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[...] la jurisprudencia debe tener como proposito [...] no solo satisfacer la
necesidad de «estabilidad y fijeza» de las relaciones sociales [...] sino, ademas,
y principalmente, asegurar la «plasticidad y movilidad» de la norma, para que
el derecho sea, no cosa muerta y rigida, sino materia [...] flexible, sujeta a
renovacion como la vida misma [...].

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1933

Un realista juridico podria [...] afirmar [...] que es necesario esperar las palabras
de los tribunales para saber si las del legislador son algo méas que papel mojado.

J. L. Puig Brutau

1. «Particularismo valorativo» de los dafos a la seguridad (integridad) y salud (bienestar
psicofisico) de las personas trabajadoras, campo abonado a la innovacion juridica: avan-
ces y resistencias de ida y vuelta. Uno de los hitos juridico-sociales mas relevantes de la
historia del derecho, que para Espafa esta datado hace 120 afios (en la Ley de accidentes
de trabajo de 30 de enero de 1900), el particularismo valorativo de los dafios a la seguridad
y salud de las personas trabajadoras (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales),
para su reparacion integra (en lo posible), vive un largo estancamiento, una notable con-
fusion y una apreciable insatisfaccion (injusticia) resarcitoria. Sin duda, a lo largo de estos
anos, el sistema de reparacion del dafio profesional, extremadamente fragmentado, ha ido
creciendo en complejidad, por lo tanto también en confusion, pero no en eficacia, ni en efi-
ciencia ni en efectividad ni, desde luego, en justicia social resarcitoria.

Este exceso de inercia (e insuficiencia) valorativa en el dafio profesional (culposo) debe
inquietar, porque Espafia mantiene un alto indice de incidencia de siniestralidad laboral,
con mas de 1.700 personas diarias sufriendo dafios de este tipo (el drama de la empresa
quimica de Tarragona lo confirma), de diferente gravedad, de ellas, casi 2 fallecen al dia
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(en 2018 fallecieron mas de 650 personas trabajadoras, incluidas autbnomos -las cifras
pueden variar afio a afio, pero siempre son graves-). A ello habria que sumar el cada vez
mayor numero de personas que sufre de enfermedad profesional, la mayoria de forma si-
lenciada, pero que también mata. Suele referirse a la «tragedia del amianto», pero no es
la Unica acumulacion de luctuosas historias imputables a «toxicos homicidas laborales en
serie», algunas ya conocidas. Seria el caso de la «tragedia del silestone», no menos triste-
mente célebre compuesto de cuarzo comercializado como silestone por un grupo multina-
cional andaluz (por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Penal -SJP- nim. 2 de Huelva
50/2019, de 13 de marzo, es la primera que reconoce y condena la secuencia de delitos
asociados a esta rentabilizacién sin prevencién ni precaucion, antes reconocidos pero no
aplicados —prescripcién-), y que también cuenta ya con un reguero de personas enfer-
mas profesionalmente que estan siendo, poco a poco, indemnizadas social y civilmente
(por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Andalucia/Granada
1414/2019, de 30 de mayo).

El afio 2020 marcara —dicen las personas expertas en epidemiologia laboral- el techo en
el nimero de diagndsticos de personas victimas de ese <homicida silencioso en serie» que
fue -y sigue siendo- el amianto. En el camino ya ha dejado: mas de 1.000 diagnosticadas
en una década, viéndose afectadas no solo las personas trabajadoras (el 70 %), también
sus familiares (normalmente hijas y esposas) y vecinos (victimas de exposicién pasiva); una
multiplicacion del gasto sanitario de casi un 100 % en ese tiempo (el gasto publico no es
solo sanitario, hay que afadir el «desamiantado» (por ejemplo, STSJ de Madrid 272/2019,
de 9 de septiembre) y una extremada conflictividad en todos los érdenes (social, civil, penal);
son crecientes los montos a pagar en concepto de responsabilidad civil por dafios (dimen-
sién privada: enfoque de eficiencia) por las empresas causantes —o de sus «sucesoras»—
de tan graves patologias, de las que se derivan cuantiosos costes. El goteo diario de sen-
tencias en el orden social viene a confirmar, superadas las primeras incertidumbres, la ex-
tension e intensidad de estos dafos profesionales directos (por ejemplo, Sentencia del
Tribunal Supremo —-STS- 172/2019, de 6 de marzo; STSJ de Catalufa 4921/2019, de 15 de
octubre, entre muchas desde 2010).

El no menos incesante caudal de sentencias en el orden civil identifica un ambito supe-
rior de damnificados («pasivos»), obligando a reparar los dafios difusos o por asociacion a
aquellos. La muerte de un ciudadano ajeno a la empresa quimica en Tarragona lo ratifica.

Basten para ilustrar la intensidad de estos dafios por irradiacién o asociacion familiar y
social de los dafios profesionales (tienen una causa unitaria: derivados de la ausencia de
politicas empresariales de gestion preventiva de los riesgos laborales ligados al desarrollo)
los 3,5 millones de euros a pagar por la Corporacion Empresarial de Materiales de Cons-
truccién, SA (Coemac, sucesora de Uralita), por los fallecimientos y enfermedades de fa-
miliares y vecinos de personas trabajadoras que, a su vez, enfermaron y/o murieron por
la exposicién directa (Sentencia de la Audiencia Provincial -SAP- de Madrid 360/2019,
de 24 de octubre —no firme—, que hace suya la doctrina de la STS, Sala 1.2, 639/2015, de 3 de
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diciembre). El problema ni es solo histérico (pasado) ni tiene visos de estar controlado (futuro),
pese a la prohibicion desde 2002. La judicializacién, tanto en via social como penal, del
nuevo «nicho de victimas de amianto» en una de las empresas publicas mas importantes
de Espafa, como Metro de Madrid (3 fallecidos ya), asi lo manifiesta.

