurso y revocara la decisién de instancia (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia -STSJ- de Galicia de 27 de junio de 2017).

¢Por qué? No tanto por la derogacién del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, sino
por el nuevo modelo de asistencia sanitario basado en el principio de igual trato sanitario
a igual estado de necesidad en orden a la recuperacion de la funcionalidad para mejorar la
calidad de vida, con independencia del origen (profesional o comun) de la situacion de ne-
cesidad. De este modo, siendo la normativa aplicable al caso la comun asistencial sanitaria
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(anexo VI RD 1030/2006), la prestacién se ha de realizar conforme «[...] con las posibilida-
des y recursos de sistema, con arreglo a unos minimos comunes que se regulan y prestan
a nivel de comunidad auténoma [...]» (FJ 1.°, punto 2).

Ademas, para la sala de suplicacion gallega «no se acredita ni constata que el modelo
de protesis que se pretende implique una mayor ventaja para su vida profesional o diaria en
relacién con la ya autorizada, de nivel superior a la convencional». También es importante
que se repare en esta reflexion, a mayor abundamiento, pues contrastara en cierta medida
con la sentencia elegida para el recurso de casacion.

En efecto, contrariado, l6gicamente, el trabajador, recurrira en unificacion de doctrina
contra tal decisién, invocando de contrario la STSJ de Castillay Leén/Burgos de 27 de mayo
de 2015 (rec. 309/2015). Esta también fue revocatoria de la dictada en instancia social, pero
en un sentido opuesto al de la sala gallega. La sala burgalesa condena a la mutua a adop-
tar todas las medidas necesarias para garantizar la protesis mas eficaz y reparar el dano
profesional lo mejor técnicamente posible, insistiendo en la persistencia de la doctrina juris-
prudencial (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 2 de abril de 2010, rec. 1047/2009).
La protesis exigida (con valor de 55.000 €) resulta ser claramente mas completa, pues «se
adapta mejor a sus condiciones personales y particulares que la otra convencional y es la
idénea para mejorar su nivel y calidad de vida».

Aunque el Ministerio Fiscal evidencié que habia elementos de diferencia entre ambos fa-
llos, la sala de casacion no dejara pasar esta oportunidad y considera superado el obstaculo
de la contradiccion (art. 219.1 Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS-). Consecuen-
temente, entrara en el recurso y situara de este modo la reflexién juridica: ¢la derogacion
de la norma reglamentaria que venia fundamentando el reconocimiento, normativo y juris-
prudencial social, de la protesis que mejor satisfaga el derecho de la persona trabajadora a
recuperar su calidad de vida debe llevar a la aplicacion del catdlogo comun de la prestacion
protésica, como afirma la sentencia gallega, o, en cambio, pervive aquel derecho a una pro-
teccion mas intensa, pese a satisfacerse mediante proétesis que quedan fuera del catalogo,
por asi exigirlo el persistente principio jurisprudencial de reparacioén integra del dafo pro-
fesional, aun socializado —a través de prestaciones de un sistema publico—, como entiende
la sala burgalesa?

3. Doctrina jurisprudencial: breviario de los razonamientos
para el fallo

La Sala Social del Tribunal Supremo (TS) no solo admitira el recurso, sino que lo estimara.
A su juicio, la derogacion de la norma nacional reglamentaria que permitié forjar sus prece-
dentes no hace lo propio con estos, porque rige el principio juridico subyacente a la norma
abrogada: el de reparacion integra del dafio profesional. Para la doctrina de unificacion,
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la norma asistencial sanitaria comin no es de aplicacion directa y automatica, porque la
intensidad protectora de la asistencia sanitaria en contingencias profesionales caeria fuera
de esta cartera comun, por lo tanto, de sus sabidas restricciones financieras (FJ 4.°, punto
3). Si la prestacion para la contingencia comun responde a un modelo de reparacién bare-
mada reglamentariamente, para la contingencia profesional debe prestarse bajo un modelo
de reparacion integra, esto es, «lo mas completa» posible (tecnologicamente). Este régimen
privilegiado ex articulo 11.Uno b) del Decreto 2766/1967 no habria sido alterado, al menos
Nno con una «prevision clara», por ninguna de las normas que han afrontado la asistencia
sanitaria (general o especifica ortoprotésica), por lo que debe seguir rigiendo «la regla tra-
dicional» (FJ 5.°, punto 1, letra C), in fine).

