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ABREVIATURAS
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proteccién sanitaria contra radiaciones ionizantes.

SSTS. Sentencias del Tribunal Supremo
STS. Sentencia del Tribunal Supremo
TS. Tribunal Supremo

TSJ. Tribunal Superior de Justicia



DICTAMEN

Ante mi, Elisa Orera Lorente, alumna del Master en Abogacia de la Universidad
de Zaragoza, se presenta Dofia Pascuala Moreno Prado, DNI num. 12345678A, mayor
de edad, con domicilio en Pamplona, y solicita dictamen técnico sobre las diferentes

cuestiones juridicas que suscitan los siguientes:

I.  ANTECEDENTES DE HECHO

1. CIRCUNSTANCIAS DE PARTIDA

La realizacion del presente dictamen se realiza con el objetivo de la preparacion
de la vista oral y, posteriormente, del recurso de suplicacién del caso que se expone a

continuacion.

En la fecha de la elaboracion de este estudio los procedimientos administrativos
previos ya habias finalizado. Estos procedimientos; inspeccién de trabajo,
procedimiento de recargo de prestaciones, de responsabilidad patrimonial y declaracion
de incapacidad permanente absoluta, se expondran a lo largo del dictamen con mayor
amplitud. En consecuencia, para este primer estudio se contaba con la siguiente

documentacion:

- Documentos relativos al estado de salud y evolucién de la Sra. Moreno.

- Documentos laborales (néminas, vida laboral, contratos, comunicaciones de las
empresas e informe del puesto de trabajo).

- Documentos administrativos (informe de inspeccién de trabajo, recargo de
prestaciones) y los relativos al procedimiento de incapacidad que derivan
finalmente en una incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad
profesional.

- Documentos de los procedimientos judiciales de impugnacion de la declaracion de
incapacidad permanente absoluta derivada de contingencia profesional.

- Documentos que integran el procedimiento judicial, aportador por las partes y

requeridos de oficio por el tribunal.



- Informe pericial de las lesiones.

Una vez dictada sentencia en primera instancia, se realiza un segundo estudio con
el fin de presentar el recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia. En
esta segunda instancia se disponia de una mayor cantidad de pruebas por la aportacién

de nuevas pruebas en el acto del juicio:

- Informes médicos de la Sra. Moreno

- Informe pericial solicitado por MOLEC S.A.
2. RELACION QUE UNE A LAS PARTES

Dofia Pascuala Moreno Prado, con DNI 12345678-A, nacida el 15-02-1983, venia
prestando sus servicios profesionales como técnico de laboratorio en la Unidad de
Radiofarmacia del Hospital Salud de Pamplona desde el dia 9 de octubre de 2003.
Dicha prestacion de servicios se llevaba a cabo en virtud de contrato de trabajo
indefinido, percibiendo un salario diario de 62,72 euros.

El servicio de radiofarmacia era gestionado por las siguientes empresas externas:

- BIOS S.A., del 9 de octubre 2003 al 30 de septiembre de 2010.
- IBER S.A., del 01 de octubre de2010 al 31 de enero de 2012.
- MOLEC S.A., del 01 de febrero de 2012 al 14 de noviembre de 2013.

Las citadas empresas tenian cubiertas las contingencias profesionales de sus

trabajadores con las Mutuas que seguidamente se indican:

- BIOS S.A,, con la Mutua A hasta el 30 de septiembre de 2006, con la Mutua B
desde el 1 de octubre de 2006 hasta el 30 de septiembre de 2008, y con la Mutua
C desde el 1 de octubre de 2008 hasta el 30 de septiembre de 2010.

- IBER S.A., con la Mutua D desde el 1 de octubre de 2010 hasta 31 de enero de
2012.

- MOLEC S.A., con la Mutua C desde el 1 de febrero de 2012.

Las empleadoras tenian cubierta su responsabilidad civil por enfermedad

profesional con las siguientes aseguradoras:

- BIOS S.A. con la aseguradora PALMA S.A., con un limite por siniestro y
anualidad de 84.000 euros.



- IBER S.A. no comparecid en ningun procedimiento administrativo o
jurisdiccional, por lo que se desconoce la aseguradora de esta empleadora.
- MOLEC S.A. con la aseguradora GOME S.A., con un limite de responsabilidad

por victima de 300.000 euros.

Y por ultimo, la Direccion General de Salud de Navarra, en su calidad de
demandada en el presente procedimiento, tenia cubierta su responsabilidad civil por
enfermedad profesional con la aseguradora HIERRO S.A., con un limite por siniestro de
500.000 euros.