La creciente visualizacion del problema que esta tutela institucional conlleva (muchas
mas acciones inspectoras, con multas millonarias; multiplicacién de las demandas judicia-
les —un buen numero de directivos de Metro de Madrid estan investigados por el Juzgado
de Instruccion nim. 3 de Madrid por esta causa-, en linea con lo que sucediera antes en
otros paises, como Francia, Holanda, Bélgica o EE. UU.) estaria sirviendo para concienciar
sobre las dimensiones desmedidas de estas viejas y nuevas tragedias del amianto, pero
no asegura una razonable satisfaccién del derecho al resarcimiento integro (y no dilatorio).
En realidad, parece suceder, desde un plano valorativo global, lo contrario. La nueva ma-
sificacion social de los dafos profesionales culposos deja al desnudo las limitaciones del
sistema de responsabilidad civil.

Esta masificacion de la demanda de resarcimiento efectivo evidencia las insuficiencias
del sistema de cobertura (aseguramiento) social (objetivacién, pero resarcimiento tarifado).
Y ello pese a las mejoras voluntarias (que no descuentan de la indemnizacion civil adicional:
STS 97/2019, de 7 de febrero), asi como a la singular y estrambética institucion del recar-
go de prestaciones ex articulo 164 de la Ley general de la Seguridad Social (por ejemplo,
STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de julio de 2017, rec. 1147/2016, firme por Auto del Tri-
bunal Supremo —-ATS- de 25 de septiembre de 2019, rec. 462/2018; STS 837/2018, de 18
de septiembre; tampoco descuenta, si bien solo procede si el incumplimiento preventivo
es la Unica causa, no si concurre con otra patologia: STSJ de Galicia de 30 de octubre de
2019, rec. 3263/2019, Grupo Navantia). Pero también deja emerger las dificultades y limi-
tes del sistema «civil» de dafos culposos (la re-civilizacién de la responsabilidad social por
dafos mejora la integridad del resarcimiento de forma individual, pero lo ralentiza y no llega
a todas las victimas por igual). Por eso, se ensayan otras vias, probadas con cierto éxito en
paises como Francia, aqui en —ruinosa— construccion.

Me refiero al reclamo que se hace, doctrinal, politica y socialmente, a la técnica del
fondo de compensacion para las victimas, sin entrar en la cuestion de la culpa, para gestio-
nar esta profunda crisis institucional’. Se seguia, asi, la experiencia francesa, como se dijo,
que en el devenir de esta analoga tragedia experimentaria dos grandes «revoluciones» en
el derecho de resarcimiento frente a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
«masificados». La primera, jurisprudencial, evolucionando la responsabilidad civil por dafio
profesional culposo hacia el entendimiento de la obligacién preventiva como de resultado,
no solo de medios, y a la maxima flexibilizacién del criterio de culpa por falta inexcusable

" Proposicion de Ley de creacién de un fondo de compensacion para las victimas del amianto, presentada

por el Parlamento vasco. Congreso de los Diputados, 11 de junio de 2019, BOCG, Serie B, nimero 25-1.
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(basta que el empleador hubiera debido tener conciencia del peligro al que estaba expues-
ta la persona trabajadora y no adoptara las medidas necesarias para protegerla). La se-
gunda, en el campo de la politica social, pues si muchos analistas valoraron esa evolucién
jurisprudencial como un triunfo de las victimas del amianto, porque facilitaba la accion de
resarcimiento complementaria civil, quedo claro que se necesitaba una intervencion legis-
lativa en la linea de la socializacion, para dar un paso realmente eficaz en el resarcimiento
efectivo de un colectivo de afectados tan numeroso y ante las dificultades (y costes) de la
accion judicial.

Sobre el relativo éxito de esta experiencia vecina, en Espafa se pedira una nueva inter-
vencion de la politica legislativa social en el campo de la responsabilidad civil por dafios
profesionales culposos, a fin de que resulte mas adaptado a la realidad. La socializacion, no
la re-civilizacion, pareceria ser la via de superacion de lo vigente (efecto de progreso). Pero,
una vez mas, también abre nuevos interrogantes, con los consiguientes riesgos de incurrir en
deficiencias, inequidades reguladoras e, incluso, retrocesos (efecto regresivo la externaliza-
cion de los costes de los accidentes y enfermedades laborales causados por un desarrollo
nocivo, pero econémicamente rentable para quienes lo disefian, promueven y se benefician).

2. El ensayo legal de una doble revolucién juridica del derecho espafol de acciden-
tes de trabajo: éxitos y frustraciones de su «re-civilizacion». Pero no es la primera vez, en
la década que el afio 2020 cierra —y/o abre, depende—, que se reclama la intervencion legal
para mejorar la proteccion frente al accidente laboral. Al respecto, es util recordar la cen-
tralidad que presenta su efectiva tutela judicial en la Ley reguladora de la jurisdiccion so-
cial (LRJS). En la faceta reparadora —que es la mas relevante aqui- habria, en sintesis, tres
grandes novedades, con un grado de innovacién juridica real y suerte dispar. La primera,
relativa a la competencia judicial, atribuida en exclusiva al juez social ex articulo 2 €) de la
LRJS —elimina el peregrinaje y la competitividad entre 6rdenes judiciales—, ha funcionado
muy bien. Lo atestigua la citada STS, Sala Primera, 639/2015.

