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RESUMEN

La reforma operada en 2007 en el &mbito de la responsabilidad en el pago de pensiones
de incapacidad permanente, muerte y supervivencia, derivadas de enfermedad
profesional, generd una creciente litigiosidad entre la entidad gestora y las mutuas
colaboradoras de la seguridad social; situacion que en buena medida se mantiene en la
actualidad. Este trabajo analiza los criterios normativos, administrativos y
jurisprudenciales que han ido adoptandose a lo largo de los afios, hasta llegar a la
doctrina actual del Tribunal Supremo, que ha otorgado prevalencia al reparto
proporcional al tiempo de cobertura de los periodos de exposicion al riesgo o agente
causante de la enfermedad profesional.

PALABRAS CLAVE: Enfermedad profesional, mutuas colaboradoras, incapacidad
permanente, responsabilidad.

L Versidn actualizada del estudio galardonado con el Premio llustre Colegio de Abogados de Granada en
la convocatoria de 2021 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada.
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ABSTRACT

The reform operated in 2007 in the area of responsibility in the payment of permanent
disability, death and survival pensions, derived from occupational disease, generated
growing litigation between the managing entity and the mutual social security
collaborators; situation that to a large extent continues today. This paper analyzes the
normative, administrative and case law criteria that have been adopted over the years,
until reaching the current doctrine of the Supreme Court, which has given prevalence
to the distribution proportional to the time of coverage of the periods of exposure to
risk or causative agent of occupational disease.

KEYWORDS: Occupational disease, mutual collaborators, permanent disability,
responsibility.
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I. Introduccién. Planteamiento del problema

La problematica que abordamos en este trabajo, y a la que trataremos de dar solucion,
radica en el conflicto que encuentran los operadores juridicos para determinar el ente
responsable del pago de pensiones derivadas de enfermedad profesional?. Esta dificultad
viene reforzada por dos aspectos de enorme trascendencia: el deficiente desarrollo
legislativo de la responsabilidad en materia de seguridad social en general, y en esta
contingencia en particular; y las dificultades de valoracién pericial o técnica de la
enfermedad profesional, configurada a partir de un devenir en el tiempo, que hace
complicado determinar el momento concreto de su actualizacion, y por ende la
individualizacion de la entidad obligada a su abono.

Asimismo, se une un tercer factor propio de nuestro sistema, por el que se atribuye la
gestion de fondos publicos a entes de naturaleza privada como son las mutuas
colaboradoras, lo que nos llevara a problemas de concreciéon de responsabilidades en
orden al abono de las pensiones ocasionadas por enfermedad profesional.

Como veremos en el analisis histdrico de la delimitacion conceptual de la enfermedad
profesional, y el consiguiente sistema de gestion de ésta, venimos arrastrando desde hace
décadas, un déficit legislativo que necesariamente nos lleva a configurar un tema de tanta
trascendencia econdmica y social a partir de la técnica reglamentaria.

Estos problemas se pondran de manifiesto en el recorrido que realizaremos en torno a la
configuracion del concepto de enfermedad profesional desde sus origenes
jurisprudenciales a comienzos del s. XX, hasta llegar al modelo actual; sin perder de vista

2 El estudio se centra en las prestaciones de incapacidad permanente, aunque analizaremos también las
derivadas de muerte y supervivencia.
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de forma paralela los criterios que en cada época se han empleado para determinar la
entidad responsable del abono de las prestaciones de enfermedad profesional.

El desarrollo histérico de la contingencia nos conducira posteriormente al estudio de dos
modelos de abono de responsabilidades: el sistema de reparto por compensacion, vigente
hasta 2008, y el de capitalizacion posterior; sin perder de vista el régimen transitorio que
permitid a las mutuas patronales optar por uno u otro, entre 2006 y 2007.

No cabe duda de que el pago por reparto, vigente durante todo el siglo pasado, evité la
judicializacion de la determinacion de responsabilidades, en gran medida por lo
innecesario de la individualizacion del ente responsable; todo lo contrario a lo ocurrido a
partir de la reforma de 2007, cuando los tribunales se convierten en los encargados de
fijar el obligado al pago®.

Nos detendremos en un andlisis exhaustivo de la evolucion que ha seguido la
interpretacion jurisprudencial de la cuestién desde 2006 hasta nuestros dias, con mencion
especial a la doctrina consolidada por el TS, de exposicion al agente causante, como
criterio de reparto.

Sobre estos dos aspectos gira el planteamiento fundamental de nuestro trabajo,
convirtiéndose en los dos objetivos que intentaremos alcanzar:

1. El pago por capitalizacién para la enfermedad profesional, por el que se ha optado en
nuestro derecho, ¢;resulta adecuado en nuestro sistema de seguridad social, o seria
conveniente el regreso al modelo anterior de atribucién mancomunada? O incluso,
¢podrian implantarse otros criterios novedosos que dieran una mejor solucion a esta
cuestion?

2. ¢La doctrina adoptada por el Tribunal Supremo, ofrece una respuesta satisfactoria a la
problematica planteada?

A continuacién, nos referiremos a otros problemas en modo alguno menores, como las
particularidades surgidas en la revision de grado de la incapacidad, la aplicacion de este
sistema de responsabilidad a los trabajadores autbnomos, las enfermedades del trabajo, la
sistematica concreta de las prestaciones de muerte y supervivencia, o la concurrencia de
responsabilidad de la empresa por incumplimiento de sus obligaciones, especialmente en
materia de vigilancia de la salud.

Para finalizar nuestro estudio, pondremos de manifiesto las conclusiones alcanzadas, y
nuestras propuestas para la mejora del sistema.

3 Se atribuye en esta cuestion, como en muchas otras, una labor cuasi legislativa a los tribunales, que en
nuestra opinion excede de la mera interpretacién y aplicacion de la norma.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 13, num. 1 (2023)

4



I1. Evolucion histérica

1. La Ley de 30 de enero de 1900. Responsabilidad objetiva y creacion de las mutuas
patronales

Un estudio pormenorizado de la responsabilidad en la enfermedad profesional debe partir
necesariamente de la lectura detallada de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
de 1900%; en concreto vamos a detenernos en tres aspectos de esta que resultan de interés
para nuestro analisis.

En primer lugar, la Ley Dato da pie a la construccion jurisprudencial de un concepto de
enfermedad profesional®, sometido a aquella, pero diferenciada del accidente de trabajo.
La importancia de este texto estriba en la interpretacion que del mismo realizaran los
tribunales cuando analicen supuestos en los que la lesion es fruto de lo que hoy
conocemos como enfermedad profesional, incluyendo a ésta en el &mbito de aplicacion
de la norma.

No obstante, seria conveniente precisar que, a pesar de lo importante de la equiparacion
no podemos hablar ain y de forma estricta de enfermedad profesional®.

La lectura de este texto, en especial su primer articulo’, nos llevaria a considerar que la
ley es aplicable exclusivamente a los accidentes de trabajo, sin embargo, como
indicdbamos, la jurisprudencia va a hacerla extensiva a aquellos supuestos en los que
estamos ante una enfermedad profesional. Sobre esta cuestion es pionera la STS de 17 de
junio de 1903: “/..] es, por el contrario, evidente que, siempre que la lesion d [sic] que
se refiere el art. 1° de la ley de 30 de enero de 1900 sobrevenga de una manera directa é
[sic] inmediata por consecuencia indudable del manejo de sustancias toxicas, se
encuentra de lleno comprendida en dicha ley, ya porque ésta no define el accidente con
referencia a [sic] un suceso repentino mas o menos imprevisto, sino al hecho mismo
constitutivo en si de la lesion, ya porque, dada la naturaleza de esta clase de accidentes
en los establecimientos en que se emplean materias toxicas y [sic] insalubres, seria por
lo demas insdlito que acaecieran repentinamente, como acontece en otras fabricas 6 [sic]
talleres, 6 [sic] en los demas lugares donde los obreros ejecutan un trabajo manual por
cuenta del patrono [...]”.

4 Gaceta de Madrid, 31 de enero de 1900, nim. 31, tomo I, pp. 363 a 364.

> A diferencia de lo ocurrido con otros conceptos en materia de Seguridad Social, construidos con
exclusividad sobre la interpretacion jurisprudencial, la enfermedad profesional surge inicialmente de la
exégesis de los tribunales, pero pronto se traslada a la legislacion positiva, tomando para ello la
configuracidn resultante de las decisiones judiciales.

8 GARCIA COCA, O., “La gestion de las enfermedades profesionales en el marco de las nuevas
tecnologias”, Revista juridica de los Derechos Sociales Lex Social, 2013, vol. 3, nim. 2, pp. 170-193.

" El articulo 1° de la Ley de 30 de enero de 1900 define el accidente de trabajo como “/...J toda lesién
corporal que el operario sufra con ocasion 6 [sic] por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta

ajena [...]".
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Se trata en consecuencia de una primera aproximacion conceptual desde la perspectiva
jurisprudencial, a la definicion de enfermedad profesional; que en nuestra opinion
quedaria enunciada como aquella lesion fruto de la exposicion o manejo de sustancias
toxicas®; contingencia a la que sera plenamente aplicable la Ley de Accidentes de Trabajo.

En segundo término, la Ley de 1900, instaura el criterio de la responsabilidad objetiva del
empresario, en materia de accidentes de trabajo, en concreto en su articulo 2°, cuando la
impone con la unica excepcion de los accidentes debidos a fuerza mayor extrafia al
trabajo. En lo que a nosotros nos interesa, esta responsabilidad se extendera a las
enfermedades profesionales, a través de la jurisprudencia®; lo que significa que, vendran
obligados a resarcir al trabajador, en la manera establecida, cuando éste padezca la
enfermedad profesional, y con independencia de que el empleador hubiera observado las
exigencias preventivas exigibles.

Finalmente, el tercer aspecto a considerar en nuestro estudio, es el descrito en el articulo
12 de la Ley: “Los patronos podran sustituir las obligaciones [...] por el seguro hecho a
[sic] su costa en cabeza del obrero de que se trate, de los riesgos & [sic] que se refiere
cada uno de estos articulos respectivamente ¢ [sic] todos ellos, en una Sociedad de
seguros debidamente constituida [ ...], pero siempre que a [sic] condicion de que la suma
que el obrero reciba no sea inferior a [sic] la que correspondiera con arreglo a [sic] esta
ley”.

No se configura todavia como una obligacion, sino exclusivamente como una opcion para
el patrono, que podra subrogar sus obligaciones en favor de una aseguradora.

El desarrollo reglamentario posterior de la Ley de 1900 permitird la creacion de las
mutuas patronales, y su aceptacion como entidades aseguradoras del riesgo profesional a
los efectos del articulo 12; entidades que empiezan a surgir a partir de 1900; asumiendo
la responsabilidad de abono de las indemnizaciones y pensiones devengadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

2. Desarrollo y configuracién posterior del concepto legal de enfermedad
profesional: de la Ley de enfermedad profesional de 1936 al Texto Refundido de
1994

El siguiente hito en este proceso nos lleva a la Ley de Bases de 13 de julio de 1936,
texto de enorme interés en nuestro estudio por diversas cuestiones que pasamos a relatar.

8 Se trata de un concepto de enfermedad profesional, muy alejado atin del que ird desarrollandose con
posterioridad; pero que resulta de interés, al ser producto de una interpretacion jurisprudencial que por
primera vez la diferencia del accidente de trabajo, aunque extendiendo su proteccién juridica.

° Véase en este sentido la citada STS de 17 de junio de 1903, que impone a la empresa demandada la
responsabilidad en el pago de las indemnizaciones marcadas por la Ley de 1900, aun tratandose de un
supuesto de enfermedad profesional.

10 Gaceta de Madrid, 15 de julio de 1936, nim. 197, pp. 515 a 517.
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En una aproximacién inicial al articulado de la ley, llama la atencion que es la primera
ocasion en que se regula legalmente la enfermedad profesional a partir de un listado de
dolencias y actividades. En concreto se establece un catélogo de 22 enfermedades, cuya
primera exigencia es su origen en el trabajo desempefiado en alguna de las industrias
resefiadas (Base I); y por la actividad laboral con anterioridad al diagnostico facultativo
de la misma, el tiempo exigido reglamentariamente!* (Base II).

Si conviene matizar que, aunque la ley opta por el sistema de lista cerrada, deja abierta la
posibilidad de considerar como enfermedad profesional a otras no incluidas en la Base I,
por via jurisprudencial, y siempre que sean consecuencia directa e indubitada, del
gjercicio de una determinada actividad (Base XI1)*2.

En cuanto a la responsabilidad, la Ley de 1936 mantiene el criterio de imputacién objetiva
al empresario (Base 1V), resultando muy llamativo el sistema de reparto que determina:

1. Responde en primer término “/...J el patrono que le hubiere ocupado durante los doce
ultimos meses anteriores a la declaracion de incapacidad [...] .

2. En caso de que no hubiera permanecido ese tiempo “/...] la obligacion se hara efectiva
por aquel patrono en cuya industria de las comprendidas en la Base primera, relacionada
directamente con el caso del riesgo, trabajare el obrero en el momento de declararse la
existencia de la enfermedad profesional [...]”.

3. Sin perjuicio de lo dicho, la responsabilidad se extendera “/...J a todos los patronos
de la industria insalubre productora de la enfermedad profesional que haya tenido el
obrero enfermo durante el tiempo que el Reglamento determine como periodo necesario
para la produccion de la enfermedad profesional [...]”. Fijandose a continuacion la
accion de repeticion frente al resto de empresarios, en funcion del tiempo de ocupacion.

Como veremos en el desarrollo posterior de este trabajo, la solucion que acabamos de
exponer se aproxima en gran medida a la doctrina que actualmente sostiene el TS: reparto
de responsabilidad entre Ente Gestor y colaboradoras en funcion del tiempo de exposicion
al agente causante de la patologia.

La ley prevé la creacion de la Comision Central Técnica de Enfermedades Profesionales,
en el seno del Ministerio de Trabajo, Sanidad y Prevision. Compuesto por personal
facultativo, y representantes de los patronos y los obreros, asume dos competencias de
importancia:

1. Determinar si una enfermedad concreta es enfermedad profesional.

11 La Guerra Civil impidi6 el desarrollo reglamentario anunciado en la Ley.

2 La Base XII de la ley, viene a consolidar la proteccion que desde 1900 se venia ofreciendo por la
jurisprudencia mediante la extension del ambito de aplicacion de la Ley Dato a las enfermedades
profesionales.
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2. Fijar la responsabilidad en el abono de las responsabilidades econdmicas, estableciendo
a que organos (empresas 0 aseguradoras) se imputan.

Al igual que ocurrio para los accidentes en el desarrollo de la Ley de Accidentes de
Trabajo*?, el aseguramiento del trabajador se convierte en obligatorio para el patrono, con
la posibilidad de concertarlo con cualquiera de las entidades autorizadas para ello (Base
V).