Si esta es la doctrina jurisprudencial, ¢ cuales son sus principales razonamientos en de-
recho para la perpetuacion de un principio cuya base normativa —nacional reglamentaria— ha
decaido? Los sintetiza de forma muy ilustrativa y precisa la sentencia en la letra E), punto 1,
de su fundamento juridico quinto:

La solucion que acogemos [...] es la mas acorde con el mandato del Convenion.® 17
[...], con nuestra jurisprudencia (que alude al derogado decreto como positivador
del principio, mas que como su base) [...] con la diversa financiacién de la asisten-
cia sanitaria en funcion de la contingencia [...] (a cargo de la mutua [...], del siste-
ma publico) y con la [...] responsabilidad empresarial en estos casos (proclamada
desde la Ley de 30 de enero de 1900 como objetiva [...]).

4. Trascendencia de la doctrina mas alla del caso: ¢una vision
progresiva o regresiva del sistema de protecciéon del dafo
profesional?

4.1. La «palabra de ley» muere cuando se deroga, su espiritu
vive (d«eternamente»?) en el principio juridico: pero écual
es el auténtico principio rector?

No requiere esfuerzo argumentador evidenciar la gran importancia de esta sentencia.
Una trascendencia maxima que se proyecta en la practica, para avistar la solucién de futu-
ro en casos analogos, pero también incide en la comprension mas general de la dinamica
evolutiva del sistema de proteccion asistencial sanitario en materia de contingencias pro-
fesionales. Incluso, mas alla, es relevante para la propia teoria de fuentes de produccion
juridico-sociales (distribucién del poder normativo en materia social).

Estamos ante una jurisprudencia netamente conservadora del derecho de precedentes
jurisprudenciales frente al derecho legislado abrogatorio o rectificador. La palabra legislativa
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(derogatoria y restrictiva, también uniformadora) queda neutralizada, vaciada de todo senti-
do practico, primando la decisién de politica jurisprudencial del derecho de proteccién asis-
tencial sanitaria frente al dafo profesional socializado, que se tiene por mas garantista. En
el plano de la teoria de las fuentes juridico-laborales, el TS desautorizaria aqui la vieja com-
prensién del proceso juridico como dominio principal del legislador (tipico del modelo con-
tinental), que de un plumazo podria convertir repertorios de jurisprudencia en papel mojado
(Kirchmann), para abrazar aquella otra concepcion (opuesta) del proceso creador de derecho
efectivo como obra de la jurisprudencia (tipico del modelo juridico anglosajén), de modo que
hasta que la palabra de ley no pasa el filtro de la (Ultima) palabra de los tribunales no cons-
tituiria auténtico derecho (vivo, practicado).

En el ambito del sentido prevalente dado a la politica del derecho que promueve esta
doctrina jurisprudencial, de las dos direcciones basicas que la monumental STS de 18 de
mayo de 1933 (citada en el estudio preliminar de este monografico) atribuyera al quehacer
de la jurisprudencia, la sentencia aqui comentada opta claramente por la directriz de dar «fi-
jeza a la norma laboral», aun derogada, a través de su eternizacién en un principio juridico.
Rechaza, asi, la otra directriz —que la STS de 18 de mayo de 1933 consideraba principal para
el quehacer jurisprudencial, siendo la estabilizacion juridica mas misién del legislador- de
garantizar mejor la «movilidad de la norma» (aqui querida por el legislador, aunque defec-
tuosamente plasmada en el plano técnico) para que pueda ser el derecho «materia flexible,
sujeta a renovacion como la vida misma». Aunque el propio TS reconoce que el contexto
normativo se ha movido —en el nivel internacional y nacional—, al igual que la realidad so-
cial (art. 3.1 Cdédigo Civil -CC-), el silencio sobre las razones de la abrogacién legislativa
es interpretado como asentimiento a la conservacion de su derecho precedente, situando
como origen del mismo, asi como de la propia norma derogada, al principio juridico, a su
vez creado por la jurisprudencia.