3. ACTIVIDAD LABORAL

Con motivo de la impugnacion de la declaracion de enfermedad profesional de la
Sra. Moreno, el 11 de abril de 2013, el Director de la Unidad de Radiofarmacia del
Hospital Salud emiti¢ informe de la actividad laboral recogiendo lo siguiente:

«La Unidad de Radiofarmacia es una instalacion radioactiva de 2?2 categoria,
donde se preparan y manipulan medicamentos radiofarmacos utilizados en diagnostico y
terapia de Medicina Nuclear. El personal técnico que presta servicios en dicha Unidad
se ocupa de la preparaciéon de los radiofarmacos, la manipulacion del material,
preparacion de envios y limpieza de las instalaciones. Y entre los riesgos a que esta
expuesto el personal que presta servicios en dicha Unidad esta la exposicion a
radiaciones ionizantes gamma y beta. La exposicion es principalmente por irradiacion
pero también por contaminacion por material radiactivo. Los isétopos radioactivos que
se utilizan para la preparacion de los radiofarmacos y marcaje celular en la unidad de
radiofarmacia en la que prestaba sus servicios la Sra. Moreno son los correspondientes a
Tecnecio, Galio, Yodo, Talio, Indio e Ytrio. Los técnicos que prestan servicios en dicha
unidad dedican un 75% de la jornada a la preparacion de radiofarmacos y el 25% a
preparacion de marcaje de muestras de sangre. Para la ejecucion de tales tareas los
trabajadores llevan colocados dosimetros* en toérax-cuello (medicién de dosis profunda)
y anillo en ambas manos (medicion de dosis superficial), asi como delantal plomado y

guantes de latex».

! El dosimetro indica la cantidad de contaminacién radioactiva que un sujeto puede haber absorbido.
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Las exposiciones a radiaciones ionizantes de la Sra. Moreno en los afios en lo que
trabajo en la unidad de radiofarmacia son las registradas en sus dosimetros personales
recogidas en el ANEXO 1.

4. EVOLUCION DE LAS LESIONES DERIVADAS DE LA
ENFERMEDAD

Dofa Pascuala es diagnosticada de cancer de mama izquierda el 20 abril de 2012,
causando baja por incapacidad temporal el 7 de mayo, y siendo intervenida
quirdargicamente el 17 de mayo del mismo afio en la mama izquierda, precisando ingreso

hospitalario desde el 16 de mayo hasta el 21 del mismo afio.

Con fecha de 15 de junio de 2012, la Sra. Moreno permanecié ingresada hasta el
20 del mismo mes por complicaciones derivadas del tratamiento aplicado (fiebre

neutropénica® G4).

En diciembre de 2012 finaliza quimioterapia adyuvante siendo preciso modificar
su esquema por la fiebre neutropénica. Recibi6 también radioterapia entre el 15 de enero
y el 2 de marzo de 2013, sufriendo durante el tratamiento toxicidad dermatoldgica

aguda.

En un analisis de rutina efectuado por Hematologia en septiembre de 2013 se le
detecta mielema® en sangre periférica, motivo por el cual se realiza estudio medular
mediante aspirado de médula 6sea, siendo diagnosticada de una leucemia mieloide
crénica. Asi, el 11 de septiembre de 2013 se prescribe tratamiento y se recomienda por
el facultativo evitar la exposicion a radiaciones ionizantes, dada la alta implicacién en la

etiopatogenia y el empeoramiento de la evolucion en enfermedades mieloproliferativas.

El 22 de octubre de 2013 se emite informe médico por el Servicio de
Rehabilitacion del Hospital para desaconsejar la exposicion a radiaciones ionizantes, y

con la recomendacién de evitar la manipulacion de cargas pesadas, golpes, cortes y

2 La neutropenia es la complicacion hematoldgica més frecuente durante el tratamiento antineoplasico,
debido a la accion mielotdxica de la quimio- o radioterapia.

* Son células plasméticas anormales (un tipo de glébulo blanco) que se acumulan en la médula 6sea y
forman tumores en muchos huesos del cuerpo.

* Es un céncer de la sangre en el que la médula 6sea produce demasiados granulocitos, un tipo de glébulo
blanco. Con el tiempo, estas células van invadiendo la médula ésea y el resto del organismo, impidiendo
la normal fabricacién del resto de las células de la sangre y alterando el funcionamiento de diversos
Organos.


http://www.fcarreras.org/es/-para-qu%C3%A9-sirve-la-m%C3%A9dula-%C3%B3sea-_55013

fuentes de calor, asi como llevar a cabo una serie de precauciones como no mantener la
postura de forma prolongada, evitar compresion, mantener el brazo elevado el mayor
tiempo posible, realizar adecuada hidratacién del mismo y evitar golpes y picadoras e
incluso tomar la tension en el brazo izquierdo. El diagndstico en ese momento es el de
sindrome de web, tumorectomia de mama izquierda mas linfadectomia, leucemia

mileoide crénica y omalgia® derecha.

El 23 de octubre de 2013 se emite informe por el Centro de Salud de Pamplona en
el que se informa de que la paciente se encuentra afectada psicofisicamene tanto por los
tratamientos como por su situacion. Se prescribe la no realizacion de esfuerzos que
supongan movilidad de la extremidad superior izquierda, debido al linfedema
secundario al tratamiento, y se desaconseja también la exposicion a radiaciones como

consecuencia del desarrollo de su trabajo en zonas de fuerte radiacion.