Tendremos que esperar hasta 1947 para la promulgacién del Decreto de 10 de enero, por
el que se crea el seguro de enfermedades profesionales®; que, en palabras de Cavas
Martinez, establecié un “/...J] aseguramiento especial para ellas, autonomo y paralelo al
que recibian los accidentes laborales [...] "%

Con este decreto se instaura el Servicio de Seguro de enfermedades profesionalest®,
encargado de la gestion de esta contingencia, y a partir del precedente establecido por el
Seguro de Silicosis®’.

El articulo segundo define la enfermedad profesional, en torno a un elemento ciertamente
diferenciador del accidente de trabajo: su produccion y evolucion lenta y progresiva.
Asimismo, se consolida la opcién de encuadrar las enfermedades profesionales en un
listado cerrado, como ya habia hecho la Ley de 1936. Listado cerrado, con posibilidad de
ampliacion futura, si se constatara el caracter profesional de otras dolencias; pero sin la
opcién de reconocimiento jurisprudencial por extension de la Ley de 1900, como
comentabamos anteriormente.

Como organo gestor se crea la Junta Administrativa del Seguro de Enfermedades
Profesionales, con las funciones descritas en el articulo noveno del decreto.

En lo que se refiere a la imputacion y pago de responsabilidades, se opta por el reparto de
rentas entre las empresas aseguradas, sin perjuicio de la posibilidad de volver al régimen
de capitalizacion en casos concretos, y por acuerdo del Ministerio de Trabajo®®. De esta
forma, el pago de las pensiones es repartido entre todas las empresas. Asimismo, para
garantizar la cobertura ante posibles eventualidades, el articulo decimotercero crea un
fondo de reserva.

Este sistema se mantendra vigente en lineas generales hasta la reforma de 2007.

13 El Reglamento de Accidentes de Trabajo, aprobado por Decreto de 31 de enero 1933 (Gaceta de Madrid,
de 7 de febrero de 1933, nim. 38, pp. 949 a 964) establece la obligatoriedad del Seguro de Accidentes para
los accidentes de trabajo. Podra concertarse con una Mutua, una Entidad Pablica (Caja Nacional del Seguro
de Accidentes de Trabajo), o con una compafiia de seguros.

14 BOE, de 21 de enero de 1947, nim. 21, pp. 486 a 490.

15 CAVAS MARTINEZ, F. “Las enfermedades profesionales ante el sistema espaiiol de Seguridad Social.
Una vision panoramica”. En CAVAS MARTINEZ, A.V. (coord.) Las enfermedades profesionales desde
la perspectiva de la Seguridad Social. Madrid. Ministerio de Trabajo e Inmigracién. 2008, pp. 21-70.

16 Creado dentro de la Caja Nacional del Seguro de Accidentes de Trabajo.

7 Decreto de 3 de septiembre de 1941, y Reglamento de 14 de noviembre de 1942,

18 \éase en este sentido el articulo duodécimo.
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En 1961 se promulga el Decreto 792 de 13 de abril®®, cuya funcién principal en palabras
de Guillermo Rodriguez Iniesta consistio en reordenar las enfermedades profesionales®.
En el mismo se avanza hacia un concepto de la contingencia, que posteriormente
encontraremos en sucesivos textos refundidos: “Se entiende por enfermedades
profesionales las producidas por elementos o sustancias y en industrias, u operaciones
incluidas en el cuadro anexo a este Decreto [...] "%

En cuanto al aseguramiento, destacamos el contenido del articulo cuarto, que incluira de
forma obligatoria en las polizas de seguro de accidentes de trabajo, el riesgo de
enfermedad profesional; y el articulo séptimo, que define los medios economicos con los
que contard el Fondo Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, creado a partir de este Decreto??.

Hasta ahora hemos visto como las responsabilidades en materia de incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, derivada de enfermedad profesional, correspondian
al empresario, y como éste podia asegurar su cumplimiento con entidades mercantiles
privadas, o0 mutuas patronales. De igual forma, hemos visto como se crea el Fondo de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en 1961, continuador de la Junta
Administrativa del Seguro de Enfermedades Profesionales creada en 1947.

Entre los fines de este fondo se encuentra la gestion econdmica de la siniestralidad
motivada por la enfermedad profesional?, y en concreto la obligacion de pago de “/...J
rentas reconocidas por enfermedades profesionales, por incapacidad permanente o
muerte [...] 7?4,

En este Decreto de 1961, y en la creacion del Fondo Compensador, radica un elemento
de enorme trascendencia de cara al andlisis y solucion de la problemética analizada en
este trabajo, pues es en esta norma en la que se produce la separacion entre entes
responsables del pago de prestaciones derivadas de enfermedad profesional.

Como ya apuntdbamos, el Decreto de 1961 incluye de forma obligatoria en el
aseguramiento la proteccion del accidente de trabajo y la enfermedad profesional, pero
diferencia los obligados al pago de la prestacion. Atribuyendo en exclusiva al Fondo
Compensador la responsabilidad en la incapacidad permanente o muerte; lo que reduce
el campo de accion de las mutuas patronales, a prestaciones de incapacidad temporal.

19 BOE, de 30 de mayo de 1961, nim. 128, pp. 8138 a 8143.

20 RODRIGUEZ INIESTA, G., “Evolucién y concrecién legal de la nocion de enfermedad profesional”.
En CAVAS MARTINEZ, A.V. (coord.) Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la
Seguridad Social. Madrid. Ministerio de Trabajo e Inmigracién. 2008, pp. 71-116.

21 Articulo segundo.

22 |_a Junta Administrativa del Seguro de Enfermedades Profesionales, por indicacion del articulo primero
del Decreto de 1961, pasard a denominarse Fondo compensador del Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales.

23 Articulo 1.2.a) de la Orden de 9 de mayo de 1962 (BOE, de 29 de mayo de 1962, nim. 128, pp. 7268 a
7279).

24 Articulo 19.a) de la Orden de 9 de mayo de 1962.
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Este sera el sistema vigente hasta que primero de forma opcional en 2006 y
posteriormente de obligado cumplimiento en 2008, las entidades colaboradoras asuman
la responsabilidad en el pago de las prestaciones de incapacidad, muerte y supervivencia
en enfermedad profesional?®.

En 1966 aparece en nuestro pais la primera Ley de Seguridad Social?®. En su articulo 85
se define la enfermedad profesional como aquella “/...] contraida a consecuencia del
trabajo ejecutado por cuenta ajena y que esté provocada por la accion de los elementos
o0 sustancias y en las actividades que se especifican en el cuadro anejo a las normas de
aplicacion y desarrollo de esta Ley [...]”. Se alcanza de esta forma el concepto que ha
ido manteniéndose posteriormente en los textos de 1974, 1994 y 2015, sustentado sobre
una lista cerrada de enfermedades y la necesaria concurrencia de patologia, actividad
laboral y agente o elemento causante.

En esta ley se consolida la participacion de las mutuas patronales como colaboradoras en
la gestion de la seguridad social, cuya accion serd compatible con la de las mutualidades
laborales, como gestoras de los riesgos profesionales; aunque existan autores que apuntan
a que esta configuracion pervierte un sistema estatal de seguridad Social?’.

El Decreto 2065/1974, de 30 de mayo?®, aprueba un nuevo texto refundido de la Ley de
General de la Seguridad Social, que no ofrece variaciones significativas en cuanto al
concepto de enfermedad profesional o el reparto de responsabilidades derivadas de la
misma.

Si es importante detenerse en el Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre
gestion institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo?, que crea el INSS,
configurandolo como entidad gestora de la seguridad social, la TGSS, como caja Unica
del sistema; convirtiéndose ambos en herederos del Fondo Compensador de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales, que quedaba extinguido por esta norma.

Finalizamos este recorrido en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social de 1994%°, en el que se consolida la configuracion de la enfermedad profesional a
partir de una lista cerrada, y con una definicion similar a la de los textos anteriores.

La Ley 51/2007, de 26 de diciembre3!, establecera una nueva redaccion para el articulo
201.1 del texto refundido de 1994, en el que por primera vez aparece la obligacién de las

25 No obstante, ya veremos como las mutuas si abonaban las responsabilidades de enfermedad profesional,
mediante el sistema de reparto y por igual entre todas ellas.

26 Decreto 907/1966, de 21 de abril (BOE, de 22 de abril de 1966, niim. 96, pp. 4778 a 4807).

27 SEMPERE NAVARRO, A.V., Régimen juridico de las Mutuas Patronales, Madrid. Civitas. 1986.

28 BOE, de 20 de junio de 1974, nim. 173, pp. 15081 a 15097.

2 BOE, de 18 de noviembre de 1978, nim. 276, pp. 26246 a 26249.

30 Aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE, de 29 de junio de 1994, nim.
154, pp. 20658 a 20708).

31 BOE, de 27 de diciembre de 2007, niim. 310, pp. 53286 a 53409.
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mutuas de abono de los capitales coste de pensiones de incapacidad permanente, o
fallecimiento, derivadas de enfermedad profesional (Disposicion final octava).

Esta modificacion normativa es producto de un cambio en la regulacion del sistema
juridico de responsabilidades y financiacion de esta prestacion, que analizaremos a
continuacidn, y que se produce de forma gradual entre los afios 2006 y 2008.

3. La Ley 35/2014, de 26 de diciembre, y el Texto Refundido de 2015

Dentro de la evolucidn historica que estamos analizando, nos detendremos finalmente en
la Ley 35/2014, de 26 de diciembre®, y la vigente Ley General de la Seguridad Social de
2015%,

Estos textos son ejemplo de una oportunidad perdida para sistematizar y regular
legislativamente la cuestion objeto de nuestro estudio. Como veremos, la modificacion
mas importante que se ha producido en nuestro ordenamiento juridico en lo tocante a la
imputacion de responsabilidades, en el abono de pensiones derivadas de enfermedad
profesional, se lleva a cabo por la disposicion adicional octava de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2008 a la que nos referiamos en el apartado anterior, en la que
se equiparaba el accidente de trabajo y la enfermedad profesional en lo referente al abono
de capitales coste.

Como también estudiaremos, esta modificacion del régimen juridico de la enfermedad
profesional comienza de inmediato a generar problemas de aplicacion que exigen la
intervencion del orden jurisdiccional social para la solucion de aquellos.

La Ley de 2014 modifica el texto refundido de 1994 en lo referente al régimen juridico
de las mutuas; lo que pudo aprovecharse para introducir criterios claros sobre la
distribucion de responsabilidad, que vinieran a sustituir las instrucciones administrativas
claramente en desuso por imperativo jurisprudencial®,

Y de forma similar, la vigente Ley de 2015, supuso una nueva oportunidad perdida, para
concretar en una norma con rango legal, una regulacion gque se habia dejado en manos
exclusivamente de los tribunales.

I11. Configuracion normativa del sistema de responsabilidad en la enfermedad
profesional

1. El sistema de reparto por compensacion

32 BOE, de 29 de diciembre de 2014, niim. 314, pp. 105960 a 105995.

33 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (BOE, de 31 de octubre de 2015, ndim. 261, pp. 103291
a 103519).

34 Nos referimos fundamentalmente a la Resolucion de 27 de mayo de 2009, de la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social (BOE, de 10 de junio de 2009, nim. 140, pp. 48989 a 48992).
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Hasta 2005, las Mutuas, no asumian el pago de los capitales coste resultantes en la
incapacidad permanente 0 muerte y supervivencia, derivadas de enfermedad profesional.
Su papel en la financiacién de esta contingencia se limitaba al abono de las prestaciones
de incapacidad temporal y periodo de observacién. Y en cuanto a la incapacidad
permanente, contribuian con un porcentaje® en régimen de compensacion, para hacer
frente a los gastos generales que se derivaban de aquella. Porcentaje que se aplicaba a las
cuotas que percibian por accidente de trabajo y enfermedad profesional para incapacidad
permanente, muerte y supervivencia.

No obstante, este sistema no eliminaba la contribucion de estas entidades al sostenimiento
de las pensiones de incapacidad permanente o fallecimiento en la enfermedad profesional,
que eran abonadas con cargo a estas aportaciones; pero a partir de un sistema de reparto.

Cuando el INSS reconocia una pension se satisfacia con cargo al sistema de
compensacion, con el porcentaje aportado por todas las mutuas, sin particularizar la
responsabilidad en aquella que cubriera los riesgos profesionales de la empresa concreta.

Asi figuraba en el articulo 68.2.b) de la Ley General de Seguridad Social de 1994, segln
el cual, y como hemos visto, el coste de las pensiones derivadas de la enfermedad
profesional se asumira por la contribucién establecida para hacer frente, en régimen de
compensacion, a la siniestralidad general derivada de esta contingencia.

Logicamente, coincidimos con autores como Moreno Pueyo, en que este sistema de
reparto excluia la litigiosidad entre las colaboradoras y el ente gestor; y posiblemente por
esto se mantenia vigente®®. Como las mutuas asumian mancomunadamente el coste de las
pensiones, no era preciso establecer criterios de imputacién de responsabilidad; lo que
indudablemente suponia una importante ventaja al evitar la judicializacion del tema, dada
la dificultad de concretar el responsable del pago de una prestacion que no se actualiza de
forma subita como el accidente de trabajo, sino por el transcurso de periodos de tiempo
elevados en los que la patologia va gestandose, muchas veces de forma oculta, hasta que
finalmente es diagnosticada y pueden apreciarse sus sintomas.

Ahora bien, en nuestra opinion, frente a esta ventaja, es preciso tener presente que se
generaba un tratamiento desigual en la financiacion de prestaciones derivadas de
accidente de trabajo o enfermedad profesional, las primeras mediante la capitalizacién de
pensiones, frente al reparto de las segundas.

Maés alld de este tratamiento desigual, la compensacion por reparto propiciaba el
abandono de la funcion preventiva de las entidades colaboradoras, en materia de
enfermedad profesional. De una u otra forma, en todas las normas que hemos ido

35 para 2005, segun el articulo 24 de la Orden TAS/77/2005, de 18 de enero (BOE, de 28 de enero de 2005,
nam. 24, pp. 3138 a 3152), se fija en el 26,40 %, para el sostenimiento de todos los gastos comunes, y sera
aplicado a las cuotas percibidas por las mutuas, una vez descontado el importe del reaseguro obligatorio.
% MORENO PUEYO, IM., “Pensiones de enfermedad profesional: el conflicto entre Mutuas e INSS”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2014, nim. 168, pp. 127-156.
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analizando en el estudio histérico, esta presente una componente o variable preventiva,
que desde mediados del siglo pasado asumian las entidades colaboradoras; y que
habitualmente queda circunscrito al accidente de trabajo.

Si una pension de incapacidad permanente es asumida mancomunadamente por todas las
mutuas patronales, sin particularizar en una de ellas la cobertura del riesgo, la conclusion
logica inmediata es que se “abandona” la tarea preventiva, en favor del accidente de
trabajo.

Y esto si nos parece un problema importante, pues quizd donde mayor presencia debe
tener la prevencion de riesgos laborales, es en la enfermedad profesional.