La segunda, sobre la flexibilizacion del criterio de culpa contractual como presupuesto
para la imputacion de responsabilidad civil por accidente de trabajo, en gran medida tam-
bién se ha consolidado. El estado del arte judicial y jurisprudencial asume que basta una
culpa leve (art. 96.2 LRJS), en linea con la evolucién de la jurisprudencia francesa y reco-
giendo la propia evolucioén de la doctrina jurisprudencial patria. Muy relevante en la prac-
tica, tiene menor valor revolucionario juridicamente, porque no es sino la literal expresion
en palabra de ley de lo que ya era palabra jurisprudencial (desde la trascendental STS de
30 de junio de 2010, rec. 4123/2008, que intensifica el deber de diligencia preventiva em-
presarial, aun cuando medie imprudencia no temeraria de la persona trabajadora, si bien
no llega a la objetivacion total, por considerarla contraproducente preventivamente).

Mucho mas destacable, tanto por su mayor recorrido innovador como por su fracaso es-
trepitoso, la —gubernamentalmente malograda- disposicion final quinta, en la que se preveia
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—en un plazo perentorio, ya ad calendas graecas- la aprobacion de un «baremo-sistema de
valoracion especifico» de dafios profesionales culposos (accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales). Parecian acogerse de este modo las severas criticas de un influyen-
te sector de la doctrina (cientifica y judicial) a la practica de recurrir a la técnica del baremo
civil de danos de indole corporal por accidentes de circulacion vial, para evitar el vacio del
libre arbitrio judicial, apostando por un «baremo-sistema valorativo social» propio. Con él
no solo se mejoraria la cuantificacion (ganando en reparacion, seguridad e igualdad), sino
que se eludirian los defectos y limites del «<baremo civil», y sus limitaciones indemnizatorias,
por mas que se mejoren las cuantias en los mas recientes. De ahi que la propia ley fijaba
la condicién de que el «<baremo social-sistema de valoracion» especifico de dafios profe-
sionales culposos se abriera a la prueba del mayor dafio derivado del accidente de trabajo
(garantia para la efectividad del principio de reparacion integra).

Al margen del incumplimiento, interesa destacar que en la LRJS esté el germen de una
nueva —quinta— etapa evolutiva de la responsabilidad empresarial por dafo profesional que
implicaba un cierto retorno a la primera (culpa), mejorada, claro: la re-civilizacion del sistema.
En efecto, la ultima fase (1967) integr6 en el sistema de Seguridad Social una técnica de
aseguramiento obligatorio del riesgo profesional (1932), como evolucién de la responsabi-
lidad objetiva por riesgo profesional (1900), tras abandonar el pristino sistema de respon-
sabilidad por culpa civil comun. En cambio, la LRJS fiaba la solucion a las disfunciones
(técnicamente la Seguridad Social no cubre riesgos profesionales, sino situaciones de ne-
cesidad ex art. 41 Constitucion espafola) y limitaciones resarcitorias del dafio profesional
a la técnica civil mas moderna (baremo-sistema de valoracion), pero corregida socialmente
en sus déficits (elimina el caracter cerrado-tasado).

Como en todo cambio, algo se gana y algo se pierde. La adaptacion-adopcion social
de la técnica civil del baremo (no es cuantificar, sino valorar, es decir, razonar en derecho)
exigiria una reordenacion de instituciones clasicas, hoy desajustadas y obsoletas, que
urgen revision. No es el aspecto mas relevante del monografico de doctrina judicial que pre-
sento, pero si tiene interés actual. En este sentido, la STS 705/2019, de 10 de octubre,
ilustra el peso de la ley de la inercia, perpetuando una regla de trato separado de la pres-
tacion sanitaria en caso de accidente de trabajo (viejo principio que esta en la base del
desbordamiento del concepto de accidente de trabajo, desconectado cada vez mas de
su origen, la responsabilidad por riesgo profesional), pese a ser derogada la norma que lo
sustentaba (orilla también la evolucién de la norma social internacional). Su estudio (cie-
rra este monografico) interroga sobre la puerta de acceso al sistema resarcitorio de la in-
genieria bidnica. Por su parte, la STS 149/2019, de 28 de febrero, permite al magistrado
Francisco José Villar del Moral volver sobre las dificultades de encaje del vetusto recargo
de prestaciones en el sistema actual. Ambas sentencias, aun en diversas vertientes, nos
dan laimagen del estado actual del conflicto entre los estandares jurisprudenciales de se-
guridad profesional exigible: maxima seguridad tecnolégicamente posible versus maxima
seguridad razonable (previsto en los Convenios de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo -OIT- 155 y 190).
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3. Panoramica de la efectividad de la reparacion integra del dafio profesional culposo
desde el peregrinar jurisdiccional a la actual carrera de obstaculos procesales: tiempos
del y para el intérprete jurisprudencial. Con frustracién o sin ella por el incumplimiento de
la expectativa de innovacion en la valoracion reparadora del dafo profesional culposo (el
baremo civil presume un dafo vial objetivado), ninguna duda hay de que la LRJS impulsa-
ba un nuevo tiempo interpretativo en el orden social. No iba a ser facil identificar las pautas
adecuadas, pues, llevada a su maximo, la nueva regulaciéon supone una conmocién en su
quehacer usual, ante la falta de habito de valorar dafos corporales y la fuerte conviccién
en su seno de la regla de la soberania valorativa (machaconamente repetida: STSJ del Pais
Vasco 1069/2019, de 4 de junio) y su libre arbitrio (pese a reducir a mito el resarcimiento
integro que proclama). La historia de justicia resarcitoria expansiva en lo social queda sufi-
cientemente acreditada para el sistema resarcitorio objetivado, socializado, pero halla resis-
tencias y obstaculos (culturales, no solo procesales) cuando se trata de valorar «civilmente»,
no solo cuantificar, dafios profesionales culposos.