Con fecha de 31 de octubre de 2013 se resuelve por el Director Provincial aprobar
de la incapacidad permanente absoluta derivada de contingencia comdn. Y, finalmente,
se declara la incapacidad absoluta derivada de enfermedad profesional el 8 de abril de

2014, segun se ampliara en el antecedente siguiente.

Para la estimacion de las secuelas derivadas de las lesiones expresadas con
anterioridad se utilizd por esta parte el informe de perito especialista en medicina legal y
forense y técnico superior en prevencion de riesgos laborales. Como método de
valoracion se utilizo el criterio orientativo para la clasificacion y valoracion de secuelas
del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a

motor. Las secuelas valoradas por el perito son las siguientes®:

- Perjuicio fisiol6gico

1. Mastectomia unilateral 7 puntos
2. Hombro doloroso 5 puntos
3. Otros trastornos neuréticos 3 puntos
- Perjuicio esteético

4. Moderado 7 puntos

® Dolor o reumatismo del hombro
® La valoracion de las secuelas se incluye en este hecho por su relevancia en el posterior calculo de la
indemnizacion.



A ello hay que afadir como secuela la coexistencia de una leucemia mieloide
cronica, la cual resulta de imposible descripcion y valoracion por el forense aun
siguiendo un criterio de analogia y proporcionalidad conforme al Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre. Tampoco pudo valorar el perito la circunstancia
de la prescripcion, sin definicion temporal, de tratamiento hormonal con tamoxifeno y
zoladex, que condiciona una detencion del periodo menstrual y la recomendacion de no

concebir.

Como consecuencia de su enfermedad la Sra. Moreno estuvo un total de 545 dias

incapacitada temporalmente para trabajador, requiriendo 10 de ellos hospitalizacion.
5. PROCEDIMIENTO DE INCAPACIDAD

Dofia Pascuala causo baja por incapacidad temporal el 13 de mayo de 2012 por un
“carcinoma ductal infiltrante retroareolar de mama izquierda estadio TICNIMO”.
Agotado el plazo maximo de 365 dias el INSS acordd, con fecha 25 de mayo de 2013,

prorroga de la incapacidad temporal de la Sra. Moreno.

Con fecha de 13 de octubre de 2013 se acuerda el inicio del expediente de
incapacidad permanente. El 15 de octubre de 2013 se emite Dictamen- propuesta del
Equipo de Valoracién de Incapacidades de la Direccion Provincial del INSS de Navarra
por el que se propone la calificacion de incapacidad permanente en grado de absoluta.
Finalmente, con fecha de 31 de octubre de 2013, se resuelve por el Director Provincial

aprobar la incapacidad permanente absoluta derivada de contingencia comdn.

Como consecuencia de la solicitud presentada por esta parte a estos efectos el 19
de noviembre de 2013, se emite Dictamen Propuesta por el Jefe de la Seccion de
incapacidad temporal de la Direccion Provincial del INSS el 17 de marzo de 2014 por el
que se propone determinar el caracter profesional de la contingencia. En dicho
Dictamen se hace referencia en sus antecedentes laborales a la falta de reconocimientos
médicos solicitados a la Mutua D en el periodo de 01-05-2010 al 31-01-2012.

El expediente de incapacidad finaliza el 8 de abril de 2014 por resolucion del
Director Provincial de la INSS en la que se declara el caracter de enfermedad
profesional de la incapacidad, y como responsable de pago de las prestaciones de

incapacidad, a la Mutua C. En esta resolucion se reconoce a la actora el derecho a



percibo de una pension mensual de 1.763,14 euros, asi como a la cuantia de los atrasos

no percibidos hasta la fecha, una vez descontados los importes ya percibidos.

6. RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE LAS
EMPLEADORAS

Respecto a las posibles responsabilidades de las empleadoras, el 30 de septiembre
de 2014, se present6 denuncia a la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social
y solicitud de iniciacion de expediente de recargo de prestaciones respecto de todas las

empleadoras.

Con fecha de 19 de febrero de 2015 se resuelve por el Jefe de la Seccién de
Incapacidad Temporal no imponer ningun recargo sobre las prestaciones econémicas
derivadas de la enfermedad profesional. Asimismo, y segin se recoge en dicha
resolucion, la inspeccién de trabajo determina que no cabe apreciar la existencia de una
infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales. Se indica ademas en esta
resolucion la incompetencia de la inspeccion de trabajo, puesto que las competencias en
materia de proteccion frente a radiaciones ionizantes corresponden al CSN, incluyendo
la vigilancia de la salud. Recoge también la falta de indicacion de deficiencia alguna en
las instalaciones por parte del CSN. No obstante, si advierte que se aportan las

certificaciones médicas de aptitud de la Sra. Moreno con excepcién de la de 2005.