2. La transicion hacia el sistema actual

En 2006 se inicia el cambio hacia el nuevo modelo de gestién de la enfermedad
profesional, que culminara el 1 de enero de 2008, cuando las Mutuas Colaboradoras
asuman el pago de los capitales coste liquidados en la incapacidad permanente, muerte y
supervivencia derivados de aquella.

Este camino parte de la Orden TAS/4054/2005, de 27 de diciembre, por la que se
desarrollan los criterios técnicos para la liquidacion de capitales coste de pensiones y otras
prestaciones periodicas de la Seguridad Social®’, en concreto su Disposicion Adicional
Primera; y la Resolucion de 16 de febrero de 2007, de la Direccion General de Ordenacion
de la Seguridad Social®,

En esta norma se otorgaba a las mutuas, la posibilidad de sustituir la aportacion que
venian realizando, para hacer frente a las prestaciones derivadas de enfermedad
profesional, en régimen de compensacion, y segun lo explicado en el apartado anterior;
por el ingreso del capital coste de la pension correspondiente.

No obstante, conviene matizar lo expresado con anterioridad. Efectivamente es un cambio
de sistema de financiacion de la contingencia, que atribuye a las entidades colaboradoras
la opcion de capitalizacion, pero en este periodo todavia no se produce el pago
individualizado de una prestacion concreta, sino que el importe abonado de esta forma
sigue realizandose en concepto de compensacion. Esto implica que el importe del capital
coste ingresado no se destina a pagar una pension concreta, sino que integra el
presupuesto global de la seguridad social.

En este momento se configura solo como una opcidn; tendremos que esperar al afio 2008
y a una nueva modificacion normativa para que se regule de forma obligatoria; asimismo,
conviene matizar que esta opcion no excluia por completo la aportacion de la entidad

37 BOE, de 28 de diciembre de 2005, niim. 310, pp. 42566 a 42575.
38 BOE, de 27 de febrero de 2007, nim. 50, pp. 8204 y 8205.
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colaboradora al sostenimiento de los servicios comunes, sino su reduccion en la forma
establecida en la normativa sobre cotizacion y liquidacion®,

Durante los dos afios que estuvo vigente esta opcion — 2006 y 2007 -, las reducciones
previstas fueron del 20,6% al 14,9%, en 2006*°; y del 22,60 al 14,9%, en 2007%,

Veremos posteriormente, cuando analicemos los criterios normativos y jurisprudenciales
de aplicacion en la imputacién de responsabilidad, cuales eran los empleados en este
periodo transitorio, recogidos basicamente en la disposicion final primera de la Orden
4054/2005, y en la instruccion tercera de la Resolucion de 16 de febrero de 20074; si
queremos en este momento apuntar una critica, no tanto al contenido de la reforma, sino
a la manera de plasmarla.

Nuevamente en 2005, se comenten dos errores de relevancia:

1. Tratdndose de una reforma de calado, que afecta al sistema de gestion de una
contingencia tan significativa como la enfermedad profesional, y al modo de colaboracion
publico — privada de nuestra seguridad social, se echa en falta un desarrollo legislativo
adecuado, alejado de la técnica reglamentaria escogida.

Como en otras ocasiones, se emplean normas con finalidad distinta, para encajar de
manera encubierta, un cambio de tanta importancia como el operado por la Orden de 27
de diciembre de 2005.

2. En nuestra opinién, debemos afadir que se tratd de una modificacidn innecesaria e
improvisada, que debio sustituirse por una regulacion definitiva (como la que entra en
vigor en 2008), con una adecuado régimen transitorio. ;Qué virtualidad tuvo esta
disposicion adicional, cuando dos afios después lo opcional se convirtié en obligatorio?

Nos parece también criticable el contenido del apartado primero de la disposicién final
segunda de la Orden de 2005: “Se faculta a la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social para resolver cuantas cuestiones de caracter general se susciten en la
aplicacion de esta orden”. En nuestra opinion, la Administracion se otorgaba asimismo
facultades que superaban con creces sus posibilidades de actuacion; y prueba de ello es
la redaccion de la Resolucion de febrero de 2007, en la que se configura un sistema de
atribucion de responsabilidad obviando el principio de legalidad y jerarquia normativa.
No en vano, la Orden fue declarada nula por STS 14 de julio de 2009 (RCUD 3987/2008),

39 En este sentido el Gltimo parrafo de la disposicion adicional primera de la Orden TAS 4054/2005.

40 Articulo 24 de la Orden TAS/29/2006, de 18 de enero (BOE, de 20 de enero de 2006, nim. 17, pp. 2578
a 2593).

41 Articulo 25 de la Orden TAS/31/2007, de 16 de enero (BOE, de 19 de enero de 2007, nim. 17, pp. 2702
a2714).

42 De forma contradictoria los criterios de atribucion de responsabilidad seran distintos en la orden y la
resolucién. Mientras que en la primera se fijaba el reparto proporcional al tiempo de cobertura en los cinco
afios precedentes a los efectos econémicos de la prestacion; la norma de 2007 establece una serie de reglas
para imputarla de forma individualizada a una colaboradora.
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por infraccion de jerarquia normativa; y la resolucion de la DGOSS, resultd de
inaplicacion en base a la doctrina de la Sala 42 del Tribunal Supremo, que consider6 que
no podian emplearse instrucciones administrativas establecidas de forma unilateral, para
regular cuestiones reservadas a rango de ley.

En cuanto a la forma de articularse, la disposicion adicional fijaba un plazo general para
ejercitar la opcion —el 31 de diciembre del ejercicio correspondiente-; opcion que debia
manifestarse de forma expresa, y que adquiria efectos irrevocables desde el primero de
enero del ejercicio siguiente®,

3. El modelo de capitalizacion de pensiones

El art. 87 de la derogada ley de 1994, y el 110 del texto vigente desde 2015, consagran la
caracteristica principal del sistema financiero de nuestro sistema de seguridad social: el
reparto para todas las contingencias y situaciones protegidas. Si bien se establece una
excepcion en lo relativo a las pensiones causadas por incapacidad permanente o muerte,
tanto en accidente de trabajo, como en enfermedad profesional, cuando la responsabilidad
se atribuya a una entidad colaboradora**, que debera capitalizar el importe de dichas
pensiones, lo que supone asumir el coste de los riesgos profesionales sufridos por el
personal al servicio de sus asociados (arts. 68.3.a LGSS 1994, 80.2 LGSS 2015).

Como ya hemos apuntado, hasta 2008 esta obligacion de capitalizacion se circunscribia
a las pensiones resultantes de accidentes de trabajo, quedando excluidas en consecuencia
las derivadas de enfermedad profesional; a las que se le aplicaba el modelo ya analizado.
En consecuencia, y salvando lo dicho respecto al periodo transitorio, no seré hasta el 1 de
enero de 2008 cuando se atribuya la responsabilidad en la incapacidad permanente y
fallecimiento derivados de enfermedad profesional, a las mutuas colaboradoras; con los
consiguientes problemas de interpretacion. El hecho causante de la prestacion de
incapacidad o muerte y supervivencia, con arreglo a la normativa de aplicacién a las
contingencias profesionales, se situara a partir de ese afio 2008; pero la patologia origen
de las secuelas que van a sustentar la pension, es anterior; lo que provocara, como ya
hemos dicho, importantes problemas de aplicacion de los articulos 87 (LGSS 1994), o
110 (LGSS 2015).

Esta reforma es operada por la disposicion final octava de la Ley 51/2007, que viene a
modificar la ley de 1994 en dos aspectos:

1. Aiade en el apartado 3 del articulo 87, el texto “/...] o enfermedad profesional [...]”;
lo que conlleva la ampliacion del sistema de capitalizaciéon a todas las contingencias

4 Para los ejercicios 2006 y 2007, en cierta forma anticipando lo que ocurriria después, el plazo se opcion
se prorrogaba hasta el 31 de enero de cada uno de estos afios, con efectos retroactivos desde el primer dia
del ejercicio.

4 El articulo 110.3 LGSS 2015 se refiere también a las empresas, aunque en este momento nos cefiimos al
analisis respecto a las mutuas colaboradoras.
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profesionales, y no solo al accidente de trabajo como ocurria de forma previa a la
modificacion.

2. 'Y respecto al sistema financiero del régimen general, modifica el articulo 200 LGSS
1994 en idéntico sentido, es decir, haciendo extensiva la capitalizacion para las pensiones
de enfermedad profesional.

En el actual texto de 2015, lo encontramos en los articulos 110.3 y 260.1, con idéntica
redaccion.

Definimos capital coste de la pension como el “/...] valor actual de dichas prestaciones,
que se determinard en funcion de las caracteristicas de cada pension y aplicando los
criterios técnico — actuariales mas apropiados, de forma que los importes que se
obtengan garanticen la cobertura de las prestaciones con el grado de aproximacion mas
adecuado /.../ ”*. Se trata de obtener un importe que nos permita sufragar la pension que
mensualmente se abona al beneficiario, hasta la extincion de esta; y para la que se tendra
en cuenta principalmente la base reguladora de la prestacion (sobre la que se aplica el
porcentaje que corresponda), la edad del perceptor y la esperanza de vida que en cada
momento se considere.

La capitalizacion comprende todas aquellas prestaciones derivadas de enfermedad
profesional, que se abonen en forma de pension periddica, y que resulten de la declaracion
de un grado de incapacidad permanente*® (total, total cualificada, absoluta o gran
invalidez), o producto del fallecimiento del trabajador*’ (viudedad, orfandad, en favor de
familiares o en favor de la TGSS).

En contraposicion con lo expuesto en el apartado 3.1, la extension del modelo financiero
de capitalizacion a la enfermedad profesional, implica la consecucion de la plena igualdad
en las contingencias profesionales*®; y la mejora en la actuacion preventiva de las mutuas.

En este sentido resulta interesante en orden a lo que se viene afirmando, la reflexion de
la profesora Arenas Viruez cuando sefiala “Se ha de partir de una afirmacion previa cual

4 Art. 110.3 LGSS 2015.

4 Un caso peculiar es el de la incapacidad permanente parcial, al que dedicaremos un apartado especifico
de este trabajo. Se trata de una prestacion de incapacidad permanente pero que no se materializa mediante
una pensién, sino con el pago de una cantidad a tanto alzado. De igual forma, plantearemos las dudas
existentes sobre las indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes, que comparten con las
anteriores el caracter de pago Unico, pero que no son estrictamente fruto de una incapacidad permanente.
47 En las prestaciones de muerte y supervivencia también existen supuestos peculiares, como el auxilio por
defuncién, indemnizacion en favor de la viuda o huérfanos, e indemnizaciones especiales en favor de ciertos
familiares, que también analizaremos de forma especifica.

48 La plena igualdad de tratamiento en el accidente de trabajo y la enfermedad profesional no se obtiene
hasta 2009. Hasta esa fecha, se establecia un sistema de reaseguro para el accidente de trabajo, por el cual
la TGSS se hacia cargo del 30 por 100 del capital coste resultante, y la mutua colaboradora del 70 por 100
restante. Cuando las mutuas asumen la responsabilidad del pago de la enfermedad profesional a partir del
1 de enero de 2008, no se extiende la regulacidn del reaseguro a esta contingencia, lo que implica que las
colaboradoras deberan sufragar el 100 por 100 del capital liquidado. Este trato diferente desaparece con la
modificacion del art. 201 LGSS 1994, operada por la disposicion final 3% de la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre (BOE, de 24 de diciembre de 2008, nim. 309, pp. 51773 a 51879).
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es la estrecha e indiscutible vinculacion existente entre la labor que pueden desarrollar
las Mutuas, en materia de seguridad e higiene en el trabajo, persiguiendo la prevencién
de las EP, y su actuacion como entidades que colaboran en la gestién de dicha
contingencia, en el sentido de que los esfuerzos que se hagan en el ambito preventivo
deben tener su reflejo en el ambito reparador [...] "*°.

Resulta interesante como elemento sobre el que sustentar nuestro argumento de que la
capitalizacion implica una mayor dedicacion a la tarea preventiva; sin embargo, no
podemos perder de vista el hecho de que las mutuas no son servicios de prevencion de
riesgos laborales, no lo pretenden, y lo méas importante, legalmente no pueden aspirar al
ejercicio de las competencias que legal y reglamentariamente se han atribuido a
aquellos®.

Para finalizar el estudio de la configuracién normativa de la responsabilidad en materia
de pensiones de enfermedad profesional conviene citar la Resolucion de la DGOSS de 27
de mayo de 2009, en la que se reproducen los criterios de su predecesora de 2007.

Analizaremos en el apartado siguiente de forma extensa la consideracion que para el
Tribunal Supremo tiene esta resolucion; baste por ahora insistir en que nos parece
contrario a principios tan importantes como la jerarquia normativa, la posibilidad que se
arroga la Administracion, de desarrollar reglamentariamente lo que no ha sido
previamente legislado.

IV. Criterios de imputacion de responsabilidad en el pago de prestaciones de
incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional

1. Criterios normativos y aplicacion de la Administracion

Nuestro sistema normativo otorga al Instituto Nacional de la Seguridad Social una triple
competencia en orden a la distribucién de responsabilidades en la incapacidad
permanente derivada de enfermedad profesional. Al ente gestor se atribuye el
reconocimiento del derecho a la prestacion de incapacidad permanente, en el grado que

49 ARENAS VIRUEZ, M. “Enfermedad profesional y Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social”. En
BARCELON COBEDO, S. y GONZALEZ ORTEGA, S. (investigadores responsables) Las enfermedades
profesionales. Valencia. Tirant lo Blanch. 2017, pp. 313-343.

0 Se ofrece una vision sistematica y muy esclarecedora de la evolucién normativa de las funciones
preventivas de las mutuas, y las distintas etapas de su desarrollo en la obra citada en la nota anterior y
también muy interesante sobre prevencion — reparacién, desde una perspectiva general en MONEREO
PEREZ, JL., “La proteccién integral de los riesgos profesionales a veinte afios de vigencia de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales: prevencion versus reparacion”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 2015, nim. 3, pp. 11-32. ISSN: 2387-0370.
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corresponda; la calificacién de la contingencia causante; y la determinacion de los
responsables de las prestaciones resultantes®?.

En consecuencia, el primer estadio en el proceso de distribucion de responsabilidades
derivadas de la enfermedad profesional es meramente administrativo, atribuido al ente
gestor, y delimitado por los criterios que a tal fin se establezcan®2,

La cuestion estriba en determinar que instrumentos normativos se otorgan para
fundamentar la resolucion de incapacidad permanente, en la que se atribuyen
responsabilidades en el pago de la futura pension. Respecto o la contingencia no existiria
demasiado problema, pues siempre se ha contado con la ley de seguridad social vigente
en cada momento; pero el escenario cambia si nos referimos a la aludida imposicion de
responsabilidades®?.

Como ya se apuntd, en nuestra opinion se abusa de la regulacion reglamentaria por dos
cuestiones:

1. De lo que se trata en definitiva es de imponer responsabilidades en forma de
prestaciones econémicas, y en consecuencia es deseable que su desarrollo normativo esté
reservado a textos con rango de ley.