Al respecto, no creo ocioso traer a colacion una célebre sentencia social, dictada en tiem-
pos de la Il Republica y durante el segundo y (aun mas) atormentado Gobierno de Azafa.
Me refiero a la STS de 18 de mayo de 1933, con la que encabezo este estudio preliminar.
El ambito en el que realiza su construccién sobre el papel innovador de la jurisprudencia es
el de los accidentes de trabajo.

Al respecto, primando la funcién evolutiva sobre la estabilizadora (desde luego frente a la
inercial) del sistema a través de la interpretacion, recurrira al impulso renovador que implico
«la nueva legislacion de accidentes de trabajo» (aun todavia no en vigor como «ley aplicable
al caso del pleito», pero «cuya orientacion no es licito dejar de tener en cuenta»), como impe-
rativo de evolucién con «el pensamiento juridico actual». Un imperativo que exige flexibilidad
(en el caso «en orden a la apreciacién y reconocimiento de la incapacidad permanente»). Sera
esta direccion contraria a la inflexibilidad precedente y de «amplitud de miras interpretativas»
la que, en el ambito de la valoracion de los dafos de accidente de trabajo, proponga la LRJS
Yy, aunque parezca paraddjico, la Ley 35/2015, de 22 de septiembre (reforma «baremo civil»).

Una direccion interpretativa de la responsabilidad civil en sede social innovadora que, aun
no consolidada, gana adeptos. Es el caso de las SSTSJ de Canarias/Las Palmas 155/2019,
de 19 de febrero, y 883/2019, de 30 de agosto. La primera sera objeto de un exhaustivo y
sugerente andlisis por Maria del Mar Sanchez Reyes, abogada especialista, con referen-
cias significativas también a la segunda que, ademas, sera referida repetidamente en estos
preliminares, por representar, a mi juicio, una magnifica practica valorativa del dafio profe-
sional derivado de accidente de trabajo. Y ello doblemente, tanto en el imperativo de verte-
bracién (diferenciacién de diversos dafios personales) cuanto de valoracién correcta para
una justicia social resarcitoria efectivamente integra. La afirmacién no es de puro ornato: el
resultado es una indemnizacion civil por dafios (con resultado de incapacidad permanente)
que supera los 400.000 euros. Una importante cantidad que resultara de una cuidadosa
vertebracioén y discusion juridica:
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E Dialogos con La responsabilidad civil por dafio (culposo) profesional:

la jurisprudencia el estado del arte judicial entre «conservacidon» y «progreso»

Tipologia de dafios Cuantia Fundamentos legales

(euros) (Ley 35/2015)

Pérdida temporal calidad de vida 11.975 Arts. 136 y 137, tabla 3.B

zj;igir;iizopersonal particular por el tratamiento 2600 Art. 140

Lucro cesante incapacidad temporal 4141 Art. 143

Esgtuci)(;i)o personal basico -secuelas fisicas- (72 1873717 Arts. 95 ss., tabla 2.A.1y 2

Perjuicio ortopédico 13.371,7 Arts. 115y 117, tabla 2.C

Perjuicio moral pérdida de calidad de vida 100.000 Arts. 108 y 109.2, tabla 2.B.3

Lucro cesante (patrimonial) 42.899 Arts. 126 y 127

Dafio moral complementario 45.000 Art. 105.1, tabla 2.B

Indemnizacién total 407.358,4 Sistema baremo-valoracion civil

En todo caso, los titulares de la jurisdiccién social (y los operadores juridicos que actuan
en la practica forense social) son llamados a ser protagonistas exclusivos, sin perjuicio del
orden penal. Aunque también se puede jugar en este la responsabilidad civil, sea de ma-
nera directa para las personas autoras de la conducta negligente, sea de forma subsidia-
ria ex articulo 120.4 del Codigo Penal (CP) para las empresas, cuando la accion ha tenido
alguna conexion relevante con el trabajo (para la evolucién hacia un criterio de imputacion
por riesgo, pero no automatico, magnifica la STS, Sala 2.2, 477/2019, de 14 de octubre: ex-
cluye la responsabilidad subsidiaria de la empresa por el pufietazo de un compariero a otro
en el trabajo —calificado de accidente laboral-). Persiste un importante ambito para el con-
flicto de estrategias procesales, debiéndose decidir donde conviene mas plantear la accion
civil (por ejemplo, STSJ de Galicia de 18 de octubre de 2019, rec. 2520/2019: la empresa
debe pagar 15.000 € —fijados «a mazo», rechazando el baremo, como reclama la victima—
por los dafios derivados del puietazo del marido de la gerente a un trabajador en la obra).

Ahora bien, que se haya corregido, o se haya reducido a su minima expresion, el grave
vicio del peregrinaje de jurisdicciones para obtener la reparacion civil del dafio profesional
(dejando fuera al orden civil para los dafnos profesionales culposos directos, no asi aque-
llos difusos que se producen por irradiacion o asociacion en el ambiente externo) no quiere
decir, en modo alguno, que se haya mejorado notablemente en un buen niumero de obs-
taculos de indole procesal que venian lastrando la efectividad (en términos de integridad
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y no dilacién) de la justicia resarcitoria. A veces da la impresién de que la efectividad de
la tutela resarcitoria es inversamente proporcional al niUmero de acciones abiertas para su
satisfaccion (a mas vias se prevén, mas se reconoce que el sistema es insatisfactorio para
una adecuada proteccioén). Sabido es (la reforma de la LRJS orientada a facilitar de mane-
ra notable la acumulacién de acciones y procesos en general ha tenido menos impacto),
un unico accidente de trabajo puede dar lugar a multiples procesos laborales, ademas del
eventual penal (no hay ya proceso contencioso, pues la sancién en esta materia también
es competencia ya del orden social), de los que siguen pudiéndose derivar significativas
interferencias, retrasos y condicionamientos perniciosos.