Por supuesto, al margen de que puedan gustar mas o menos estas opciones, tanto de
teoria juridica como de politica del derecho, no habria razdn técnico-juridica suficientemen-
te seria para criticar esta comprension juridica exhibida por la Sala Social del TS en esta
materia (en otras exhibe la contraria), siendo legitimas tanto la elegida como la contraria,
siempre que se fundamente sobre bases juridicas ciertas y correctas. Sin embargo, a mi
entender, el gran problema viene, justamente, de que la construccion del TS se envuelve
no solo en algunas notables confusiones conceptuales e institucionales, sino que incluso se
asienta sobre varios errores de interpretacion, dicho sea con respeto y en aras de la sana
critica cientifico-social.

Empecemos, a fin de intentar acreditarlo con razonamientos juridicos, con el Ultimo de
los argumentos ofrecidos por el TS para fundamentar su decision de politica jurispruden-
cial del derecho en materia de prestacion protésica por dafio profesional, perpetuando el
principio de integridad del resarcimiento (a cargo del sistema de Seguridad Social, gestio-
nado por la mutua directamente en esta rama). Para el TS, la conservacién del principio
de resarcimiento integro encontraria apoyo en la naturaleza objetiva de la responsabilidad
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empresarial en estos casos, «proclamada desde la Ley de 30 de enero de 1900 (el ejemplo
de inmovilismo interpretativo jurisprudencial no puede ser mas absoluto, al hacernos creer
que el sistema ha permanecido inalterado desde el inicio del siglo XX, lo que se sabe no
es verdad). Ahora bien, el TS confunde aqui la naturaleza de la responsabilidad socializada
(objetiva) con el alcance prestacional de la misma (resarcimiento integro).

El sistema evoluciond normativa e institucionalmente desde su configuracién inicial, lle-
gando a una mutacion significativa al incluirse en un sistema de seguridad social, no ya de
aseguramiento del empleador. Como siempre (como toda muerte de algo para que viva otro
algo), «el progreso tenia un precio»: la limitacién de la reparacion del dafio (Desdentado). En
suma, frente a lo que afirma el TS, el principio que rige la cobertura socializada (la presta-
cion asistencial forma parte del sistema ex art. 42 LGSS de 2015, aunque no sea netamente
econdémica, sino en especie, pero en todo caso reglamentada), justamente por ser solidaria
(universalizada), no puramente contributiva, es el de limitacion del resarcimiento socializado
y objetivo, en detrimento del principio de resarcimiento integro que si rige el de responsa-
bilidad civil por dafio profesional (por culpa).

Naturalmente, si el legislador expresamente asume que la prestacién sanitaria, o cual-
quier otro elemento prestacional del sistema publico, deba ser mas intenso o pleno en su
proteccién, debe regir esta norma particular y expresa. Pero si, como sucede con relacion
a la prestacion asistencial sanitaria —para otras prestaciones tipicas del sistema de Segu-
ridad Social sigue existiendo el caracter diferencial: pensiones y subsidios—, la norma de
cobertura singular cede, debe resurgir el principio que de verdad rige el sistema, que no
es el de reparacién integra —por eso el TS no cita ni una sola norma nacional en la que ba-
sarlo, solo internacional, sobre lo que luego volveremos—, sino el de reparacion limitada.
Por lo tanto, sucede justo lo contrario de lo que afirma la doctrina jurisprudencial social de
nuestra glosa discrepante, si era la vieja norma reglamentaria (1967) la que autorizaba po-
sitivar el principio de reparacion integra del dafno profesional socializado en su prestacion
asistencial sanitaria, incluida la protésica, redescubierto o recreado por la jurisprudencia,
por lo que, caida su base, ha de caer la norma singular en aras del principio juridico real: la
limitacién prestacional social.

4.2. Otra solucion de justicia de ocasion, escrita con renglones
de derecho social torcidos: una vision conservadora
regresiva del sistema

Para tratar de salir del circulo interpretativo vicioso en el que recae el TS (afirma que la
jurisprudencia precedente sigue siendo valida, porque la norma derogada realmente refle-
jaba, no creaba, el principio juridico que la propia jurisprudencia crea), la Sala Social esgri-
miria otro razonamiento relativo a la diversidad de fuentes de financiacion de la prestacion
sanitaria en atencion al origen de la contingencia: si comun, el sistema publico de salud, si
profesional, la entidad gestora (mutua). Subyace en este argumento interpretativo, pues,
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la primacia de otro principio en detrimento de otro mas: el principio contributivo frente al
principio solidario. Ninguna duda hay de la diversa fuente financiera de las contingencias
profesionales respecto de las que sostienen las contingencias comunes. Ahora bien, en mi
opinion, una vez mas el TS parte de una afirmacion cierta, para terminar con una conclu-
sion confusa: la financiacion en un caso es publica, por tanto, si autorizaria limites confor-
me a criterios normativos; la financiacién en otro caso es contributiva y, por tanto, deberia
corresponderle una reparacion mas plena, integra, a modo de la l6égica de aseguramiento
del dafo profesional.