En este sentido, parte de la doctrina realiza una interpretacion amplia o extensiva del
articulo 31.3 de la CE, y entiende que la reserva de ley en materia tributaria que garantiza
este precepto puede extenderse a prestaciones publicas de otra naturaleza, como las
propias de la seguridad social. Este argumento nos llevaria a exigir el desarrollo legal, y
no meramente reglamentario, para la determinacion de las responsabilidades de las que
estamos tratando; que implican la imposicién de prestaciones de naturaleza econémica o
patrimonial, tal como refleja el tipo constitucional.

Si en otras materias como la imposicion de sanciones, se exige un cumplimiento estricto
de la reserva legal, es criticable que no se siga igual criterio en la determinacién de la
entidad responsable del pago de capitales coste de pensiones de incapacidad derivadas de
enfermedad profesional.

Veremos en el apartado siguiente como la jurisprudencia ha corregido esta practica,
poniendo freno a determinadas actuaciones administrativas, que implicaban vulneracion
del principio de jerarquia normativa.

SLArt. 1.1, apartados a) y d) Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio (BOE, de 19 de agosto de 1995, niim.
198, pp. 25856 a 25860).

52 Sobre la gestion administrativa de la enfermedad profesional BARCELON COBEDO, S. “Enfermedad
profesional y Seguridad Social”. En BARCELON COBEDO, S. y GONZALEZ ORTEGA, S.
(investigadores responsables) Las enfermedades profesionales. Valencia. Tirant lo Blanch. 2017, pp. 219-
248.

53 En las que priman las 6rdenes y resoluciones administrativas.
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2. La falta de concrecion legal, y la continua remision a normas reglamentarias, ha
otorgado a los drganos de la jurisdiccion social, una funcion creadora del derecho, que
desborda el papel de interpretacion y aplicacién que deberian tener.

Como veremos al analizar la respuesta de la jurisprudencia al problema que nos ocupa, el
sistema de atribucion de responsabilidades en esta materia ha sido elaborado por el
Tribunal Supremo, que ha fijado una doctrina alejada de la mera interpretacion de la
norma administrativa®*; estableciendo reglas de determinacion del ente responsable, que
deberian aparecer en la ley.

A continuacion, vamos a exponer cuales han sido los criterios previstos por la Direccién
General de Ordenacién de la Seguridad Social, tanto en el periodo transitorio de los afios
2006 y 2007, como a partir del afio 2008; analizando para ello sendas resoluciones de la
DOGSS, carentes de aplicacion real.

1.1. Orden TAS/4054/2005 y Resolucion de 16 de febrero de 2007

La Orden TAS/4054/2005, una norma técnica sobre célculo de capitales coste de
pensiones de incapacidad permanente, establecid en su disposicién adicional primera, la
opcidn de las mutuas colaboradoras de capitalizacion de las prestaciones de caracter
periddico derivadas de enfermedad profesional, sustituyendo de esa forma el sistema de
reparto vigente hasta entonces.

Para la imputacion de responsabilidad a aquellas mutuas que optaran por la capitalizacion,
la disposicion final primera de la orden facultaba a la TGSS para distribuir el capital coste
entre las colaboradoras que hubieran tenido cobertura en los cinco afios precedentes a la
fecha de efectos econémicos de la prestacion.

Lo que se intuia como una solucion mas proxima a la que finalmente adoptaron los
tribunales, no tuvo aplicacion practica. Junto a la habilitacion para el prorrateo conferida
a la tesoreria, la disposicion final segunda facultaba a la Direccion General de
Ordenacion, para “1. [...] resolver cuantas cuestiones de cardcter general se susciten en
la aplicacion de esta orden”. Esta clausula de desarrollo se vio materializada en la
Resolucidn de 16 de febrero de 2007, que segun se enunciaba en su rabrica, venia a dictar
instrucciones en materia del calculo de capitales coste y para la aplicacion de lo previsto
en la Orden TAS/4054/2005, sobre constitucién por las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales del capital coste correspondiente a determinadas
prestaciones derivadas de enfermedades profesionales.

Lo que en nuestra opinidn debid ser el instrumento técnico que resolviera las dudas sobre
la forma de actuacion en la capitalizacidén de pensiones, se convirtié en la norma que

% Lo que no resulta demasiado novedoso, pues se trata de una constante en la regulacion de distintas
instituciones juridicas en el sistema de la Seguridad Social.
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fijaba las reglas para determinar el ente responsable del pago de la pension de enfermedad
profesional, obviando el contenido de la disposicion final primera.

Un primer comentario sobre esta resolucion debe llevarnos al dmbito temporal de
aplicacion. La norma entraba en vigor al dia siguiente de su publicacion, y por tanto el 28
de febrero de 2007; sin embargo, la opcion de las mutuas debia realizarse con anterioridad
al 31 de diciembre de cada ejercicio®. Esto nos lleva sorprendentemente a que las reglas
que iban a regir la forma de distribuir la responsabilidad son dictadas con posterioridad a
que las entidades responsables las conocieran; y tras la inaplicacion de una prevision de
distribucion proporcional de responsabilidad.

¢Realmente las mutuas eran conscientes de la manera en que la administracion pretendia
hacerlas responsables del pago de las prestaciones? ¢Hubiera sido otra la decision
adoptada por las colaboradoras, si hubieran conocido estos criterios de forma previa?

En este andlisis temporal, debemos hacer mencion igualmente a la disposicion transitoria
tnica de la Orden TAS®®, que quizéa pueda pasar inadvertida, pero que en nuestra opinion
era fundamental para reforzar el sistema de imposicion de responsabilidad que creaba la
orden, y desarrollaba la resolucion de 2007: “Lo dispuesto en esta orden serd aplicable
a las pensiones y demas prestaciones econémicas de caracter periddico cuya fecha de
efectos econdmicos se produzca a partir de la de su entrada en vigor, asi como a las
revalorizaciones que procedan desde esta fecha. Las pensiones y demas prestaciones
cuyos efectos econdmicos sean anteriores a la referida entrada en vigor y su
revalorizacion continuaran rigiéndose por la normativa anterior”.

Es toda una declaracion de intenciones de la administracion sobre la forma en que
pretende fijar la responsabilidad en el pago de la pensién; que gira en torno a dos
elementos fundamentales de la prestacidn: hecho causante y fecha de efectos econémicos.

Lo veremos en el analisis jurisprudencial posterior. EI INSS fundamenta la validez de sus
resoluciones, en la necesaria atribucién de responsabilidad a la entidad colaboradora que
asuma la cobertura del riesgo de enfermedad profesional en la fecha del hecho causante
de la prestacion®’, obviando para ello la especial configuracion de la enfermedad
profesional, y su desarrollo paulatino a lo largo del tiempo.

Para asegurar la aplicacion de este criterio, establece una serie de reglas en la Instruccion
Tercera de la Resolucion de 2007°8, Estas reglas distinguen tres situaciones diferenciadas:

% De forma extraordinarias para los afios 2006 y 2007, antes del 31 de enero.

%6Y en sentido similar, la Instruccion Segunda de la Resolucién de 16 de febrero de 2007.

57 Equiparando la regulacion del accidente de trabajo a la de la enfermedad profesional.

8 Llama la atencion la rdbrica de esta Instruccion: Determinacién de la mutua responsable de la
constitucion del capital coste; que elimina de su redaccién cualquier mencién al INSS, aunque este
organismo pueda ser también responsable del pago de pensiones de enfermedad profesional, no solo por
aplicacion de unos u otros criterios de imputacion, sino porque las empresas podian optar en la cobertura
del riesgo profesional entre una mutua o la entidad gestora.
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incapacidad permanente, muerte y supervivencia, y finalmente pluriempleo y
pluriactividad.

Para la incapacidad permanente se regulaban los siguientes criterios:

1. Si la incapacidad permanente derivaba de una incapacidad temporal previa, iniciada en
situacion de alta, el pago de la pensién correspondia a la mutua que tuviera la cobertura
en la fecha de la baja médica®®.

2. Si la incapacidad permanente es causada desde la situacion de no alta, no se impondra
la responsabilidad a una colaboradora®.

3. Si la incapacidad permanente se alcanza desde la situacion de alta o asimilada al alta,
pero sin incapacidad temporal previa, la pension se abonara por la mutua con cobertura
en la fecha del dictamen - propuesta del EVI.

4. Finalmente, si se llega a la incapacidad permanente desde la situacion de incapacidad
temporal iniciada por el trabajador en desempleo contributivo, no se capitalizara pensién
por mutua.

Logicamente, si la colaboradora designada conforme a las reglas anteriores, no hubiera
optado por el sistema de capitalizacion, no se le impondra la obligacion de abono.

En las pensiones de muerte y supervivencia se distinguen dos situaciones, en funcién de
que el trabajador fallecido estuviera o no en activo en el momento del hecho causante:

1. Si el fallecimiento acontece estando el trabajador en activo, el pago de la pension
correspondera a la mutua con cobertura de la contingencia profesional en la fecha de
aquel.

2. En caso contrario, es decir cuando se trate de fallecimiento de pensionistas de
incapacidad permanente o jubilacion, derivadas de enfermedad profesional, el ingreso lo
efectuard la mutua que corresponda en aplicacion de las reglas que veiamos con
anterioridad.

Finalmente, para los supuestos de pluriempleo y pluriactividad:

1. Si el trabajador se encontraba en pluriempleo en la fecha de referencia para la
determinacion de la entidad responsable del capital coste, conforme a las reglas

% La misma solucién se alcanza en los supuestos de recaida, con periodos de incapacidad temporal
sucesivos, entre los que no medien mas de seis meses. En estos casos respondera la mutua que tuviese la
cobertura en la primera baja.

60 Con excepcion de la incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, recogida para el Régimen
Especial de la Mineria del Carbén, en el art. 20.4 de la Orden de 3 de abril de 1973 (BOE, de 24 de abril
de 1973, nim. 98, pp. 8133 a 8142), en cuyo caso se impondra a la mutua con cobertura en el momento del
cese del periodo de actividad laboral en el sector de la mineria del carbén.
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anteriores, la responsabilidad se impondra a las distintas mutuas en proporcion a la base
de cotizacion del trabajador en cada una de las empresas en las que prestara servicios.

2. Si se encontraba en pluriactividad, y causa derecho a prestacién econémica en cada
uno de los regimenes en que estuviera encuadrado, se estard a las reglas anteriores,
distribuyendo la responsabilidad en funcion del importe de prestacién que cause en cada
régimen, una vez aplicado el tope méaximo de pensiones.

En definitiva, en el periodo transitorio de los afios 2006 y 2007, los criterios
administrativos se distribucién de responsabilidad en el pago de capitales coste de
incapacidad permanente, muerte y supervivencia derivados de enfermedad profesional,
estdn marcados por tres notas a resaltar:

1. Voluntariedad de adhesion al mismo.

2. Prevision inicial no cumplida de atribucion proporcional al tiempo de cobertura, en un
periodo temporal de cinco afios, previos a la fecha de efectos econdmicos de la prestacion.

3.'Y finalmente, aplicacion de las reglas de la Resolucién de 16 de febrero de 2007, en
las que desaparece la proporcionalidad.

Como era de suponer, la litigiosidad derivada de la aplicacion de estas reglas fue muy
importante. Las entidades colaboradoras, que vieron incrementadas notablemente sus
obligaciones de pago en la enfermedad profesional, acudieron a los tribunales, obteniendo
pronunciamientos de muy diversa indole como veremos en el analisis de la respuesta
jurisprudencial. Si queremos mencionar en este momento, la STS 14 de julio de 2009
(RCUD 3987/2008), que desestimaba el recurso planteado por una mutua colaboradora,
pero ponia de manifiesto la ilegalidad de la ORDEN TAS/4054/2005. En concreto el
Tribunal Supremo habla de una triple ilegalidad de esta disposicién reglamentaria, en
base a la infraccion del principio de jerarquia normativa, y conforme a tres
consideraciones:

1. Al establecer, en detrimento del trabajador, la posibilidad de imposicion de
responsabilidad a las mutuas, por via reglamentaria y no legal.

2. Al extender esta obligacidn de pago de pensiones mas alla de los supuestos legalmente
previstos.

3. Y finalmente, al exonerar a las mutuas de su obligacion de contribucion a la
siniestralidad en materia de enfermedad profesional que la ley les imponia de forma
imperativa.

Lo cierto es que cuando se dicta por el TS esta sentencia, el escenario ha vuelto a cambiar.
La disposicidn final octava de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, establecia una nueva
redaccion para el articulo 201.1 del texto refundido de 1994, que instituia legalmente la
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obligacion de capitalizacion de pensiones de incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, para las mutuas colaboradoras.

1.2. Criterios de distribucion de responsabilidad a partir de 2008

Como ya hemos apuntado, el punto de inflexién fundamental en la regulacién juridica de
la responsabilidad en materia de enfermedad profesional tiene lugar el 1 de enero de 2008,
consecuencia de las modificaciones normativas que introduce la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para ese afio.

El art. 68.3.a) LGSS 1994 previo a la reforma indicaba: “En la colaboracion en la gestion
de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi como en
las actividades de prevencion reguladas en la presente Ley, las operaciones que lleven a
cabo las mutuas se reduciran a repartir entre sus asociados: [...] a) El coste de las
prestaciones por causa de accidente de trabajo sufrido por el personal al servicio de los
asociados”. Quiere esto decir que hasta el 1 de enero de 2008, solo la contingencia de
accidente de trabajo generaba la obligacion en las entidades colaboradoras, de asuncion
de la totalidad de las prestaciones que pudieran derivarse de aquella, tanto en la
incapacidad temporal, como en la incapacidad permanente, muerte y supervivencia®’.

En la redaccion operada por la Disposicion Final Octava de la Ley de Presupuestos de
2008, el nuevo art. 68.3.a) comprende sin distincién todas las prestaciones derivadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; culminandose de esta forma, la
equiparacion entre ambas contingencias®?.

En consecuencia, a partir de esta fecha y para la enfermedad profesional, las mutuas
asumirian, el abono de la capitalizacién resultante en las pensiones de incapacidad
permanente, asi como las derivadas de muerte y supervivencia. Sin embargo, el problema
de fondo sigue intacto, pues carecemos de los instrumentos legales para determinar cual
0 cuales de las colaboradoras (o la Entidad Gestora), deben hacer frente a dichas
responsabilidades.

El intento de solucidn que ofrece la Administracion es la Resolucion de 27 de mayo de
2009, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, por la que se dictan
instrucciones en materia de calculo de capitales coste y sobre constitucion por las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social del capital
coste correspondiente a determinadas prestaciones derivadas de enfermedades
profesionales; norma que fija criterios practicamente similares a los analizados en el
apartado anterior, aungue con un matiz en nuestra opinion muy importante, pues se
introduce en el articulado de la resolucion, la posibilidad de que la Entidad Gestora
también asuma responsabilidades.