Cierto, el ordenamiento juridico-procesal social contaria con instituciones adecuadas para
evitar o corregir algunas de estas interferencias, como la clasica de la cosa juzgada (una sin-
tesis reciente hallamos en la STS 796/2019, de 21 de noviembre), pero ni su utilizacion ni su
interpretacion es siempre la adecuada, de modo que a veces emerge mas como una barre-
ra a la efectividad protectora resarcitoria que como una garantia. Interesante es al respecto,
para una reflexion global sobre estas dificultades en la practica y sus soluciones, el dialogo
del magistrado Oscar Gonzélez Prieto, a propésito de la muy discutible STSJ de Galicia
2888/2019, de 28 de junio. Los problemas en la practica para esta coordinacion -y dinamiza-
cion- procesal no son en modo alguno puntuales, sino frecuentes en la (deficiente) practica.

Razonando sobre la experiencia y huyendo de la especulacién vacua, traigamos mas
ejemplos para reafirmarlo. En la «tragedia del amianto» conocida es la historia de estrate-
gias y practicas tanto de rechazo como de dilacion de la tutela resarcitoria debida. Supera-
da la barrera de la imputacion (la SAP de Madrid 360/2019, de 24 de octubre, reprocha al
recurso de la empresa, realizado por un despacho de enorme prestigio -y altisimo coste-,
que insista en que no hubo negligencia preventiva, cuando decenas de sentencias lo acre-
ditan), viene el paso del tiempo, maxime cuando se trata de enfermedades de larga latencia.
Si pasa este filtro de la excepcion prescriptiva (por ejemplo, STSJ de Catalufia 3948/2019,
de 22 de julio; no lo pasa en el caso de la citada STS 796/2019, en la que opera la prescrip-
cion, con revocacion de la sentencia de suplicacion que habia sido mas «generosa» con la
pasividad del trabajador victima —recuerda que el dia inicial del cobmputo es el de la firmeza
de la resolucién administrativa o judicial que aquilata las consecuencias del accidente, sin
que se interrumpa si es la empresa, no la victima, la que insta la accion; en el caso contra
el recargo de prestaciones impuesto-), vendra el regateo del resarcimiento, discutiendo
euro a euro la valoracién en cada nivel y orden jurisdiccional (por ejemplo, SAP de Madrid
93/2018, de 13 de marzo; STSJ del Pais Vasco 1069/2019, de 4 de junio, etc.). Después
habra que fajarse, aun ganando los pleitos, con el problema de la eficacia del cobro: se re-
curre por sistema, para dilatar, terminando en el frente asegurador.

Esta multiplicacion de los «campos de batalla judicial» por el resarcimiento integro y
efectivo de la indemnizacién civil derivada de accidente de trabajo se vive a diario. De
interés, a tal fin, no solo juridico sino social, por limitarnos a una sentencia reciente, la
STS 771/2019, de 12 de noviembre. En ella se reconoce que la empresa es responsable de
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la indemnizacién civil derivada de un accidente laboral aunque el trabajador no esté dado
de alta, pero solo reconoce la directa, descartandose la responsabilidad propia de la enti-
dad aseguradora de la responsabilidad civil por accidente de trabajo al no haberse dado la
comunicacién del mismo de forma temporanea, sino fuera del tiempo establecido.

Que las aseguradoras usan todo tipo de estrategias para reducir su responsabilidad, en-
sombreciendo u oscureciendo las clausulas de seguro, aun obligadas para la empresa por
convenio, esta también a la orden del dia. La STS 67/2019, de 29 de enero, que fracturd a
la sala en dos lecturas radicalmente opuestas, y para un caso en que en juego estaban el
aseguramiento de miles de personas trabajadoras, evidencia las dificultades para distin-
guir entre unas clausulas y otras (las limitativas del riesgo y las delimitadoras del mismo),
arrojando como resultado el dominio de una légica civilista que termina perjudicando el re-
sarcimiento del mas débil de la cadena en esta carrera sin fin por el resarcimiento real e in-
tegro. Ni que decir tiene que a todo ello hay que sumar también la «batalla por los intereses
moratorios» ex articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (por
ejemplo, STS 844/2019, de 5 de diciembre, para el conocido accidente aéreo de Spanair
—con victimas laborales y otras no laborales, sino ciudadanas—, aunque no entro finalmen-
te en el fondo; si entray los reconoce la STS 847/2019, de 5 de diciembre, que estimara el
recurso de casacion contra una sentencia de suplicacion catalana que habia eximido del
pago de los intereses moratorios a la entidad aseguradora).

4. Al listado de obstaculos procesales, sumamos los riesgos del desarrollo a asumir
por la poblacién laboral y ciudadana insitos en las «nuevas tragedias de toxicidad silen-
ciada»? El listado de obstaculos podria seguir de forma casi infinita, también para esas otras
«tragedias» distintas al amianto, ya conocidas o por conocer (que se sospecha estan larvadas
en el uso de nuevos productos, pero no visibles por el conocimiento cientifico actual —riesgos
del desarrollo se llaman-). Seria el caso de la referida «tragedia del homicida laboral silestone».
Ya se indicé que la SJP nimero 2 de Huelva 50/2019, de 13 de marzo, condend a una mar-
moleria onubense por varios delitos, también incluye dos de homicidio imprudente, ademas
de siete de lesiones, derivados de la ausencia de una politica adecuada de prevencion del
riesgo higiénico creado por el polvo de silice que se concentraba en los compuestos de
cuarzo comercializados como silestone y que tantas y tantas encimeras de cocina usaron.

Pero no es la tonica general. Al contrario, mas bien constituye, hoy en dia, una gota en el
océano penal de archivos o elusién de responsabilidad constatada bajo diversas técnicas.
Lo evidencia la SAP de Bilbao de 2 de mayo de 2017 (rec. 26/2017), que no constata deli-
to, pero si advierte negligencias.