El 8 de mayo de 2015 se resuelve por el Director Provincial del INSS denegar la
peticion de responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene y
determina, que no procede recargo alguno sobre las prestaciones derivadas de la
enfermedad profesional.

Finalmente, el 11 de junio de 2015 se presenta reclamacién previa ante la
Direccién Provincial del INSS en materia de recargo de prestaciones, siendo

desestimada por resolucion de 18 de junio de 2015 del Director Provincial.
7. PROCEDIMIENTOS EN LA VIA JURISDICCIONAL

Por los hechos expuestos en este dictamen se iniciaron los distintos
procedimientos judiciales a la reclamacion que nos ocupa y que Se exponen a

continuacion:



El 22 de julio de 2015 se presentd por esta parte, ante el Juzgado de lo Social de
Pamplona, demanda sobre reconocimiento de recargo de prestaciones contra la
Resolucion de la Direccion Provincial del INSS de 18 de junio de 2015. Sin bien, por
motivos personales de Dfia. Pascuala, se desiste de la demanda interpuesta decretando el
Letrado de la Administracion, el 9 de noviembre de 2016, el sobreseimiento de las

actuaciones y el archivo de los autos.

El 20 de julio de 2014 se present6 por la Mutua C demanda contra la Resolucion
de la Provincial del INSS de 8 de abril de 2014 por la que se declaraba el caracter de
profesional de la enfermedad. EI 19 de febrero de 2016 se dicto sentencia n° 344/2016
del Juzgado de lo Social n® 1 de Pamplona, desestimando la demanda interpuesta.
Contra esta sentencia se presentd recurso de suplicacion por la Mutua C, siendo
igualmente desestimado y confirmada la sentencia de instancia por medio de Sentencia
n° 342/2016, de 19 de noviembre de 2016, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

Cabe destacar alguno de los hechos probados en la sentencia citada por la
relevancia que tienen en el estudio de la responsabilidad empresarial. La sentencia
recoge como hechos probados y como fundamentos de derecho, entre otros, lo

siguientes:

«14°.- La radiacion y la exposicion a radiaciones ionizantes son factores de riesgo
en la aparicion de tumores incluidos el cancer de mama y en leucemias, constatandose
una alta implicacion de las radiaciones ionizantes en la etiopatogenia de enfermedades
mieloproliferativas; las leucemias quicio-radioinducidas tiene un periodo de latencia de
unos cinco afios. En cuanto al cancer de mama, cuya etiopatogenia es desconocida en el
80% de los casos, no consta relacionado en la literatura médica con niveles de
exposicion a radiaciones como los que acredita la trabajadora y si en cambio con niveles

muy altos de radiacion y en personas muy jovenes (nifias y adolescentes).

[..]

La actividad desarrollada por las demandantes aparece incluida en el cuadro de
enfermedades profesionales, tanto en el grupo 2, enfermedades causadas por agentes
fisicos, como en el grupo 6, enfermedades causadas por agentes carcindgenos. Ambas

enfermedades padecidas por la trabajadora demandada, que concurren en el proceso de
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IT del que se pide la aclaracion de contingencia estdn consideradas enfermedades

profesionales».

Y por ultimo, el 6 de junio de 2017 se presentd demanda por la Mutua C en
reclamacion de reparto de responsabilidades con el resto de mutuas. Esta demanda se
interpuso contra la Resolucion de la Direccion Provincial de Pamplona del INSS por la
que se inadmitia su reclamacion previa. En la fecha de la presentacion de este Dictamen
este procedimiento judicial no ha finalizado, habiendo sido citada la Sra. Moreno para
comparecer en el acto del juicio el 5 de abril de 2018 ante el Juzgado de lo Social n° 5

de Pamplona.

8. EVOLUCION DEL PROCEDIMIENTO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EMPRESARIAL

El 20 de febrero de 2015 se presentd reclamacion previa de responsabilidad
patrimonial del Servicio Navarro de Salud por falta de medidas de seguridad ante este
mismo érgano. Esta reclamacion fue denegada por resolucion del Consejo de Gobierno

del Servicio Navarro de Salud de 8 de mayo de 2015.

El 1 de marzo de 2015 se presentd demanda en reclamacién de cantidad sobre
responsabilidad civil empresarial por los dafios y perjuicios producidos por enfermedad
profesional contra las empleadoras (BIOS S.A., IBER S.A. y MOLEC S.A) vy el
Hospital Salud de Pamplona. En este escrito se les requirié a las demandadas a fin de
que aportaran las polizas que cubrieran la responsabilidad civil empresarial,
personandose en el procedimiento las mercantiles BIOS S.A, MOLEC S.A vy el
Hospital, con sus respectivas aseguradoras, PALMA S.A., GOME S.A. y HIERRO S.A.
Sin embargo, IBER S.A no se persond en ningln momento, constando la recepcion de

la demanda por la misma, y encontrandose activa.