61 La letra b) de este articulo, limitaba la responsabilidad en la enfermedad profesional a la incapacidad
temporal, y los periodos de observacion, remitiéndose al sistema de compensacién en los demas supuestos.
62 Supra nota 43.
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En consecuencia, tendriamos:

1. Incapacidad permanente precedida de incapacidad temporal. La responsabilidad
recaeria en la Mutua o Entidad Gestora con cobertura de contingencias profesionales en
la fecha de la baja médica. En casos de recaida, la entidad con cobertura en la fecha de la
baja medica inicial.

2. Incapacidad permanente no precedida de incapacidad temporal. Entidad con cobertura
en la fecha del dictamen — propuesta del EVI.

3. Incapacidad permanente en supuestos de asimilacion al alta en los supuestos previstos
en la Instruccidn tercera, apartado 1.C) de la norma, entidad con cobertura en la fecha de
cese en el Gltimo puesto de trabajo en el que existiese riesgo de enfermedad profesional.

4. En los supuestos de incapacidad permanente parcial e indemnizacion por lesiones
permanentes no invalidantes®®, la responsabilidad sera de la entidad con cobertura en la
fecha del hecho causante, salvo cuando exista una incapacidad temporal previa, en cuyo
caso se atendera al criterio de la cobertura en la fecha de la baja medica.

5. En prestaciones de muerte y supervivencia, si el trabajador estaba en activo en la fecha
del fallecimiento, y vigente una situacion de incapacidad temporal, la responsabilidad se
atribuira a la entidad de cobertura en la fecha de la baja; en casos distintos, a quien la
tuviese en la fecha de fallecimiento.

6. Asimismo, en estas prestaciones, derivadas de fallecimiento de pensionistas de
incapacidad permanente o jubilacién derivada de incapacidad permanente, se atribuira a
quienes siguiendo las normas anteriores fuesen responsables de la pension de
incapacidad.

7. En el caso de prestaciones a tanto alzado derivadas de muerte y supervivencia, se
impondran a los responsables de las prestaciones periodicas.

8. Finalmente, en lo que se refiere a pluriempleo y pluriactividad, no se produce ninguna
modificacion respecto a la situacion previa instaurada por la resolucién de 2007.

En nuestra opinion, y en contra de lo manifestado por algunos autores®, la principal
consecuencia que podemos extraer de las reglas expuestas es su falta de neutralidad. En
ninguno de estos criterios se da prevalencia como elemento primordial, al tiempo de
exposicion al riesgo o agente causante de la enfermedad profesional, lo que elimina de

83 En este punto si estamos ante una importante novedad, pues la resolucion de 2007 no contemplaba de
forma particular los supuestos de prestaciones no periédicas como son la incapacidad permanente parcial y
las lesiones permanentes no invalidantes.

6 MORENO PUEYO, JM., “Pensiones de enfermedad profesional: el conflicto entre Mutuas e INSS”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2014, nim. 168, pp. 127-156.
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facto la posibilidad de considerar periodos de trabajo previos a 2008, lo que desemboca
en que el INSS no sera responsable en ningin caso®.

Con las reglas elaboradas por la DGOSS, aplicables después de la reforma del art. 68 de
la LGSS 1994, en todos los casos se impondré la responsabilidad de pago del capital
coste, a una mutua, sin que aquella alcance al INSS, a pesar de que la enfermedad causante
de la incapacidad pudo haberse contraido antes de 2008.

Por esto indicAbamos que los criterios de la Resolucion de 2009 carecen de neutralidad,
pues son elaborados por la Administracion conscientemente y con el objetivo final de
evitar la asuncion de responsabilidades que posteriormente les vendran dadas por via
jurisprudencial.

En este punto debemos mostrarnos especialmente criticos con la actuacion de la
Administracion, plasmada en la Resolucion que comentamos. Ya hemos considerado en
apartados anteriores, un hecho que entendemos fundamental. La determinacién del
responsable de la prestacion es una cuestion juridica de trascendencia como para ser
regulada en una disposicion administrativa, debiendo integrar normas de rango legal, que
eviten conductas faltas de “neutralidad” como las que hemos indicado.

Y en este sentido se perdio una importante oportunidad con el texto refundido de 2015,
en el que pudo regularse la cuestion de forma pormenorizada y en linea con los
pronunciamientos judiciales dictados al respecto®.

2. Criterios jurisprudenciales

Como en otras cuestiones de nuestro derecho, los Juzgados y Tribunales han ejercido una
labor que va mas alla de su funcion interpretadora, constituyéndose en verdaderos
artifices del régimen juridico de la distribucion de responsabilidad en la enfermedad
profesional. Ahora bien, esta actuacion no siempre ha sido pacifica. Si analizamos la
jurisprudencia que al respecto se ha emitido por las Salas de lo Social de Tribunales
Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo, y la que hoy, 15 afios después, sigue
dictdndose, comprobaremos como se ha producido una evoluciobn en sus
pronunciamientos, incluso de forma contradictoria, que ha desembocado en la doctrina
actual.

Veremos como se gira de una postura inicial en la que de una u otra forma se acepta el
criterio administrativo, aplicando como elemento determinante para la imposicion de
responsabilidad la cobertura existente al tiempo del hecho causante de la pension;
pasando a continuacion a la elecciéon de la fecha del diagnéstico o la aparicion de la

8 Con la Unica excepcion, de que el INSS sea la entidad de cobertura del accidente de trabajo y la
enfermedad profesional con posterioridad a 2008.

% E| art. 80 de la LGSS de 2015, no viene sino a reproducir los errores advertidos respecto al 68 de la
anterior Ley de 1994,
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enfermedad, para desembocar finalmente en la doctrina actual de distribucién en atencién
al tiempo de exposicidn al riesgo o agente causante.

Los primeros pronunciamientos se producen a resultas de la Resolucion de 16 de febrero
de 2007, y de la procedencia de su aplicabilidad. Ya nos hemos referido a la STS 14 de
julio de 2009 (RCUD 3987/2008)%7; siendo de igual interés la STS 10 de mayo de 2011
(RCUD 2739/2010), en la que nuevamente se cuestiona la legalidad de la norma
administrativa, asi como de la ORDEN TAS de 2005: “/...] la asuncion del coste de esta
prestacion por la via de la opcion abierta por la disposicion adicional 12 de la Orden de
27.12.05 no se ajusta a la legalidad vigente y no puede alterar la configuracion de la
relacion de proteccion. [...]”

Superado el periodo transitorio, la doctrina jurisprudencial ha ido evolucionando hasta
alcanzar el criterio actual del TS. En este proceso se han sucedido pronunciamientos de
interés en diversos aspectos, que vamos a analizar a continuacion.

Quiza la sentencia de mayor interés por ser la primera que unifico doctrina, es la STS 15
de enero de 2013 (RCUD 1152/2012).

En este supuesto nos encontramos el caso de un trabajador aquejado de silicosis, al que
el INSS reconoce el grado de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad
profesional con fecha 6 de abril de 2011; y que habia cesado en su trabajo en el afio 1998.
La responsabilidad es impuesta inicialmente a la mutua colaboradora, que consigue un
pronunciamiento favorable del Juzgado de lo Social n° 2 de Palencia, 6rgano que estima
su demanda e impone la responsabilidad al INSS; siendo igualmente favorable a sus
intereses la STSJ de Castillay Ledn 3 de abril de 2012 (RSU 501/2012). Resulta asimismo
de interés conocer que el trabajador habia estado expuesto al riesgo en distintos periodos
gue comenzaban el 1 de abril de 1969 y abarcaban hasta el 27 de enero de 1998, por tanto,
todos ellos anteriores a la modificacion de la Ley 51/2007, siendo la declaracion de
responsabilidad posterior.

El problema abordado por esta sentencia, y que se reiterard en jurisprudencia posterior,
es el alcance que debemos dar al art. 68.3 LGSS 1994, y la asuncién por las mutuas del
coste de las pensiones de incapacidad permanente (o fallecimiento), derivadas de
enfermedad profesional, como ya venian acogiendo cuando derivaban del accidente de
trabajo; el tribunal se plantea la siguiente cuestion: ¢es exigible la responsabilidad de las
mutuas cuando la declaracion de incapacidad es posterior a la Ley 51/2007, pero el origen
0 genesis de la enfermedad es previa, correspondiéndose con periodos asegurados
exclusivamente por el INSS?

En su respuesta el TS parte de la doctrina que al respecto ya habia planteado para los
casos de accidente de trabajo®®, y que ahora extiende a la enfermedad profesional, y que

57 Vid pp. 24 y 36.
% Entre otras, en la STS 1 de febrero de 2000 (RCUD 200/1999).
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reside en considerar que la cobertura debe establecerse en funcion del riesgo asegurado,
aunque la actualizacion de la contingencia acontezca en un momento posterior. En
consecuencia, el concepto de hecho causante®® no es asumible para atribuir
responsabilidades, cuando los efectos lesivos se demoran a lo largo del tiempo.

Siguiendo la linea ya marcada para el accidente, el TS invoca la naturaleza proxima al
aseguramiento privado de nuestro sistema de seguridad social, diferenciando
contingencias determinantes, situaciones protegidas y prestaciones’, concluyendo que
“[...] Sucede lo mismo en materia de Seguridad Social, donde la proteccion se otorga
por la entidad gestora o colaboradora que tuviera establecida la cobertura en el
momento del accidente. Esta es la que responde de todas las consecuencias del accidente
... aunque se manifieste con posterioridad [...]”.

Trasladando este argumento a la enfermedad profesional: “/...] pudiendo hacerse
también la trascendente distincion — en relacion a una actividad de evolucién tan
insidiosa como la silicosis — entre el riesgo asegurado (Unicamente existente mientras se
realiza una actividad con riesgo pulvigeno) y su actualizacion (con la declaracién de 1P)

[.]".

De esta forma, para imponer o distribuir responsabilidades, se deberd analizar y
considerar la exposicion al agente o actividad causante de la enfermedad profesional,
obviando la concrecion de este en un dafio concreto, y la necesidad de reparacion
mediante la prestacion reconocida.

Ciertamente el TS no varia su posicionamiento al respecto, que como bien se argumenta
en la STS de 1 de febrero de 2000 ha partido en todo momento, de asimilar la técnica de
cobertura del contrato privado de seguro, con la ofrecida para las contingencias
profesionales en el sistema de seguridad social. Si bien, hasta 2008 solo encontrabamos
pronunciamientos referidos al accidente de trabajo, a partir de la reforma de 2007 y de la
equiparacion entre ambas contingencias, es plenamente aplicable también a la
enfermedad profesional.

En el supuesto de hecho de esta sentencia se parte de un elemento distintivo, como es el
cese en el trabajo con anterioridad a 2008, y en consecuencia la imposicion de la
responsabilidad en su totalidad a la entidad gestora. No obstante, idéntica solucion se
alcanza cuando la actividad profesional ha continuado tras aquel afio, con la inclusién en
el reparto de las entidades colaboradoras.

EI INSS en su recurso parte de la necesaria aplicacion de la Resolucion de 2009 que fijaba
las reglas de imposicion de la responsabilidad. Al respecto, el TS fija una serie de
criterios, que en nuestra opinion resultan de enorme interes de cara a la evolucion
posterior de los pronunciamientos judiciales:

% Considerado como elemento o criterio de determinacion de efectos de la prestacion.
0 En el contrato de seguro hablamos de riesgo, dafio derivado de la actualizacion de éste y reparacion.
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1. La Resolucion de 2009 contiene instrucciones administrativas, que como tales no
pueden considerarse normas juridicas, sino un acto administrativo’*; careciendo de valor
normativo o reglamentario.

2. Las instrucciones de esta naturaleza solo pueden introducir criterios de interpretacion,
cuando los existentes son insuficientes; lo que no ocurre en este caso.

Estamos de acuerdo con la conclusion alcanzada por el TS, pero no con el argumento
empleado para ello. Creemos que la norma administrativa no es de aplicacion en este
supuesto, y que efectivamente la responsabilidad debe imputarse sin tener en cuenta las
reglas ofrecidas por aquella; pero no por tratarse de un acto administrativo. No
compartimos este razonamiento. En nuestra opinion la resolucién de 2009 si es una norma
juridica, entendida en un sentido amplio, pero que deviene inaplicable desde el momento
en que desarrolla o regula cuestiones para las que no ha sido habilitada por una norma
con rango legal. En ese sentido, y con relacion a su predecesora de 2007, ya se
pronunciaba el TS sobre la ilegalidad de este tipo de normas. De ahi que a lo largo de este
trabajo hayamos invocado en diversas ocasiones la necesidad de una regulacion expresa
de la materia en un texto con rango suficiente.

De cualquier forma, la solucion alcanzada por el TS nos parece totalmente valida, pues
permite la equiparacion de contingencias profesionales, y es resultado de la naturaleza
del aseguramiento de estas.

Parte de la doctrina se ha manifestado contraria al criterio del TS, inclinandose por la
exclusiva responsabilidad de las mutuas. Destacamos el argumento de MORENO
PUEYO, para el que el sistema financiero de reparto instaurado por nuestra normativa de
seguridad social queda en entredicho con la solucién adoptada por el TS. Y para ello parte
un analisis retrospectivo de la situacion previa al 1 de enero de 2008, en la que
ciertamente, las pensiones de enfermedad profesional también eran sufragadas por las
mutuas mediante el sistema de compensacion o reparto. Por tanto, es erroneo pensar que
antes de la reforma de 2007, la entidad de cobertura de esta contingencia era el INSS, y
que por ello deba responder proporcionalmente de los capitales coste resueltos con
posterioridad”?.

De partida podria parecernos un argumento sélido, que analizado desde la perspectiva del
tipo de financiacion del sistema de seguridad social espariol, es perfectamente coherente;
sin embargo, y en nuestra opinion, surge de una premisa erronea, pues no tiene en cuenta
que en el periodo anterior a 2008 no existia individualizacion de la responsabilidad. Cada
mutua respondia con el porcentaje correspondiente sin atender a los siniestros acontecidos
en empresas bajo su cobertura; lo que nos llevaria a soluciones carentes de justicia.

L Art. 21 LRJ-PAC.
2 MORENO PUEYO, IM., “Pensiones de enfermedad profesional: el conflicto entre Mutuas e INSS”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2014, nim. 168, pp. 127-156.
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En sentido contrario, otros autores mas proximos a la doctrina del TS, sustentada en lo
que BARCELON COBEDO ha denominado “desdoblamiento del hecho causante”, que
parte de la distincion entre el momento en que quedan determinadas las lesiones, pero que
desplaza el hecho causante hasta el periodo en que acontecen las circunstancias que van
a resultar decisivas en la aparicion de la enfermedad profesional 2.

En consonancia con la doctrina favorable al reparto proporcional al aseguramiento,
encontramos multiples pronunciamientos de salas de lo social de Tribunales Superiores
de Justicia, que van generando distinta casuistica.