En esta sentencia desfilaron un buen nimero de los obstaculos que hemos referido,
descartandose la responsabilidad tanto de los empresarios directos como del fabricante y
suministrador del «producto toxico». No se aceptd el juego que se queria por las empresas
de la institucién de la cosa juzgada, superando esta valla procesal.
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Asi, se trajo a colacion la STSJ de Cantabria de 19 de julio de 2016, que habia declarado
lainformacién suministrada por la multinacional andaluza «adecuada» y «suficiente», mientras
que la instancia penal consideraba insuficiente, incluso confusa, tal informacion antes de 2009.
No prosper6 en la sala de apelacion penal. Para esta quedd probado el caracter confuso de
una informacion que asimilaba los tableros de silice a las piedras naturales, cuando la con-
centracion de aquellos en particulas toxicas es muy superior, insistiendo ademas «en la segu-
ridad del producto para el usuario final, pero no para el usuario intermedio que es quien tiene
que manipular el silestone», momento en el que «se evidencia la nocividad del producto». Sin
embargo, si prosperaria el efecto del transcurso del tiempo: la temida prescripcion de faltas.

No sera la Unica via técnico-juridica para que la multinacional eluda su responsabilidad,
como prueba la STSJ del Pais Vasco 1828/2018, de 2 de octubre. En ella se constato el in-
cumplimiento de las obligaciones preventivas ex articulo 41 de la Ley de prevencién de riesgos
laborales (LPRL) por parte de la multinacional. Pero no era el sujeto empresarial infractor por
no guardar relacion ni directa ni indirecta (principal) con el trabajador que sufrid la enfermedad.
Por tanto, descarto su responsabilidad en el recargo, que solo correspondié, eso si, ala em-
pleadora directa (también responsable en otros planos, como el administrativo, como ilustra
la Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS- nim. 1 de Burgos 238/2019, de 18 de junio).

En suma, unas veces el camino procesal —o el orden judicial- elegido no es el adecuado,
por mas que se incumplan las obligaciones legales, «sin perjuicio de posibles responsabilidades
de la misma por otra via [...]» (STSJ del Pais Vasco 1828/2018, FJ 4.°). Otras, porque parecen
haberse planteado respecto de un tiempo en el que aun no se conocerian suficientemente
sus efectos toxicos. El resultado es que, con superior frecuencia de la debida, quien ha crea-
do el riesgo y se ha lucrado con él —abundantemente, ademas- sale indemne, quebrando de
una forma flagrante el principio juridico de justicia (y eficiencia econdmica) resarcitoria ubi est
emolumentum, ibi onus esse debet (donde esta el beneficio, alli debe estar también la carga).

Este principio si encuentra plasmacién en otras ocasiones. Asi sucederia en la citada
STSJ de Canarias/Las Palmas 883/2019, de 30 de agosto, para el orden social. O, de igual
modo, en las SSTS, Sala Segunda, 47/2007, de 26 de enero, 239/2010, de 24 de marzo, y
263/2014, de 1 de abiril, referidas por la STS 477/2019, de 14 de octubre, en relacion con
la responsabilidad civil subsidiaria de la empresa ex articulo 120.4 del CP.

En los casos de exoneracién laxa, poco servira para la justicia resarcitoria (individual y
social) que los tribunales de distinto orden reconozcan que:

[...] si la conducta infractora hubiese tenido lugar en estos momentos, es posible
que los hechos si fuesen constitutivos de delito de lesiones imprudentes, pero no
en aquella época en que no estaba suficientemente contrastado que la manipula-
cion de esos conglomerados o tableros de silice podia producir en el ambito de las
marmolerias [...] una enfermedad profesional como la silicosis [...] (SAP de Bilbao
de 2 de mayo de 2017, FJ 3.°).
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Como tampoco parece mucho consuelo saber que la «firmeza» en la aplicacion de la pala-
bra de derecho, descubierta por el juez (negando resarcimiento a la persona trabajadora que
se ve privada de un empleo cualificado para el que ha sido preseleccionada, porque unos in-
formes periciales, en contra de otros muchos de sentido contrario, la califican como persona
especialmente sensible a los nanomateriales), no se hace con «frialdad» en la palabra judi-
cial (dura lex, sed lex —la ley es dura, pero es ley-), sino con «calor» y «sensibilidad humana»:

Esta juzgadora se hace cargo de la frustracion del demandante, que se ha visto
privado de un puesto de trabajo deseado en su pais [...] debido a su dolencia
renal [...]. Sin embargo, el que haya sufrido un dafio no implica que deba ser re-
parado. [...] No esté previsto legalmente que [...] la persona afectada por una dis-
capacidad [...] pueda asumir libre y voluntariamente el riesgo, lo que exigiria un
debate social y normativo sobre el conflicto que en estos casos se plantea entre
dos valores muy importantes como son la salud y el trabajo, debate que hoy en
dia no esta plasmado en nuestro ordenamiento juridico (SJS num. 4 de Navarra de
27 de octubre de 2017, autos 658/2016, confirmada por la STSJ de Navarra
30/2018, de 8 de febrero).