En lo que respecta a la documentacion aportada en el procedimiento, cabe
destacar la informacién aportada por el CSN. Dicha informacién contenia todos los
dosimetros de la Sra. Moreno, las inspecciones anuales del CSN a la Unidad de
Radiofarmacia por la CSN e informe del CSN.

Respecto a las certificaciones médicas, el CSN informa lo siguiente: «La Sra.
Moreno fue dada de alta en fecha 9-10-2003, posteriormente se le realiz6 un
reconocimiento médico previo para comprobar su aptitud en el trabajo con radiaciones
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ionizantes el 11-11-2003, con el resultado de APTO. En los sucesivos informes anuales,
desde el 2004 al 2011 consta que el resultado de los reconocimiento médicos a los que
se tiene que someter la trabajadora, has dado el resultado de APTO».

En cuanto a las inspecciones del CSN, recoge lo siguiente: «durante los afios 2004
al 2011 este CSN ha efectuado una visita de inspeccién anual a la instalacién
radioactiva de la Unidada de Radiofarmacia, de cuyo resultado se deduce que la
instalacion funciona correctamente, disponiéndose en la misma de las medidas de

proteccion radiologica y de los procedimientos adecuados.

Y por ultimo, respecto a los resultados dosimétricos, afirma lo siguiente: «las
dosis que constan en el documento, estan por debajo de las dosis méximas permitidas
para los trabajadores expuestos recogidas en la legislacion vigente [...], tanto las dosis a

cuerpo entero como en extremidades».

Finalmente, la vista oral se celebro el 19 de octubre de 2017, aportandose por las
empresas comparecientes (no es el caso de IBER S.A.), los reconocimientos médicos
realizados a la trabajadora durante su periodo de actividad en la unidad de

radiofarmacia.

Especial mencién merece la incomparecencia del IBER S.A habiendo sida citada
en tiempo y forma y encontrandose activa. Durante el acto del juicio se pidio
comparecencia del representante legal de la misma y se realizo interrogatorio. Pidiendo
con posterioridad la declaracion de la responsabilidad de la misma por la figura de la
«ficta confessio», (articulo 91.1 LRJS y 304 LEC) a afectos de considerar como
reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente. No
obstante, dicha peticién no fue recogida por el juzgador. Esta cuestion también fue
abordada en el recurso de suplicacion pero no sera objeto de valoracion en este
dictamen por no guardar relacion directa con la materia objeto del mismo.

Para concluir, se debe hacer referencia a las diferencias de opinién de los peritos
en cuanto a la etiopatogenia y al periodo de latencia de la enfermedad. Estas diferencias
se pusieron de manifiesto en la fase de prueba como consecuencia de las preguntas de
las partes. En resumen, segun el perito de una de las demandadas el periodo de latencia
de la enfermedad podia ser de entre 2 y 17 afios, y segun perito aportado por esta parte
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de entre 2 a 3 afos. Manifestaron también notables discrepancias respecto a la

etiopatogenia de las enfermedades de la Sra. Moreno.
9. SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL

Finalmente, el 19 de octubre de 2017, de dictd sentencia n° 310/2017 por el
Juzgado de lo Social n° 5 de Pamplona. En cuanto al contenido de la misma, se har
referencia Unicamente a aquellos elementos de mayor relevancia en relacion con la

preparacion del recurso de suplicacion.

Asi, en primer lugar, subrayar que se consider6 como hechos probados los
reconocimientos médicos aportados en el juicio por las demandadas. Dichos

reconocimientos se realizaron en las siguientes fechas:

- 11.11.20083 realizado por la Mutua A
- 01.12.2004 realizado por la Mutua A
- 16.01.2006 realizado por la Mutua A
- 20.09.2007 realizado por la Mutua B
- 20.05.2008 realizado por la Mutua B
- 21.05.2009 realizado por la Mutua C
- 11.07.2011 realizado por la Mutua C

En cuanto a la fundamentacion juridica, destacar las siguientes afirmaciones que

se reproducen:

«En este ramo de actividad econdmica (radiaciones ionizantes) no cabe la
improvisacion, y todo la competencia en materia preventiva corresponde al CSN [...].
No nos hallamos ante un ramo de actividad en el que puedan existir ademas de normas
preventivas reglamentarias maximas de la experiencia [...]. En el caso de la exposicion
a radiaciones ionizantes no existe mas actividad preventiva que la resultante de la
exigida por el CSN y consta acreditado que Inspeccion de Trabajo no aprecié infraccion
alguna de tal normativa, por cuanto el CSN considerdé correctas todas las medidas

adoptadas».