Asi por ejemplo la STSJ de Castillay Ledn 27 de marzo de 2013 (RSU 251/2013), que
ofrece como particularidad el hecho de que la enfermedad determinante de la incapacidad
— hipoacusia — habia sido diagnosticada de forma previa a 2008; a lo que se afiade que el
trabajador continu6 en activo después de esta fecha. En este caso, siguiendo la doctrina
del TS, se opta por dar preminencia a la cobertura del riesgo como elemento distribuidor
de responsabilidad, realizandose en consecuencia el reparto entre el INSS y la mutua
colaboradora; concluyendo la Sala: “/...] En tales circunstancias resulta adecuado a
Derecho y una buena solucion y justa - términos utilizados en sentido contrario por la
entidad gestora recurrente — el reparto proporcional de las responsabilidades, ya que
consideramos que el actor desempefid su trabajo con el aseguramiento tanto del Instituto
Nacional de la Seguridad Social — por mas tiempo — como de la Mutua recurrida,
habiendo adquirido la enfermedad profesional durante todo el periodo de vida laboral

[.]”

Este pronunciamiento nos permite realizar una serie de precisiones que sobre este tema
nos resultan de interés:

1. El tribunal sentenciador considera que la solucion alcanzada es buena y justa. Nos
parece fundamental destacarlo. El reparto proporcional de responsabilidad es el Gnico que
ofrece una solucion justa. De otra forma, se estaria imponiendo el pago de capitales coste
a entidades colaboradoras sin haber percibido cuotas procedentes del aseguramiento de
riesgo concreto; y que se verian en la obligacion de hacer frente a las consecuencias de
este. Como ya apuntaba la STS 15 de enero de 2013, conllevaria un enriquecimiento
injusto de la entidad gestora.

2.Y, en segundo término, viene a aceptar un hecho que también resulta de trascendencia.
Debe presumirse que las enfermedades profesionales se gestan a lo largo de todo el
tiempo de exposicion al riesgo o agente causante. Por el contrario de lo que ocurre en el

8 BARCELON COBEDO, S. “Enfermedad profesional y Seguridad Social”. En BARCELON COBEDO,
S.y GONZALEZ ORTEGA, S. (investigadores responsables) Las enfermedades profesionales. Valencia.
Tirant lo Blanch. 2017, pp. 219-248.

7 Sala de Valladolid.
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accidente de trabajo, en el que la contingencia se actualiza de forma subita, en la
enfermedad profesional no es posible determinar cuando surge de manera efectiva’.

Este argumento de consideracion de la enfermedad profesional como una patologia de
evolucidn lenta, larvada a lo largo del tiempo, con origen de la misma durante todo el
periodo de exposicion, lo que debe conllevar la distribucion de responsabilidad entre
distintas aseguradoras, es compartida entre otras por SSTSJ de Castilla y Ledn 16 de
marzo de 2016 (RSU 2447/2015) o 20 de marzo de 2017 (RSU 329/2017); TSJ de Murcia
de 27 de abril de 2021 (RSU 660/2020); y STS de 29 de noviembre de 2017 (RCUD
3092/2016).

Algun matiz diferenciador encontramos en diversos pronunciamientos del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia’®. La solucion alcanzada es similar, es decir, se distribuye
la responsabilidad de forma proporcional al tiempo de exposicion; aungue se llega a la
misma por argumentos distintos:

1. Es preciso disociar claramente los conceptos de secuela, y espacio temporal de
aseguramiento, especialmente en la enfermedad profesional. Mas alla de lo dicho sobre
esta cuestion en comentarios anteriores referidos al accidente de trabajo, la novedad del
argumento del TSJ de Galicia, radica en la necesidad de salvar la disociacion entre
conceptos que pudieran parecer similares, pero que vienen referidos a situaciones
juridicas muy diferentes. La secuela no es sino la materializacion definitiva y permanente
de la enfermedad, gestada en todo el periodo de aseguramiento.

2. Aborda un problema que ya apuntdbamos al comienzo de nuestro trabajo. En la
enfermedad profesional es muy dificil, dada su etiologia, determinar un momento
concreto de fijacion de consecuencias lesivas; lo que debe llevarnos al reparto tomando
como criterio la exposicion, y no la concrecion del mismo’”.

Resulta interesante, la STSJ de Andalucia’ 17 de diciembre de 2015 (RSU 1552/2015).
Se plantea el supuesto del reconocimiento de una incapacidad permanente total derivada
de enfermedad profesional, motivada por un cuadro de hipoacusia neurosensorial bilateral
severa, con imposicién integra de la responsabilidad a la entidad colaboradora recurrente.

Es preciso considerar una serie de datos acreditados en el proceso:
1. El trabajador padecia la hipoacusia desde los 14 afos.

2. Constaba documentada desde el afio 2007.

75 Sin perjuicio de que puedan ser diagnosticadas en una fecha concreta.

6 SSTSJ de Galicia 8 de marzo de 2016 (RSU 1593/2015), o 7 de diciembre de 2016 (RSU 259/2016).

7 De forma similar las SSTSJ de Asturias 7 de febrero de 2014 (RSU 2210/2013), y 24 de enero de 2017
(RSU 2595/2016).

8 Sala de Malaga.
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3. El aseguramiento de la entidad colaboradora se inicia el 31 de octubre de 2011,
finalizando el 5 de diciembre de 2012. La actividad desempefiada era la de conductor de
retroexcavadora.

4. No consta periodo de incapacidad temporal previo al reconocimiento de la incapacidad
permanente.

La solucion alcanzada por la sala del TSJ de Andalucia, impone la responsabilidad integra
al INSS, considerando que la hipoacusia se habia diagnosticado con anterioridad a enero
de 2008, y en consecuencia, bajo cobertura de la entidad gestora. Nos parece un resultado
erréneo, y sobre el que habria que considerar varios aspectos:

1. La sentencia no se pronuncia al respecto, pero nos parece un dato importante a
considerar, el hecho de que el trabajador padeciese la enfermedad desde los 14 afios (por
tanto, con anterioridad a la afiliacion e inclusion en el sistema de social), si bien es cierto
que sin diagnosticar oficialmente hasta 2007.

2. El tribunal desprecia el tiempo de exposicién al riesgo del trabajador bajo cobertura de
la entidad colaboradora. Si bien es cierto que se trata de un periodo minimo (de apenas
dos meses), sin embargo, siendo estrictos en la aplicacion de la doctrina de reparto de
responsabilidad, este periodo debi6 ser tenido en cuenta.

3. En definitiva, nos parece que un resultado mas adecuado hubiera sido el reparto entre
el INSS y la mutua, aunque la participacion de ésta hubiera sido minima.

De la STSJ de Canarias’® 31 de enero de 2017 (RSU 1108/2016), podemos destacar la
relevancia que se otorga a la hora de decidir a la diferenciacién que debe darse entre
constatacion documental del diagndstico, e inicio de la enfermedad. La enfermedad tiene
un inicio incierto, lo que nos lleva a presumir su presencia durante todo el tiempo de
exposicion; siendo distinto el que quede diagnosticada en un informe médico en una fecha
concreta.

Para la concrecion de responsabilidad, y reiterando toda la doctrina expuesta, lo
determinante no puede ser el diagnéstico, pues nos llevaria a soluciones ajenas a la
realidad y etiologia de la patologia, y juridicamente alejadas de la justicia que invocaba
la STSJ de Castillay Ledn 27 de marzo de 2013.

Por el contrario, el TSJ del Pais Vasco, marcé una linea argumental diferenciada, hoy
superada, pero que se plasmo en diversos pronunciamientos®®. En éstos, se parte de un
principio basico de nuestro sistema de seguridad social, como es la delimitacion
excluyente de contingencias, que nos lleva a tener que identificar si estamos ante una
enfermedad comun o profesional, o un accidente sea 0 no de trabajo; pero sin que tengan

% Sala de Las Palmas.
8 Entre otras, STSJ del Pais Vasco 20 de octubre de 2015 (RUS 1702/2015).
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cabida las etiologias mixtas. Por eso, la actualizacion del riesgo cubierto se materializara
en una contingencia concreta, siendo la fecha de tal actualizacion, la que nos permitira
imputar la responsabilidad a la entidad que en ese momento tenga la cobertura del riesgo
concreto, pues afirma que la doctrina del TS quedaba circunscrita a los supuestos en los
que no habia actividad laboral posterior a 2008. Por eso, siguiendo con este razonamiento,
cuando exista desempefio profesional bajo cobertura del INSS, y de una mutua, si la
actualizacion de la contingencia se produce vigente la reforma de la Ley 51/2007, debe
ser la entidad colaboradora la que asuma en su totalidad el coste de la pension.

Parte este argumento de la consideracion de que el momento en que aflora la enfermedad
profesional, es el determinante, pues es cuando se activan los mecanismos de proteccion
de la salud; y no el periodo oculto de gestacion que haya podido influir en su génesis;
pues de lo contrario se estaria vulnerando el principio de seguridad juridica; que solo se
salvaguarda si se acepta que la proteccién debe plasmarse cuando se declara la situacion
de incapacidad temporal o se actualiza el riesgo de enfermedad profesional. En definitiva,
considera que la cobertura la da la fecha del hecho causante, y que éste debe coincidir con
el dictamen del EVI, momento en que la dolencia adquiere la condicion de incapacitante.

Nos parece erroneo el argumento empleado por el tribunal vasco, como asi también lo
consider6 el TS®, que delimita perfectamente la cuestion para la enfermedad profesional,
reiterando que en estos casos no podemos hablar de concrecion de hecho causante en un
momento determinado, sino méas bien de gestacion a lo largo del tiempo, hasta que se
exteriorizan las dolencias. Pero sin perder de vista que todo el periodo de exposicion
concreto debe ser tenido en cuenta para la distribucion de responsabilidad.

La STS de 19 de junio de 2018 (RCUD 2876/2018), viene a consolidar la doctrina iniciada
a partir de 2013, y reitera los argumentos que de una u otra forma han marcado el devenir
de esta cuestion:

1. El criterio de imputacion de responsabilidad atendiendo al momento en que la
contingencia queda actualizada, esta superado, no siendo de aplicacion, sean cuales sean
las circunstancias concretas del caso. Es decir, es indistinto que exista exposicion anterior
0 posterior a 2008, o que la incapacidad sobrevenga a partir de una incapacidad temporal
previa; en ninguno de los posibles casos que pudieran acontecer, se tendrd en cuenta como
criterio determinante la fecha del hecho causante de la pension.

2. Hay que aceptar las peculiaridades de la enfermedad profesional, en cuanto a su
gestacion y afloramiento.

3. Es plenamente aplicable la doctrina del aseguramiento en el accidente de trabajo que
diferencia hecho causante, riesgo y prestacion; pero con la adaptacion necesaria a las
caracteristicas definitorias de la enfermedad profesional.

81 véase en este sentido la STS 13 de marzo de 2018 (RCUD 1209/2016), que revocaba la STSJ del Pais
Vasco 20 de octubre de 2015 citada.
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4. La regla general de atribucion de responsabilidad a aquella entidad en la que esté
asegurada la contingencia en el momento en que se produce el hecho causante, queda
matizada considerando que éste no acontece en un momento concreto y determinado, sino
que va gestandose a lo largo del tiempo hasta que se exteriorizan las dolencias.

5. Finalmente, la regla a considerar serd la distribucion de responsabilidad entre la gestora
y colaboradoras, que hubieran asumido la cobertura del riesgo a lo largo del tiempo.

En linea con lo manifestado, el Tribunal Supremo viene pronunciandose de forma
constante y reiterada en sus pronunciamientos mas recientes, consolidando doctrina al
respecto. Véase por ejemplo la STS 22 de julio de 2020 (RCUD 102/2018).

Aun asi, y como veremos en apartados posteriores, a pesar de la claridad del
posicionamiento del TS, lo cierto es que siguen produciéndose controversias a la hora de
adoptar la decision de que entidad debe hacerse cargo de una pension de invalidez, o
muerte y supervivencia.

V. Otras cuestiones de interés respecto a la distribucion de responsabilidad

Como apuntabamos, a continuacion iremos desarrollando la problematica que generan
cuestiones incidentales a la hora de determinar el ente responsable de la prestacion
derivada de enfermedad profesional, que afectan de manera tangencial al tema tratado
hasta ahora, bien por la naturaleza juridica de la prestacion, como la responsabilidad en
la incapacidad permanente parcial, bien por tratarse de supuestos en los que no
contemplamos la enfermedad profesional, pero si figuras que podrian calificarse bajo
determinados puntos de vista como afines, como ocurre en las enfermedades del trabajo.

1. Responsabilidad en otras prestaciones derivadas de enfermedad profesional

Hasta este momento hemos desarrollado el tratamiento que la normativa y la
jurisprudencia otorgan a la imposicion de responsabilidades en materia de incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, desde la Optica de las pensiones. El criterio del TS
al que nos hemos referido, viene a establecer reglas de imputacion de responsabilidad en
el pago de pensiones, entendiendo por tales, las de incapacidad permanente total, absoluta
o gran invalidez; o pensiones de viudedad u orfandad.

Sin embargo, la cuestion puede plantearse también en otras prestaciones derivadas de la
incapacidad o el fallecimiento, pero que no revisten el caracter de pensiones, y a las que
nos iremos refiriendo a continuacion.

1.1. Las lesiones permanentes no invalidantes y la incapacidad permanente parcial

La Resolucion de 27 de mayo de 2009, recoge en su instruccion tercera, apartado 1.D), la
regla de imputacion de responsabilidad en el pago de tantos alzados: “En relacion a las
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prestaciones a tanto alzado por incapacidad permanente parcial y / o lesiones
permanentes no invalidantes derivadas de enfermedad profesional, la responsabilidad
recaera sobre la entidad gestora 0 mutua que tuviese la cobertura de las contingencias
profesionales del trabajador en la fecha del hecho causante, salvo cuando éste viniese
precedido de una situacion de incapacidad temporal como consecuencia de la
enfermedad profesional, en cuyo caso, sera responsable la entidad que, a la fecha de la
baja medica, hubiese sido responsable del abono de la prestacién a tanto alzado .

Se ofrecen dos posibilidades:

1. Reconocimiento de los tantos alzados, sin incapacidad temporal previa; en cuyo caso
se impondra a la entidad de cobertura en la fecha del hecho causante de la prestacion.

2. Reconocimiento, precedido de una incapacidad temporal, en cuyo caso se impondra a
la entidad de cobertura de aquella.

Estos son los criterios administrativos que rigen la actuacion de la entidad gestora, con
los que no podemos mostrarnos de acuerdo. Exponemos a continuacion los motivos:

1. Las indemnizaciones a tanto alzado representan el mecanismo prestacional establecido
por el sistema de seguridad social para dar respuesta a una determinada situacion®; pero
ambas son producto de la enfermedad profesional, al igual que el resto de las
incapacidades. La naturaleza de la prestacion puede ser diferente a la pension, pero no
por ello, dejan de ser el resultado de un proceso lesivo, ocasionado por una enfermedad
profesional.