Emerge aqui un problema mucho mas amplio, hoy especialmente significativo a través
de la intensificacion y aceleracion de la innovacion industrial y/o tecnoldgica, relativo a cémo
se han de tratar los denominados «riesgos del desarrollo». Se trata de riesgos que nacen de
un profundo desajuste temporal (también de valores): mientras la investigacion tecnolégica
con visos de alta rentabilidad econdmica acelera que es una barbaridad (que diria el clasico),
los avances cientificos en materia de seguridad y salud laboral son mas lentos, mucho mas.
Por lo tanto, el uso intensivo econdémico de un producto puede estar creando (como paso
en su dia con el amianto, el silestone y otros productos ya actualizados en «tragedias de
toxicidad sociolaboral») riesgos que, no conocidos en su dia, luego se evidencian muy no-
civos, pero ya el dafo esta hecho y solo queda la reparacion socializada, dificultandose la
civil, que es la que debe ayudar a que no solo se compensen adecuadamente los dafios por
quien los crea, sino a que no se produzcan (evitando la externalizacion a los trabajadores,
a la sociedad, etc.). Para su control no bastaria el principio de prevencién actual, sino el de
precaucion, admitido en unos casos en el ambito de la prevencion de riesgos laborales (por
ejemplo, STSJ de Navarra 30/2018, ya citada) y en otros no (como evidencia la también ci-
tada SAP de Bilbao de 2 de mayo de 2017).

No es posible entrar aqui minimamente en ello (mas alla de las referencias indicadas). Si
es util dejar constancia de que hoy en dia se estan librando «nuevas batallas» en relaciéon
con tales riesgos (laborales) del desarrollo, como, por ejemplo, respecto al glifosato. Se trata
de un herbicida muy rentable, pero sobre el que se sospecha cada vez con mas eviden-
cia, aunque no la suficiente, y sobre el que se debate su prohibicién o reautorizacion en la
Unién Europea (UE). Las grandes multinacionales beneficiarias ya han creado un podero-
so lobby en el seno de las instituciones comunitarias -Comision Europea- para presionar a
favor de su autorizacién, pese a reconocer que ya hay sentencias en diversos paises —como
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en EE.UU.- que han condenado a las empresas usuarias por la toxicidad de tal producto.
Pero con un cinismo notable, el grupo de presién (GTF) reconoce:

El Glyphosate Task Force (GTF) toma nota de la decision del Tribunal Superior de
California en el caso que afirmé que el producto [...] causé cancer en un exjardine-
ro que lo usé. [...] empatizamos con el demandante y sus circunstancias, pero un
veredicto de jurado no cambia la ciencia. [...] En diciembre de 2017, la UE volvié a
autorizar el uso de glifosato por otros 5 afios después de la evaluacion cientifica[...].

En fin, como se indicé en el editorial, el «alma econémica» de la UE es omnipresente.
Problemas de naturaleza analoga tienen los nanomateriales: ¢ angeles o demonios? Ya hay
informes en Francia que han detectado nanoparticulas en el puesto de trabajo (concreta-
mente de soldadores profesionales) que pueden provocar fibrosis pulmonar.

5. Deber de diligencia preventiva y doctrina del riesgo conocido: del reconocimiento
al resarcimiento integro de los danos de estrés y violencia. Precisamente, un ambito de
emergente «toxicidad laboral», a raiz del desarrollo de una economia de servicios y de maxi-
mizacién del rendimiento, donde vimos plasmadas estas quiebras del deber de seguridad
sobre la base de exigir conocimientos ciertos y una mayor razonabilidad econdmica (para
riesgos de seguridad, la STS 149/2019, de 28 de febrero, y el art. 9.1 Convenio 190 OIT,
para la violencia y el acoso en el trabajo), fue el de los riesgos psicosociales en el trabajo.
Su actualizacién en dafios psicosociales (pero también fisicos) posteriormente, a resultas
de la nula, o escasa, prevencion, inicialmente negada, habria dado lugar a una significa-
tiva proliferacién de esta tipologia de siniestralidad laboral, concretandose en accidentes
de trabajo y enfermedades que tienen como fundamento estos riesgos, ya no emergentes,
sino emergidos (también en su dimension digital). Por supuesto, no pretendemos profun-
dizar (vid. nUmero de agosto-septiembre de 2019, relativo al acoso moral en el trabajo).

Aqui hemos seleccionado decisiones judiciales muy recientes relativas a otro tipo de ac-
cidentalidad y morbilidad psicosociales, ligadas no al acoso, sino al estrés laboral, a la falta
de politicas preventivas en las empresas en orden a librar de la toxicidad del estrés que ge-
neran los ambientes conflictivos enquistados y en los que la inactividad preventiva manda.
Con ello se pretende evidenciar cobmo no son pocas veces en las que, una vez reconocidos
los dafios, esto es, una vez se ha ganado el —trabajado y a menudo atormentado- pleito (o
la secuencia de ellos), el resarcimiento integro sigue siendo una asignatura pendiente. Y
ello tanto con relacién a los dafios corporales (biologicos) derivados del accidente de tra-
bajo resultante de una enfermedad de origen laboral psicosocial, cuanto, y sobre todo, a
los morales. En este ambito se precisa, con mas frecuencia de la que se acostumbra en la
experiencia forense, de la conjuncion de los «dos baremos valorativos de dafos sociales»
en juego: de un lado, para los dafos biolégicos, el «<baremo civil» y, de otro, para los dafios
morales, el «baremo social sancionador», que es el mas usado, por su comodidad, aunque,
de nuevo, haga puramente formal, mitico, el principio de resarcimiento integro.
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E Didlogos con La responsabilidad civil por dafio (culposo) profesional:
la jurisprudencia el estado del arte judicial entre «conservacidon» y «progreso»

Por eso, hemos elegido una buena practica (no perfecta, claro) en la mas reciente ex-
periencia judicial para evidenciar que «si se puede avanzar», en linea con la feliz cons-
truccion de la STS de 18 de mayo de 1933, en un resarcimiento mas justo, correcto y
eficaz de los dafios profesionales culposos. Se trata de la STSJ del Pais Vasco 2324/2019,
de 17 de diciembre, cuyo andlisis lleva a cabo el abogado, maximo especialista en la mate-
ria, Juan Ignacio Marcos Gonzalez. Sus «virtudes» podran apreciarse mejor si se compara
con los déficits de resarcimiento social integro y disuasorio que, a nuestro juicio, presentan
otras igualmente recientes, como la citada STSJ de Galicia de 18 de octubre de 2019, que
dejara extramuros de la accion indemnizatoria todas «las consecuencias derivadas del con-
flicto laboral consiguiente a la agresion fisica», limitandose a las secuelas fisicas y al dafio
moral, que ademas fija de forma invertebrada («a mazo») y en cuantia reducida (15.000 €),
pese a considerar que la empresa ha desconocido sus deberes preventivos.