A partir de la argumentacidn anterior se hace un analisis por parte del tribunal de
la legalidad del reconocimiento previo y de la periodicidad de los restantes

reconocimientos medicos. Para realizar este examen parte de que el CSN, en sus actas
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de inspeccion, no manifiesta incumplimiento alguno. Concluyendo, en sintesis, que
aungue es cierto que el reconocimiento medico previo se hizo con posterioridad a la
contratacion y que la periodicidad de los reconocimientos médicos es inferior a la legal,
el CSN no manifestd incumplimiento al respecto y que, de dichas circunstancias, no
cabe apreciar relacion de causalidad con la enfermedad de la actora. Por ultimo, hace
expresa mencion a la falta total de prueba a cerca de cualquier minimo incumplimiento

de la diligencia en el cumplimiento de las medidas de seguridad.

Finalmente, el 24 de noviembre de 2017, se present6 recurso de suplicacién, con
las manifestaciones que se encuentran recogias en este dictamen. Este procedimiento se
encuentra a la espera de sentencia por parte del Tribunal Superior de Justicia de

Navarra.

De acuerdo con estos hechos

SE PLANTEAN LAS SIGUIENTES CUESTIONES
JURIDICAS:

1. Elementos que componen la responsabilidad civil empresarial derivada de
enfermedad profesional o accidente laboral.

2. Existencia de responsabilidad de las empresas demandadas y de sus
aseguradoras.

3. Criterios para determinar la cuantia de la indemnizacion.

Sobre las que emito el siguiente

DICTAMEN

II. NORMATIVA APLICABLE

Para la resolucion de las cuestiones juridicas planteadas se puede acudir a la

siguiente normativa que resulta de aplicacion a las mismas;

1. Articulos 14, 15, 24, 35, 41, 43 y 117 de la Constitucion Espafiola.
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2. Articulos 4.2.d), 19, 20, y 59 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’,

3. Atrticulos 14, 15, 17, 19y 42 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales.

4. Articulo 2, 25, 30, 96, 142 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la

Jurisdiccion Social.

Articulos 1101, 1105 y 1183 del Codigo Civil.

Articulo 217 y 304 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

O N o o

Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor®,

9. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social®.

10. Real Decreto 1999/2006 de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen
criterios para su notificacion y registro

11. Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre
proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes (RPS).

12. Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre instalaciones nucleares y radiactivas.

13. Protocolo de vigilancia especifica de radiaciones ionizantes elaborado por la
Comisién de Salud Puablica del Consejo Interregional del Sistema Nacional de
Salud™.

14. Convenio n° 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981.

" Ahora derogado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

® Ahora modificado por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

° Ahora derogado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social

0 pagina web del Gobierno de Espafia. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad:
(https://www.msssi.gob.es/ciudadanos/saludAmbLaboral/saludLaboral/vigiTrabajadores/protocolos.htm)
(16/10/2017)
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15. Directiva 96/29/Euratom del Consejo de 13 de mayo de 1996 por la que se
establecen las normas bésicas relativas a la proteccion sanitaria de los trabajadores
y de la poblacion contra los riesgos que resultan de las radiaciones ionizantes™.

I1l. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. ELEMENTOS QUE COMPONEN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EMPRESARIAL DERIVADA DE ENFERMEDAD PROFESIONAL
O ACCIDENTE LABORAL.

1.1 Apreciaciones preliminares a la responsabilidad empresarial

A) Introduccion a la responsabilidad empresarial

La regulacién de la responsabilidad civil o patrimonial no se encuentra
expresamente desarrollada en ninguna norma, sino que deriva de la aplicacion de
distintas normas basicas, tanto civiles (CC) como laborales, por la propia
jurisprudencia. La unica mencion especifica la encontramos en el articulo 42.1 de la
LPRL, en el que se incluye, dentro de las responsabilidades del empresario, la
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que puedan derivarse por

incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales

Esta responsabilidad se puede definir como «la restitucion del bien, siempre que
sea posible, en la reparacion del dafio, y en la indemnizacion de perjuicios materiales y
morales»™?, y ademas, puede «suponer un elemento disuasorio de conductas que

generan riesgo “laboral” (funcion “preventiva”)>>13.

Su naturaleza juridica es privada, puesto que se exige en el contexto de las

relaciones privadas entre sujetos particulares y por su contenido y sus efectos, al no

1 Ahora derogada por la Directiva 2013/59/Euratom del Consejo de 5 de diciembre de 2013 por la que se
establecen normas de seguridad basicas para la proteccién contra los peligros derivados de la exposicién a
radiaciones ionizantes, y se derogan las Directivas 89/618/Euratom, 90/641/Euratom, 96/29/Euratom,
97/43/Euratom y 2003/122/Euratom

2 OPEZ GANDIA, J., y BLASCO LAHOZ, J-F., Curso de prevencion de riesgos laborales, 182 edic.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 300.

3 FERNANDEZ AVILES, J.A. «Responsabilidades civiles» en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ AVILES, J.A. Tratado de prevencion de
riesgos laborales. Teoria y Practica, Tecnos, Madrid, 2015, p. 540.
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implicar la imposicion de sanciones de dimension publica, sino la reparacion o

compensacion econémica de los dafios y perjuicios causados™.