Sin embargo, no siendo dudoso que la naturaleza de la prestacién —contributiva o no—
determina el nivel de intensidad protectora (las contributivas son sustitutorias de lo perdido,
las no contributivas compensadoras de la situacion de necesidad), este siempre sera el fija-
do por el legislador (por ejemplo, art. 97.1 y 3 LGSS de 2015 para el fondo de contingencias
profesionales de la Seguridad Social), al margen de la fuente de financiacion —cotizacion,
impuestos—. Por tanto, sin discutir el caracter contributivo legalmente atribuido a la «totali-
dad de las prestaciones derivadas de contingencias profesionales» (art. 109.3 a) 2.2 LGSS
de 2015), todos los recursos del sistema son publicos (también las cuotas patronales) y se
integran en un mismo sistema que, ademas, «es de reparto», para «todas las contingencias»,
aun con un régimen especial de capitalizacién del importe de las pensiones de incapacidad
(o muerte) derivadas de las contingencias profesionales (art. 110.3 LGSS de 2015). En defi-
nitiva, como acaba de recordar la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 133/2019, de
13 de noviembre (que sera objeto de analisis detenido, en el monografico de dialogos con
la jurisprudencia del mes de abril de esta revista, por la profesora Susana de la Casa), el ar-
ticulo 41 de la CE ha consagrado:

[...] la evolucién que han experimentado los sistemas contemporaneos de Segu-
ridad Social, de tal suerte que la proteccion de los ciudadanos ante situaciones
de necesidad se concibe como «una funcién del Estado», rompiéndose en buena
parte la correspondencia prestacion-cotizacion propia del seguro privado, supe-
rada por la dindmica de la funcién protectora de titularidad estatal [...].

Lo contrario, como subyaceria a la posiciéon del TS que aqui se analiza, seria regresar al
pasado de la l6gica de los viejos aseguramientos mutualistas.

4.3. ¢Qué seguro debe pagar el necesario progreso tecnoldgico
en la proteccion integra del dafo profesional?: la norma
social internacional también se mueve

Conectando con esta ultima observacion, no tengo duda de que, al final, sera algun tipo
de aseguramiento empresarial el que terminara pagando el precio de la debida evolucion del
sistema de proteccion por dafio profesional en la era de la tecnologia bionica. El estandar
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de proteccion frente al dafio profesional vinculado a la evolucién tecnoldgica es una cons-
tante histérico-juridica. En el ambito de las proétesis, esta conexion ha estado en el origen
de numerosos conflictos en aplicacion del viejo -y derogado- articulo 108 de la LGSS de
1974. Hoy, el avance en relacion con la reparacion de la pérdida de funcionalidad de las ex-
tremidades se llama protesis robdticas o bionicas (brazos, manos, rodillas, piernas), ligan-
dose el progreso en esta materia de proteccion social a los avances de la ingenieria bionica.

Sin pretender ni un sucinto analisis de esta cuestion —insita en el razonamiento del TS,
y las dos doctrinas de suplicacién en conflicto—, no es ocioso recordar que esta evolucion
0 progreso tecnoldgico se vincula directamente con un estandar normativo: la mejora de la
calidad de vida de las personas que por diferentes razones han perdido partes de su cuer-
po, a fin de recuperar la mayor autonomia posible de su vida precedente al hecho trau-
matico (sea o no de origen profesional). En muchos casos, el progreso tecnoldgico podria
hacer realidad una auténtica «reparacion del dafo» (al recuperar practicamente toda la fun-
cionalidad perdida, sin descartar mejoras). A juzgar por los estudios, junto a una cuestion
personal (se necesita un intenso entrenamiento psicofisico para desarrollar el potencial de
estas proétesis), un aspecto econémico dificultaria su desarrollo (Sanchez): tienen unos cos-
tes muy elevados, por lo que su normalizacion depende de la economia particular, sin que
pueda generalizarse en el sistema publico de base universalista y solidario, como el vigen-
te en la mayoria de los paises.