En suma, los operadores juridicos deben tomarse mas en serio el resarcimiento eficaz de
este tipo de accidentes de trabajo y enfermedades psicosociales. Y ello en atencion tanto
al nuevo marco normativo internacional (Convenio 190 OIT, sobre la prevencién y erradica-
cion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo), que llama, entre las técnicas de tu-
tela efectiva, a una «indemnizacién adecuada» por todos los dafos personales (bioldgicos
y morales) derivados de la violencia, como a la maxima entidad que pueden llegar a alcan-
zar, segun evidencia el asunto France Telecom (condena judicial penal por acoso de tipo
institucional, con resultado de muertes por suicidio y graves patologias).

6. ¢Y el deber de diligencia preventiva de la persona trabajadora-victima?: el estado
judicial sobre la moderacion de la responsabilidad empleadora por culpa concurrente
de la victima del accidente de trabajo. Como se indicé anteriormente, el estandar de di-
ligencia preventiva del buen empresario se eleva notablemente en el citado articulo 96.2
de la LRJS, hasta incluir la propia imprudencia profesional de las personas trabajadoras-
victimas (recuérdese que el art. 29 LPRL también le atribuye obligaciones preventivas).
Unicamente tiene valor de exoneracién de la «culpa empresarial» la imprudencia temeraria.
Asi lo entendid, por ejemplo, la STS 1103/2018, de 21 de diciembre, en relacion con una
enfermedad profesional por la exposicion de la persona trabajadora al amianto, si bien
en este caso no prosperd la exencidon por no ser el habito tabaquico la razén principal de
la enfermedad, sino la falta de prevencién. Si la aprecia de una forma operativa la STS
149/2019, de 28 de febrero, respecto de un riesgo de seguridad (objeto de comentario
en este monografico). En este supuesto si prospero la exencién de responsabilidad por
recargo, al entender que medio imprudencia temeraria por parte del encargado de obra
(si bien abre la puerta a la responsabilidad vicaria civil).

Justamente, el articulo 1 de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobada por el Real Decreto legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
conforme a la modificacion realizada por la Ley 35/2015, diferencia entre los conceptos de:
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C. Molina Navarrete E

e «exoneracion de responsabilidad» (de la persona conductora —su responsabili-
dad es por riesgo-), que se producira si concurre «culpa exclusiva de la victima»
o «fuerza mayor», y

e «moderacion de responsabilidad», cuando la «victima contribuya a la producciéon
del dafio». En tal caso se prevé la rebaja de la indemnizacién hasta un 75 %.

De este modo, el uso del <baremo civil» plantea la cuestién, por coherencia juridica, de
la aplicacion de esta técnica de justicia resarcitoria. Aunque, como sabemos, la aplicacién
de este «baremo civil» es orientativa, por lo tanto no vinculante en todos sus extremos,
siempre que el juez que recurre a él dé las razones de su apartamiento en unas cosas y el
seguimiento en otras, la modulacién del quantum indemnizatorio por concurrencia de cul-
pas entre el sujeto causante del dafio y la victima no es excepcional en el ambito laboral,
aunque si se contempla de forma restrictiva (ATS de 16 de julio de 2019, rec. 4904/2018).
Precisamente, si bien la STSJ de Canarias/Las Palmas 883/2019, de 30 de agosto, aun re-
conociendo la existencia de cierta imprudencia en el actuar del trabajador victima del ac-
cidente de trabajo, no contempla ni la exoneracion ni la moderacion (el recurso pretendia
una rebaja del 75 %, aplicando el «baremo civil»), si se abre al juego moderativo a la baja
del quantum si se expresan adecuadamente los criterios para tal ponderacién, no en abs-
tracto y maximo de lo previsto legalmente.

A mi juicio, perfeccionar esta técnica en el orden social formaria parte no solo de un
mayor equilibrio de justicia social resarcitoria, sino también de los efectos de incentivo
hacia la prevencién que debe tener el instrumento de la responsabilidad. Sin duda, la invo-
lucracién ha de ser muy superior del empleador, ex articulo 96 de la LRJS en relacion con
el articulo 14 de la LPRL, pero no deberia dejarse completamente fuera al trabajador, que
también tiene obligaciones preventivas ex articulo 29 de la LPRL y, ademas, es el maximo
beneficiario de una mayor diligencia preventiva. En ultima instancia, como ilustra, triste-
mente, la STSJ de Aragén 181/2019, de 26 de marzo (condena a una empresa al recargo
de prestaciones —en el tramo minimo del 30 %—- por no asegurarse de que el trabajador
desplazado a Camerun por motivos laborales se vacunara contra enfermedades endémi-
cas del pais y de vacunacion obligatoria, aunque no asegura el riesgo 0, por ejemplo, en
paludismo, que es lo que finalmente contrajo el trabajador, falleciendo dias después), una
mejor praxis preventiva de la empresa hubiera evitado el fallecimiento —de ahi la inexorable
responsabilidad en la que incurre—, pero también una mayor diligencia en la vacunacion de
la persona trabajadora, que en ultima instancia pierde la vida.

Como citar: Molina Navarrete, C. (2020). La responsabilidad civil por dafio (culposo) profesional: el estado
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443, 137-180.
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