En lo que respecta al tipo de responsabilidad, objetiva o subjetiva, debemos
ponerlo en relacion con su naturaleza contractual o extracontractual. En este sentido,
aunque se acude en ocasiones a la responsabilidad extracontractual del articulo 1902
CC™ incluso entre quienes son parte en un contrato de trabajo para evitar asf probar la
existencia de este contrato, nos encontramos ante una responsabilidad contractual. EI TS
en su sentencia de 30 junio de 2010™ realiza un analisis de estas cuestiones:

«Sometida de nuevo la cuestion a enjuiciamiento, la Sala llega a la diversa
conclusién de que la exigencia de responsabilidad necesariamente ha de calificarse
como contractual, si el dafio es consecuencia del incumplimiento contractual; y que tan
solo merece la consideracion extracontractual, cuando el contrato ha sido unicamente el
antecedente causal del dafio, cuyo obligacion de evitarlo excede de la estricta Orbita
contractual, hasta el punto de que los perjuicios causados serian igualmente
indemnizables sin la existencia del contrato. Y aln en los hipotéticos supuestos de
yuxtaposicion de responsabilidades, parece preferible aplicar la teoria -mas tradicional,
en la jurisprudencia- de la “absorcion”, por virtud de la cual el contrato absorbe todo
aquello que se halla en su o6rbita natural [en general, por aplicacion del art. 1258 CC ; y
en especial, por aplicacion de la obligacién de seguridad] y el resarcimiento de los
dafios ha de encontrar ineluctable cobijo en la normativa contractual; tal como el
trabajador de autos sostiene.

[...]

4.- Existiendo, pues, una deuda de seguridad por parte del empleador, ello nos
situa en el marco de la responsabilidad contractual y del art. 1.101 CC, que impone la
obligacion indemnizar los dafios y perjuicios causados a los que “en el cumplimiento de
sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier

modo contravinieren el tenor de aquéllas™».

 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ- SANUDO GUTIERREZ, F., y GARCIA MURCIA, J.,
Derecho del Trabajo, 25° edic., Tecnos, Madrid, 2016, p. 718.

15 Articulo 1902 CC «EI que por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causado».

16'STS n° 4801/2010 de 30 junio de 2010 (Rec. 4123/2008). Véase ANEXO II con la relacién de las
sentencias citadas a lo largo del Dictamen.

17



Por lo que concluye el Tribunal Supremo que existiendo una deuda de seguridad
derivada de la propia condicion de empleador, y por tanto, del contrato de trabajo, nos
encontramos ante una responsabilidad contractual. Y en cuanto a su naturaleza objetiva
0 subjetiva, indica seguidamente en esta misma sentencia que «no procede aplicar en el
ambito laboral una responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado» [...]«por su
clara inoportunidad en términos finalisticos, pues tal objetivacion produciria un efecto
desmotivador en la politica de prevencion de riesgos laborales, porque si el empresario
ha de responder civilmente siempre hasta resarcir el dafio en su integridad, haya o no
observado las obligadas medidas de seguridad, no habria componente de beneficio
alguno que le moviese no sdlo a extremar la diligencia, sino tan siquiera a observar
escrupulosamente la normativa en materia de prevencion.

En definitiva, nos encontramos ante una responsabilidad patrimonial derivada del
contrato de trabajo (incumplimiento del deber empresarial de prevencion eficaz) en
términos de «cuasiobjetividad», cuya aplicacion en la practica se analizard& mas
adelante. La «cuasiobjetividad» responde al abandono paulatino de la exigencia de
culpa, por una responsabilidad por riesgo facilitada por distintos criterios juridico-
técnicos, entre los que cabe destacar: la inversion de la carga de la prueba de la LRJS, la
elevacion del deber de diligencia exigible, el juego de los criterios de imputacion de
responsabilidad derivadas de la culpa in vigilando, in eligiendo o in contrahendo, y por

Gltimo, a la aplicacion de la teorfa del riesgo®’.

Por ultimo, en cuanto a la legitimacion activa, ésta corresponde a «los

trabajadores o sus causahabientes», tal y como dispone el articulo 2.b) LRJS™.

"Véase FERNANDEZ AVILES, J.A. «Responsabilidades civiles» en MONEREO PEREZ, J.L.,
MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ AVILES, J.A. Tratado de
prevencidn...cit., p. 553.

BArticulo 2.b) LRIS «En relacién con las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus
causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el ambito de la prestacion de servicios o
gue tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, incluida la accién directa
contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden
competente».
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B) Competencia del orden jurisdiccional social.

Por lo que respecta a la competencia, aunque en ocasiones el orden civil se
declaraba competente, el orden jurisdiccional social fue asumiendo progresivamente la

competencia para conocer de esta accion™.