Desde luego, la Sala Social del TS es plenamente consciente de ello. Por eso insiste
en la fractura precedente entre la contingencia profesional y la comun, y entramos asi en
su primer y mas relevante argumento a favor de perpetuar la regla tradicional propia de un
sistema de aseguramiento empleador frente al dafio profesional, acudiendo al argumen-
to hoy cada vez de mayor autoridad juridica: el estandar social internacional. Al respecto,
el TS asume tanto la centralidad del juicio de convencionalidad internacional de la norma
nacional (STC 140/2018), primando su mandato sobre el nacional, cuanto la evolucién de
este estandar. Pero valora aplicar solo el estandar internacional en que se fundamenta la
regla tradicional nacional, orillando la movilidad del marco internacional en una direccion
mucho mas flexible, coherente con la propia evolucién de los sistemas asistenciales uni-
versales y solidarios.

En efecto, si al final del primer cuarto del siglo XX el estandar normativo internacional
(Convenio 17 OIT) hacia recaer el precio del progreso sobre la légica del aseguramiento
social obligatorio del empleador, en los albores del ultimo cuarto del mismo siglo XX (Con-
venio 121) contempla su desviacién hacia otros sistemas, autorizando liberar los sistemas
universales y solidarios de prestacién asistencial frente al dafio profesional de una respon-
sabilidad absoluta, total o plena (integra), como hemos visto. Este transito de un modelo
asegurador social empresarial pleno a otro limitado necesitaria una puerta de acceso: que
asi lo establezca el legislador nacional. Dos condiciones pone el legislador social internacio-
nal al nacional: que el sistema de prestacion sanitaria sea de base general (universalista y
solidario, en definitiva), de un lado; que no queden desprovistas de proteccion las victimas
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del dafo profesional, de otro. Pues bien, el TS considera inaplicable esta normativa habilita-
dora de la restriccién en nuestro derecho por no existir una ratificacion expresa y formal del
Convenio 121 (norma posterior), y si mantener la realizada al primero (norma precedente).

EI TS exhibe un excesivo formalismo y un extremo reduccionismo interpretativo del sistema
de proteccion del dafio profesional. Primero, es de elemental hermenéutica juridica atender
no solo al sentido estricto de las palabras, sino también al contexto normativo, a la teleologia
de la regulacion y a la realidad social del tiempo de aplicacion (art. 3.1 CC). Y esta evolucién
expresa que la OIT es consciente de que la proteccion maxima de las victimas de accidentes
de trabajo no puede hacerse recaer sobre el conjunto de la ciudadania, o incluso de los em-
presarios financiadores, pues el sistema de reparto y universalista tiene limites de proteccién
para ser sostenible, asi como para ser equitativo. Precisamente, la evolucion de los sistemas
ha ido en esa direccién y es un imperativo constitucional (arts. 41 y 43 CE).

Segundo, es igualmente manifiesto que el estandar de reparacion integra del dafo pro-
fesional sigue en vigor. Pero no solo a través de los sistemas de socializacién del mismo,
sino a través del tipico de la responsabilidad civil por dafio profesional culposo, que no se
puede socializar (si asegurar privadamente). En la época del Convenio 17, la mayor parte de
los paises se basaban en sistemas que inmunizaban al empleador frente a la responsabilidad
civil. Esa inmunidad ha cedido hoy por completo. Consecuentemente, el resarcimiento del
dafo de forma integra debe contemplarse a través del sistema global, de manera que sea
quien crea el dano profesional el que pague, no el conjunto social -y empresarial-, incenti-
vando también la prevencioén (funcién no solo del recargo de prestaciones ex art. 164 LGSS
—cuya modernidad no es dudosa, aunque en este monografico se sostienen opiniones dife-
rentes—, sino también de la responsabilidad por violacion de derechos fundamentales, como
la integridad fisica ex art. 183 LRJS). Que luego el empleador lo asegure sera otro cantar.

4.4. Un canon -indeterminado- de convergencia: el limite
de la razonabilidad del estandar protector cuando la
responsabilidad se socializa ({¢y cuando no?)