2.Y es precisamente la naturaleza y etiologia propia de la enfermedad profesional la que
conlleva necesariamente la técnica del reparto de responsabilidades.

3. En nuestra opinion, independientemente de cudl sea la prestacion reconocida, debe
acudirse a un reparto proporcional del importe a abonar, entre todas las entidades que
hubieran tenido cobertura en el periodo en que el trabajador estuvo expuesto al riesgo
correspondiente.

En definitiva, cuando se reconozcan indemnizaciones en aplicacion del baremo vigente
para LPNI®, o de cuantia similar a 24 mensualidades de la base reguladora para la IPP;
deberan distribuirse proporcionalmente conforme al criterio establecido para las
pensiones, sin que exista dbice normativo que lo impida®:.

Ahora bien, la escasa cuantia de los tantos alzados ha evitado la litigiosidad en esta
cuestion. No ha sido habitual la impugnacion en via judicial por parte de las entidades

8 para las LPNI, el menoscabo definitivo y permanente causado por la enfermedad profesional, pero sin
repercusion funcional en la capacidad laboral; y para la IPP la disminucién permanente no inferior al 33 %
de la capacidad laboral, sin alcanzar el grado de total.

8 Orden ESS/66/2013, de 28 de enero (BOE, de 30 de enero de 2013, nim. 26, pp. 6839 a 6844).

8 Vid p. 44 sobre la inaplicabilidad de la Resolucion de 27 de mayo de 2009.
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colaboradoras — en ultimo extremo, las perjudicadas por la aplicacion de este criterio
administrativo -. Entre los litigios que han llegado al orden social, podemos citar, la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Cérdoba el 17 de octubre de 2022
(autos 599/2021), en la que en contra del criterio del INSS, se accede a la pretension de
la mutua colaboradora actora, fijandose el reparto de la responsabilidad del pago de la
indemnizacion en base al criterio de exposicion al agente causante®.

1.2. Los tantos alzados en prestaciones derivadas de muerte y supervivencia

En el &mbito de las prestaciones devengadas por el fallecimiento de un trabajador a
consecuencia de una enfermedad profesional, junto a las pensiones, se contemplan
diversos tantos alzados, como la indemnizacién especial recogida en el art. 227 LGSS
2015: “En el caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional, el
conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho en los términos regulados
en el articulo 221 y los huérfanos tendran derecho a una indemnizacion a tanto alzado,
cuya cuantia uniforme se determinara en atencion a las normas de desarrollo de esta
ley 88

El supuesto queda contemplado en la instruccion tercera, apartado 2.C) de la Resolucion
de 2009 que venimos comentado: “Las prestaciones a tanto alzado derivadas del
fallecimiento por enfermedad profesional seran abonadas directamente a los
correspondientes beneficiarios por la entidad responsable de las prestaciones
periodicas”.

Es aplicable a esta cuestion, el argumento ofrecido respecto a la IPP y las LPNI, partiendo
de la inaplicabilidad de la resolucion administrativa, y la doctrina del TS que ha
determinado el reparto de responsabilidad en todas las prestaciones derivadas de
enfermedad profesional entre todas las entidades de cobertura durante el tiempo de
prestacion de servicios sometida al agente causante.

2. Incapacidad permanente total cualificada y revisiones de grado de incapacidad

Abordamos en primer término el reconocimiento de incapacidad permanente en el grado
de total cualificada, y en concreto un supuesto habitual en el que se reconoce la
incapacidad permanente antes de 2008 y por tanto con cargo al sistema de reparto,
mientras que el incremento del 20 % de la pension es posterior, surgiendo la duda de la
entidad responsable de su abono.

Al respecto se han pronunciado diversas salas de Tribunales Superiores de Justicia que
pasaremos a analizar, con un denominador comun. El ingreso del incremento
correspondiente al 20 %, no implica el reconocimiento de una nueva incapacidad, e

8 La singularidad de este procedimiento estriba en que se discutia el reparto de una indemnizacién de 540
€, entre cuatro mutuas y el INSS.

8 Como regla general, seis mensualidades de la base reguladora para el conyuge superviviente, o
sobreviviente de la pareja de hecho; y una mensualidad para cada uno de los huérfanos.
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implica exclusivamente la mejora econémica a que se puede acceder verificados los
requisitos legalmente establecidos. La incapacidad sigue siendo la declarada en su
momento, arrastrando a la entidad o entidades responsables del grado inicial. Esto supone
la imputacion de responsabilidad al INSS, si la resolucion de IPT es anterior a 2008.

Asi por ejemplo la STSJ de Aragon 3 de mayo de 2017 (RSU 191/2016), en la que se
aborda el caso de un trabajador que adquiere el grado de incapacidad en 2006, con
responsabilidad del INSS. En diciembre de 2015 se dicta resolucién reconociendo el
incremento del 20 % de la base reguladora de la pension inicial y declarando como
responsable a la entidad colaboradora, que recurre esta decision, obteniendo sentencia
favorable del Juzgado de instancia, corroborada posteriormente por la Sala del TSJ.

En términos similares la STSJ de Galicia 30 de noviembre de 2016 (RUS 826/2015), que
sostiene que el complemento del 20 % no tiene sustantividad propia, y viene ligado al
reconocimiento de la incapacidad permanente, lo que implica que exista un Unico
responsable para ambas prestaciones.

Situacion diferente es la que se produce en las revisiones de grado de incapacidad, siendo
el caso mas habitual la de trabajadores con una incapacidad permanente total derivada de
enfermedad profesional que por la via de la revision de grado acceden a la incapacidad
permanente absoluta.

Son dos las posibles soluciones para esta cuestion:

1. En aquellos supuestos, los mas habituales, en los que, tras el reconocimiento del grado
de incapacidad inicial, no se ha producido actividad laboral con exposicion al agente de
riesgo, la responsabilidad correspondera a quien la asumio inicialmente, y ello porque las
dolencias a valorar son las mismas, sin perjuicio de que su repercusion funcional sea
distinta. No procedera en consecuencia un cambio de entidad de aseguramiento®’.

2. Cuestion diferente es aquella en la que si existe mantenimiento de la exposicion al
agente origen de la enfermedad profesional®. En estos casos las limitaciones que
justifican el grado superior, si han podido venir condicionadas por un trabajo, en cuya
cobertura de contingencias profesionales intervengan nuevas entidades, que deberian
asumir la responsabilidad que derive de la revision.

Citamos entre otras, como ejemplos de lo manifestado, las SSTSJ de Castillay Le6n®® 12
de septiembre de 2016 (RSU 1499/2016) y 1 de febrero de 2017 (RSU 2135/2016). O las
mas recientes del TS de 5 de julio de 2022 (RCUD 1698/2019) y 21 de diciembre de 2022
(RCUD 1728/2020).

8 En nuestra opinion esta solucién debe imponerse también cuando hay actividad laboral tras el
reconocimiento inicial de grado, pero sin exposicion al agente causante de la enfermedad profesional, y sin
incidencia de la nueva profesion en el cuadro secuelar del trabajador.

8 Estariamos en supuestos de revision de incapacidades permanentes en grado de parcial.

8 Sala de Valladolid.
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Un tercer supuesto a indicar, aungque no se trate en sentido estricto de una revision de
grado, es aquel en el que se produce el fallecimiento de un trabajador con IPA o Gl
derivada de enfermedad profesional, presumiéndose que el fallecimiento se produce por
la misma contingencia®. En estos casos debe seguirse el criterio del TS de reparto
proporcional entre las entidades que hubieran tenido cobertura durante la vida laboral del
trabajador en actividades con riesgo de dicha enfermedad profesional®:.

3. Las enfermedades del trabajo

El art. 156.2.f) LGSS 2015, incluye dentro del concepto de accidente de trabajo aquellas
enfermedades que, no siendo catalogadas como enfermedades profesionales, sean
contraidas con motivo de la realizacion de un trabajo, con el presupuesto de que pueda
acreditarse que la causa exclusiva de aquellas es el desempefio laboral.

En sentido estricto, las lesiones que puedan incardinarse en este precepto seran
catalogadas como accidente de trabajo, siendo ademas requisito imprescindible para su
toma en consideracion que no se trate de enfermedades profesionales®?. En consecuencia,
si se les atribuye esta consideracion, para atribuir la responsabilidad en el pago de
pensiones ocasionadas por las mismas, debemos seguir los criterios que para los
accidentes se marcan desde la jurisprudencia.

Por tanto, cuando una pension de incapacidad permanente, tenga como causa un conjunto
de secuelas y limitaciones provocadas por una enfermedad del trabajo, hemos de imputar
la responsabilidad de su pago a la entidad gestora o colaboradora que tuviese la cobertura
de las contingencias profesionales en la fecha en que la enfermedad comienza a producir
efectos incapacitantes, y que normalmente determinara la emision de una baja médica por
accidente de trabajo, y el comienzo de un proceso de incapacidad temporal.

Ahora bien, ¢no seria mas adecuado, emplear en estos supuestos, las mismas reglas que
hemos analizado para la enfermedad profesional? No podemos pasar por alto que aqui
también podemos hablar de proceso patoldgicos de larga evolucién, larvados en el
tiempo, y en cuya génesis Se encuentra no tanto un suceso traumatico concreto, sino el
desemperio laboral continuado en el tiempo, en el que se ha producido una constante
exposicion a situaciones, agentes 0 riesgos.

Nos encontrariamos en consecuencia con el reparto de responsabilidad entre todas
aquellas entidades que hubieran asumido la cobertura del riesgo profesional a lo largo de
los periodos en los que el trabajador hubiera prestado servicios en las condiciones de las

% Sij el grado reconocido fuera la IPT por enfermedad profesional, habréa que probar que el fallecimiento se
ha producido por idéntica contingencia.

%1 Entre otras, STSJ Catalufia 13 de marzo de 2015 (RSU 7547/2014).

92 Enfermedades profesionales que gozan, como sabemos, de presuncidn, a diferencia de las enfermedades
del trabajo, en las que la carga de la prueba recae en quien las alegue.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 13, num. 1 (2023)

37



que derivada la enfermedad del trabajo; sustituyendo de esa forma a la atribucién actual,
que solo tiene en cuenta el momento en que aflora ocasionando una limitacion.

No obstante, siempre tendriamos el obstaculo de la acreditacion del origen exclusivo de
la enfermedad, pero salvado el mismo, consideramos que lo mas acertado seria recurrir
al reparto de las enfermedades profesionales.

Finalmente, de este razonamiento excluiriamos aquellas enfermedades que por tener
claramente acreditado su origen en un momento determinado, sin influencia en las
mismas de trabajos anteriores, deberian seguir la imputacion establecida para el accidente
de trabajo. Asi, por ejemplo, en los procesos seguidos por trastornos adaptativos que
desembocan en sindromes ansioso — depresivos, en los que se pruebe que la causa
exclusiva es un determinado entorno laboral, o la conducta de un superior o comparfiero
de trabajo®3. No tendria sentido distribuir la responsabilidad, cuando es patente cual ha
sido la génesis de la enfermedad, motivada ademas por una conducta concreta por parte
del empresario.

V1. Particularidades en el RETA

El art. 316.2 LGSS 2015, define la enfermedad profesional del trabajador por cuenta
propia o autbnomo como “/...J la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
cuenta propia, que esté 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 [...]”.

Como primera conclusién de la lectura de este texto, debemos indicar que aparentemente
la nocién de enfermedad profesional para los trabajadores incluidos en este régimen
especial, y para los asalariados del régimen general, es similar. Siendo de aplicacion la
presuncion “iuris et de irue”, si concurren los tres elementos: actividad, agente causante
y enfermedad ocasionada. No obstante, durante un tiempo, parte de la jurisprudencia
entendia de manera mas rigurosa la concepcion de enfermedad profesional para los
trabajadores autdnomos, exigiendo prueba sobre el nexo entre desempefio laboral y
enfermedad, partiendo de la consideracion de que el trabajador por cuenta propia debia
probar que la enfermedad era consecuencia directa e inmediata de la actividad que habia
justificado la inclusion en el régimen®*; lo que en definitiva suponia equiparar para los
autonomos, la enfermedad profesional a las enfermedades del trabajo.

9 Véase por ejemplo la STSJ Pais Vasco 15 de enero de 2019 (RSU 2434/2018).
% STSJ Castilla — La Mancha 20 de marzo de 2014 (RSU 1408/2013).
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Esta doctrina fue revocada por el TS, equiparando ambos regimenes en lo que al concepto
de enfermedad profesional se refiere®®.

Partiendo de esta consideracion, el principal problema que se plantea en torno a la
distribucion de responsabilidad, radica en si debemos imputar parte del pago de la pensién
a la entidad gestora o colaboradora por periodos en los que la cobertura de las
contingencias profesionales no era obligatoria, y el autbnomo optaba por no cotizar por
las mismas.

Hasta el 1 de enero de 2019, fecha de entrada en vigor de la modificacion operada por la
disposicion final 2.12 del Real Decreto — Ley 28/2018, de 28 de diciembre®, la cobertura
de las contingencias profesionales era voluntaria para los trabajadores autbnomos. En
consecuencia, no cotizaban por la misma, y no se trataba de un riesgo protegido por la
entidad gestora 0 una mutua colaboradora®. Esto no quiere decir que el trabajo se
desempefiase exento de riesgo o exposicién a un determinado agente causante, pero
ninguna entidad asumia la proteccion del mismo.

Este asunto es analizado en la STSJ Andalucia 20 de septiembre de 2018 (RSU 108/2018),
decantandose por atribuir al INSS la responsabilidad que correspondiera por los periodos
anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto 1273/2003. En sintesis, la Sala de
Granada considera que antes del 1 de enero de 2004, la entidad gestora como sucesora
del Fondo de Compensacion del Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, asumia en exclusiva la cobertura de la enfermedad profesional, y por ello
debe responder proporcionalmente al tiempo de aseguramiento, en el pago de la pension
resultante.

En sentido contrario se pronuncia la STSJ Aragdn 20 de febrero de 2019 (RSU 12/2019),
gue en nuestra opinion ofrece la solucion acertada. El razonamiento se ofrece en el
fundamento juridico tercero de esta resolucion: ““/...J] Lo relevante para la resolucion del
recurso no es solo el haber estado en contacto con sustancias que con el transcurso del
tiempo han determinado la aparicion de la enfermedad [ ...] sino que a ello ha de sumarse
la circunstancia de que la contingencia deba tener cobertura legal, y por tanto
aportacion de recursos [...]. Lo que ocurre, es que el Fondo Compensador de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales no recibia recurso alguno de los trabajadores
autonomos antes del 1-1-2004 [...]. Por lo tanto, en el caso que nos ocupa el INSS no
puede asumir la cobertura del periodo de 1-11-2001 a 03-06-2006 porque la enfermedad
profesional del trabajador autonomo no era un riesgo con cobertura legal y el INSS [...]

% Entre otras, STS 18 de mayo de 2015 (RCUD 1643/2014), que casa la sentencia referida en la nota
anterior.