También esta Ultima constatacion nos sirve para la Ultima reflexién critica del didlogo. La
Sala Social del TS, aunque de una forma extremadamente lacénica y difusa, no considerara
que el principio de reparacion (también asistencial sanitaria) integra del dafo profesional,
aun en su vertiente socializada (asumida por el sistema publico con cargo a cotizaciones),
conforme al estandar —que, por internacionalizado, valora indisponible para el legislador
nacional, salvo que ratifique el Convenio 121- de maxima prestacion sanitaria tecnologica-
mente posible, sea ilimitado. Expresamente advierte que la perpetuacion del principio de
reparacion integra: «[...] no equivale, ni ahora ni antes, a la ausencia de limites o a la pro-
clamacién de un deber de gasto incontrolado, sino sujeto a las posibilidades razonables,
pero sin las restricciones del catalogo de prestaciones sanitarias en contingencia comun»
(FJ 5.°, punto 2, letra A).
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Sin embargo, no ofrece el TS (como deberia) pauta alguna para dar algo de certeza en la
aplicacion de un estandar de ponderacion del interés publico insito en un sistema de reparto
tan indeterminado, aunque resulte, naturalmente, muy conocido, pues, en ultima instancia,
no se trata sino de una manifestacion de otro principio juridico: el principio de proporcio-
nalidad. Tampoco las normas sociales internacionales en materia de prevencion de riesgos
laborales son ajenas a este estandar de razonabilidad (por ejemplo, arts. 4.2,12a)y 16.1y 2
Convenio 155 OIT; art. 9 Convenio 190). Cierto, es propio del mundo anglosajén (avalado
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de junio de
2007, C-127/05), pues en el mundo continental impera el de maxima seguridad tecnologi-
camente posible (condicion de progreso: STS de 17 de marzo de 2015, rec. 2045/2014).
Pero no faltan aplicaciones en nuestro sistema juridico (por ejemplo, STS 149/2019, de 28
de febrero). Se recordara que el coste de estas protesis esta por encima de 50.000 euros,
lo que, sumado a la elevada cifra de siniestralidad grave en nuestro pais, puede arrojar ci-
fras considerables.

No podemos extendernos mas en el analisis. Tan solo una reflexién final. Como la Sala
Social del TS, creemos en la fuerza vivificante y dinamizadora de los principios juridicos.
Pero ni hay un unico principio juridico ni puede primarse uno sobre otros atendiendo a fun-
damentos tan confusos como errados. Primero, en el sistema de Seguridad Social espa-
fol rige el principio de limitacion de la responsabilidad prestacional por el dafio profesional,
competiendo al sistema de responsabilidad civil por el dafio (culposo) profesional la garantia
de integra reparacion. Segundo, esta reasignacion de los niveles de intensidad protectora
frente al dafo profesional incentiva su prevencion en la empresa, porque no socializa (dis-
tribuye entre todos los empleadores mutualistas, generen o no dafo profesional) sus costes
(asistenciales). Tercero, no seria puro desideratum, tras la derogacion de la norma regla-
mentaria de 1967, el ideal preconstitucional (LBSS de 1963) de trato uniforme de la asisten-
cia sanitaria, al margen del origen de la contingencia. Al contrario, se trata de un imperativo
constitucional normativamente ya formalizado, en aras de la realizacién de un nuevo y real-
mente progresista principio juridico: el de igual trato asistencial para todas las situaciones
de necesidad de igual valor.

Finalmente, pues, no hay, a mi juicio, nada de progreso social (fuera de la apariencia tui-
tiva y de apertura hacia los avances de ingenieria bidnica) en la sentencia que comentamos,
sino de extremo peso de la inercia histérica que privilegia la proteccién sanitaria por contin-
gencia profesional. Aunque es la posicién mayoritaria en la experiencia comparada, tanto
la norma internacional social como el derecho comparado (por ejemplo, Nueva Zelanda)
evidencian la apertura al cambio, en una direccién de genuino progreso, por equidad de
trato. Por supuesto, no es posible negar la especificidad del dafio profesional y la necesi-
dad de proteccion diferenciada y reforzada. Pero no puede ser a costa de la socializacién,
sino que debe atribuirse a quien lo crea.
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