% BOE, de 29 de diciembre de 2018, niim. 314, pp. 129875 a 129939.

% Hasta la modificacion operada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre (BOE, de 31 de diciembre de
2002, num. 313, pp. 46086 a 46191), posteriormente desarrollada por el Real Decreto 1273/2003, de 10 de
octubre (BOE, de 22 de octubre de 2003, nim. 253, pp. 37788 a 37792), y que entrd en vigor el 1 de enero
de 2004, ni tan siquiera se preveia la cobertura voluntaria.
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no recibié recurso alguno por una contingencia que no podia ser protegida porque
carecia de cobertura legal [...]".

El argumento expuesto nos parece determinante, y ademas esta en linea con la doctrina
que ha ido elaborando para el régimen general el TS. Deben concurrir dos elementos
como vectores de atribucion de responsabilidad: la exposicion al agente o riesgo causante
de la enfermedad; pero también la cobertura de la contingencia; que para los trabajadores
autonomos no esta prevista antes de 2004, lo que debe eximir al INSS en el sentido
razonado por el TSJ de Aragon.

Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente parece decantarse a favor del criterio
contrario, y atribuir a la Entidad Gestora todos aquellos periodos en los que no existio
cobertura del riesgo, al no ser obligatoria su proteccion. Asi lo entendio la STSJ Castilla
y Ledn®, de 17 de mayo de 2022 (RSU 2532/2021), al desestimar el recurso interpuesto
por el INSS, considerando que en ausencia de cobertura, debe atribuirse la
responsabilidad a quien ostentaba las competencias del extinto Fondo Compensador.

VII. Los problemas procesales

No cabe duda de que, en mdltiples ocasiones, la cuantificacion concreta de
responsabilidad se realiza judicialmente®. La practica procesal ha puesto de manifiesto
diversos problemas que pasamos a exponer a continuacion.

Durante algun tiempo, y una vez que el TS consolid6 su doctrina en torno al tema que
venimos tratando, se iniciaron por parte de las entidades colaboradoras, actuaciones
judiciales frente a resoluciones del INSS que les imponian en exclusiva la responsabilidad
en el pago de la pension, y una vez que aquellas habian quedado firmes!®,

A pesar de diversos pronunciamientos de instancia en los que se consideraba legitimadas
para accionar en este sentido a las entidades colaboradoras, la cuestion fue zanjada por la
STS 15 de junio de 2015 (RCUD 2648/2014), que limité la posibilidad de impugnar
resoluciones del INSS, transcurrido el plazo del art. 71.2 LRJS, pues el Gnico que puede
hacerlo es aquel que tenga la condicion de beneficiario®. Y ello porque debe

% Sala de Valladolid.

% A pesar de que el INSS ha aceptado en su actuacion administrativa el criterio del TS, siguen
impugnandose multitud de resoluciones, dando lugar a procesos judiciales de variada casuistica.

100 |_as mutuas amparaban su accion en el contenido de la STS 15 de enero de 2013, a pesar de que las
resoluciones discutidas hubieran quedado firmes con anterioridad al dictado de esta resolucién, cuando el
trabajador habia cesado en su prestacion de servicios antes del 1 de enero de 2008, la incapacidad se habia
declarado con posterioridad a esa fecha, y habia sido asumida por la mutua obligada al pago.

101 Encontramos un andlisis pormenorizado de la cuestion en VICENTE PALACIO, A., “De nuevo, el
conflicto entre el instituto nacional de la seguridad social y las mutuas colaboradoras a cuenta de las
prestaciones derivadas de enfermedad profesional (ahora en el ambito procesal)”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social. LABORUM, 2016, nim. 8, pp. 63-74.
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interpretarse que la prevision del art. 71.4 LRJS, que permite que la reclamacion previa
se reitere, siempre que no haya prescrito el derecho, esta referida exclusivamente al
beneficiario de la prestacion, sin que las mutuas puedan considerase como tales.

Un segundo aspecto problemético que surge en el &mbito procesal es el de la
conformacién del litisconsorcio pasivo. Deben ser partes en el procedimiento el INSS y
la TGSS, ademés del trabajador y todas y cada una de las mutuas colaboradoras que
pudieran resultar responsables en el pago de la pensidn. Asimismo, deben ser demandadas
todas las empresas en las que se hubiera trabajado con exposicion al riesgo o agente
causante de la enfermedad profesional. Esto puede suponer un numero importante de
demandadas, pues no sera extrafio que a lo largo de la vida laboral se hubieran sucedido
maltiples contrataciones en una determinada actividad.

El problema vendra tanto por el nimero de partes, como por la dificultad de localizacion
y emplazamiento de las empresas, entre las que habra alguna desaparecida, o con
domicilio no conocido; lo que en la practica esta llevando a que las partes obvien el
necesario litisconsorcio pasivo, prescindiendo de empleadoras sobre las que se ha
constatado previamente la ausencia de responsabilidad.

Una cuestion importante a tratar dentro de la esfera procedimental, es la prueba. Las
entidades colaboradoras vendran obligadas a acreditar de forma pormenorizada: los
periodos temporales en los que el trabajador estuvo expuesto al agente o riesgo causante
de la enfermedad profesional, y las tareas realizadas en los mismos.

Como sabemos el art. 157 LGSS 2015 establece una presuncion “iuris et de iure” siempre
que se fijen: enfermedad, actividad y agente. Respecto a la primera, una vez determinada
en el expediente administrativo'®? no habra mas problema; sin embargo, si se plantea
cierta dificultad probatoria, respecto al riesgo de enfermedad profesional y la actividad
en la que estuviera presente. Por ello, una labor rigurosa exigira que se aporten al proceso
informes, certificaciones, contratos, o cualesquiera otros documentos o pericias, que fijen
con claridad la cuestion.

VII11. Enfermedad profesional, responsabilidad empresarial y prevencion de riesgos
laborales

Hasta este momento hemos analizado la distribucion de responsabilidad entre el INSS y
las mutuas, cuando se accede a las correspondientes prestaciones partiendo del
cumplimiento de sus obligaciones por parte de los empresariosi®®; pero, qué ocurre

102 Fundamentalmente a partir del informe médico de valoracion de incapacidad permanente elaborado por
el facultativo del INSS.
103 Art. 167.1 LGSS 2015.
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cuando el empleador comete alguno de los supuestos tipificados legalmente, e incurre en
una responsabilidad afiadida®®.

A lo dicho habra que afiadir que la enfermedad profesional comporta un vinculo especial
con la prevencion de riesgos laborales, cuyos incumplimientos pueden conducir a una
nueva exigencia de responsabilidad®.

La premisa fundamental a tener en cuenta en esta materia, es que la responsabilidad de la
empresa, no altera las reglas de reparto del capital coste de la pension correspondiente. El
hecho de que el empresario haya incurrido en falta de afiliacion o alta, cotizacion, o
infracotizacion, no impide que se produzca un reparto proporcional al tiempo de
aseguramiento, sustituyendo en el caso que proceda, la posicion de la mutua colaboradora
— que pasara a asumir la obligacion de anticipo — por la empresa — que adquiere la
responsabilidad principal y directa del pago que le hubiera correspondido a la mutua -1%.

No obstante, los problemas vendran de la mano de la posibilidad real de declaracion de
responsabilidad empresarial, motivada en muchos de los casos por el transcurso del
tiempo. Los requisitos deben exigirse en el periodo en que el trabajador estuvo expuesto
al riesgo de enfermedad profesional, y no en la fecha en que es declarada la incapacidad;
por lo que podremos encontrarnos que ha transcurrido un gran lapso de tiempo; con la
consiguiente imposibilidad o dificultad de determinacion de la responsabilidad®’.

Otro problema suscitado es el de la responsabilidad por incumplimiento en materia de
reconocimientos médicos, que puede hacerlo responsable de las prestaciones derivadas
de enfermedad profesional en ausencia de aquellos. Es claro cuando no se realizan y el
trabajador inicia un periodo de incapacidad temporal que finaliza con la declaracion de
incapacidad permanente. Pero, ¢qué ocurre cuando no hay esta conexion temporal entre
la falta de reconocimiento médico y la baja derivada de enfermedad profesional?
¢Podriamos exigir el pago de la pensidén a un empresario que hace afios incumplio lo
dispuesto en el art. 244 LGSS 2015, sin que aparentemente el trabajador sufriera merma
en su salud? Siendo coherentes con nuestros razonamientos, la respuesta debe ser que si,
pues nuevamente debemos acudir al criterio de la exposicion al riesgo, y no al hecho
causante.

104 Art. 167.2 LGSS 2015.

105 Art. 42 LPRL, art. 244.2 LGSS 2015.

106 Y la responsabilidad subsidiaria del INSS para el supuesto de insolvencia empresarial.

107 pongamos un ejemplo. Un trabajador es declarado afecto del grado de incapacidad permanente absoluta,
y en el reparto efectuado para el pago de la pension se acredita la exposicion al riesgo con una empresa que
mantenia un descubierto de cotizacién hace mas de diez afios. Siguiendo lo dispuesto en el art. 167.2 LGSS
2015, podré exigirse al empleador que ha incumplido, el pago de la prestacion correspondiente. Pero ¢qué
ocurre si las cuotas debidas estan prescritas; y si la accién tendente a la declaracién de responsabilidad no
puede ejercitarse por haber transcurrido el plazo previsto para ello? ;Se podria exigir a un empresario hoy,
el pago de parte de la pension, por un incumplimiento ocurrido hace méas de 10 afios? Se trata de aspectos
controvertidos que se iran planteando en el futuro y a los que habra que ofrecer respuesta.
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Asimismo, y como sefiala Carrero Dominguez'®, lo determinante de los reconocimientos
médicos es su labor de anticipacion, que nos permitira establecer diagnosticos de
enfermedad profesional en fases iniciales, lo que ayudara a un mejor pronostico y
tratamiento. Por ello, debe sancionarse de forma estricta al empresario que obstaculice
esta actuacion preventiva.

IX. Conclusiones

Para finalizar este trabajo, pasamos a exponer una serie de conclusiones y propuestas en
torno al tema tratado.

En primer término, cualquier analisis que se realice sobre la enfermedad profesional, no
solo en lo que se refiere a la distribucion de responsabilidades, sino en cualquiera de sus
aspectos definitorios o prestacionales, debe partir de su singularidad. Las especiales
caracteristicas que muestra, la diferencian del accidente de trabajo, lo que exige una
regulacion que ofrezca respuestas adaptadas a esta especialidad!®®. Esto nos lleva de
forma inmediata a formular dos propuestas iniciales:

1. La modificacion del sistema de responsabilidad previsto en las enfermedades del
trabajo, para que quede asimilado a de las enfermedades profesionales. Con ciertas
matizaciones — fundamentalmente en lo referido a la acreditacion -, en los procesos
contemplados en el art. 156.2.f) LGSS 2015, deberia tenerse en cuenta la exposicion
continuada al riesgo que motiva la aparicion de la enfermedad. No tiene sentido que aln
se imponga la responsabilidad a una entidad colaboradora, obviando el desarrollo larvado
en el tiempo de la patologia.

2. La especial atencion que debe ponerse desde la perspectiva preventiva. Precisamente
la cualidad distintiva de la enfermedad profesional, hace imprescindible que se actle en
todo momento bajo criterios de prevencion de riesgos laborales estrictos.

El riesgo de exposicion debe estar evaluado convenientemente, lo que permitira instaurar
las medidas preventivas precisas para evitar la aparicion final de la enfermedad, o
minimizar los posibles efectos dafinos.

Este ultimo comentario nos da pie para realizar otra reflexion que sirva también como
propuesta. Si un trabajador a lo largo de su vida laboral ha trabajado en diversas empresas
(bajo cobertura de varias mutuas o el INSS); con medidas preventivas adecuadas en
algunas, ¢por qué tiene que imponerse la responsabilidad en similares condiciones en

108 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Las obligaciones preventivas de la empresa y la enfermedad
profesional”. En BARCELON COBEDO S. y GONZALEZ ORTEGA, S. (investigadores responsables)
Las enfermedades profesionales. Valencia. Tirant lo Blanch, 2017, pp. 173-217.

109 Como hemos visto, el camino ha sido precisamente el contrario, tendiendo a la unificacion de la
regulacion de ambas contingencias.
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todos los periodos? Si en alguna de esas empresas la gestion de los riesgos profesionales
ha sido adecuada, la exposicidon se habrd minimizado, y habra contribuido en menor
medida al desarrollo final de la patologia.

A pesar de la enorme dificultad de acreditar estas circunstancias, lo cierto es que seria
muy conveniente que la mejor o peor actividad preventiva, repercutiera a la hora de
modular la imposicion de responsabilidad!'?; aunque también somos conscientes de que
en nuestro sistema de seguridad social prima la responsabilidad objetiva.

Plantedbamos al comienzo de este trabajo dos cuestiones a solventar: ¢qué sistema de
imputacién de responsabilidad en el pago de pensiones derivadas de enfermedad
profesional es mas adecuado? ¢ resulta satisfactoria la doctrina del TS de cara a la solucion
de la controversia planteada al respecto?

En lineas generales y a modo de corolario de todo lo expuesto, la respuesta debe ser
afirmativa. En nuestra opinion, la principal virtud del argumentario del TS es que se ha
colocado como centro neuralgico el criterio de la exposicién al riesgo causante; lo que
permitira una distribucion de responsabilidad acorde con la realidad laboral del
trabajador, obviando teorias del hecho causante considerado de forma estricta. No
obstante, y como se ha dicho, habria que matizar la incidencia de la actividad preventiva,
como elemento modulador de la responsabilidad.

La complejidad médica de una enfermedad profesional, que se manifiesta en el tiempo
mucho después del inicio de su proceso de gestion, precisa reglas como las que emanan
de la doctrina del TS, evitando soluciones injustas en las que pudiera atribuirse
responsabilidad a entidades por el mero hecho de ostentar la cobertura en la fecha de
diagndstico de la enfermedad, manifestacion de sus sintomas, o declaracién de la
incapacidad permanente.

Para finalizar, debe reiterarse la critica que ya apuntabamos al comienzo del trabajo, sobre
la técnica elegida por nuestro legislador para abordar esta cuestion. Seria deseable la
elaboracion de un texto normativo con rango de ley, que unificara y sistematizara de
forma clara, el conjunto de reglas a considerar para la determinacion de
responsabilidades, no solo en la incapacidad permanente, muerte y supervivencia, sino en
general en otras prestaciones de nuestro sistema de seguridad social, cuya regulacion
aparece dispersa en multitud de reglamentos y ordenes ministeriales, algunas incluso
previas al ordenamiento constitucional.

Un texto Unico, que aglutine la regulacion de las prestaciones, el marco preventivo, y las
reglas de distribucion de responsabilidad, otorgaria seguridad juridica a empresas,
trabajadores y operadores juridicos.

110 Ciertamente la entidad responsable final sera la mutua colaboradora, que es la que veria modificada su
responsabilidad; aunque lo hace asumiendo los riesgos de la empresa mutualista.
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