Esta competencia cuenta ya con atribucion legal expresa en el articulo 2.b) LRJS,
incluida la accion directa contra la aseguradora. La competencia de la jurisdiccion social
comprende también la accion de responsabilidad empresarial de las administraciones
publicas en esta materia. Esta competencia esta recogida en el articulo 2.e) de la LRJS
segun se reproduce: «la reclamacion de responsabilidad derivada de los dafios sufridos
como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos
laborales que forma parte de la relacion funcionarial, estatutaria o laboral; y siempre sin
perjuicio de las competencias plenas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en

el ejercicio de sus funciones».

Esta accion de responsabilidad es ampliada por la LRJS, articulo 2.b), contra
«aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente
responsabilidad». Es decir, que la competencia abarca tanto las situaciones de
responsabilidad empresarial (responsabilidad propiamente contractual), como la
responsabilidad empresarial compartida en situaciones de contratas y subcontratas,
supuestos de coordinacion de actividades, entes sin personalidad juridica, grupos de
empresas, propietarios de empresas, propietarios de obra, servicios de prevencion,
entidades formativas, entidades auditoras; asi como la posible responsabilidad de los
responsables y técnicos de prevencion, compafieros de trabajo, etc?®. Por lo que, aunque
no exista una relacién contractual entre actor y responsable se reconoce igualmente la
competencia de la jurisdiccion social de la responsabilidad derivada incumplimientos en
la prevencion de riesgos laborales. De esta forma, la LRJS «convierte a la Jurisdiccion

Social en Unica para enjuiciar conjuntamente a todos los sujetos que hayan concurrido

19 Entre otras, STS n° 830/2008, de 15 de enero de 2008 (Rec. 2374/2008).

20 \éase FERNANDEZ AVILES, J.A. «Responsabilidades civiles» en MONEREO PEREZ, J.L.,
MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ AVILES, J.A. Tratado de
prevencion...cit., p. 544.
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en la produccion del dafio sufrido por el trabajador en el marco o en conexion con la

relacion laboral»?,
C) Acumulacion de acciones y de procesos

Debemos tener en cuenta la posibilidad de acumular las acciones y los procesos
que deriven de una misma contingencia recogidas en el articulo 25 y 30 LRJS. Asi, el
articulo 25.4 LRJS* permite la acumulacién de demandas de reclamaciones sobre
accidente de trabajo o enfermedad profesional en cuanto a pretensiones de
resarcimiento de dafios y perjuicios derivadas de un mismo hecho, que se dirijan contra
el empresario o tercero responsable. Para que proceda esta acumulacion, deben haberse
tramitado las demandas por un mismo por procedimiento administrativo. Esta excepcidn

impide, por tanto, la acumulacion de la accion de responsabilidad civil y la de recargo.

La LRJS prevé también, en su articulo 25.5, el conocimiento por el mismo érgano
de las demandas derivadas de un mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional:
«en el momento de su presentacion se repartiran al juzgado o seccién que conociera o
hubiere conocido del primero de dichos procesos, las demandas ulteriores relativas a
dicho accidente de trabajo o enfermedad profesional, siempre que conste dicha

circunstancia o se ponga de manifiesto en la demanda».

Y para concluir, respecto a la acumulacion de procesos, el articulo 30.2 LRJS
hace hincapié en esta direccion disponiendo que «se acumularan los procesos que
tengan su origen en un mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional, aunque no
coincidan todas las partes o su posicion procesal, salvo que hayan debido tramitarse
mediante procedimientos administrativos separados, en cuyo caso solamente podran

acumularse las impugnaciones referidas a un mismo procedimientox.

2L AAVV, La responsabilidad civil por dafios en las relaciones laborales, XXIl Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, Madrid, 2013, p. 23

22 Articulo 25.4 LRJS «En reclamaciones sobre accidente de trabajo y enfermedad profesional se podran
acumular todas las pretensiones de resarcimiento de dafios y perjuicios derivadas de un mismo hecho,
incluso sobre mejoras voluntarias, que el trabajador perjudicado o sus causahabientes dirijan contra el
empresario u otros terceros que deban responder a resultas del hecho causante, incluidas las entidades
aseguradoras, salvo que hayan debido tramitarse mediante procedimiento administrativo separado, en
cuyo caso se estara a lo dispuesto en el articulo 30».
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D) Plazo de prescripcion de la accion

El plazo de prescripcion de la accion, a pesar de encontramos ante una
responsabilidad civil contractual, es el recogido en el articulo 59 del ET. Segun este
articulo, las acciones derivadas del contrato de trabajo se ejercitaran en el plazo de un
afio desde el dia en que la accion pudiera ejercitarse, plazo que se contara desde el dia

en que la accion pudiera ejercitarse (articulos 1969 del CC y 59.2 del ET).

Respecto al inicio del computo del plazo, «no puede iniciarse hasta que el
beneficiario tiene un cabal conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas
que tales secuelas producen, tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio
bioldgico», tal y como recoge el TS en su sentencia de 9 de diciembre de 2015%. Este
momento se concretara dependiendo de la lesidn del perjudicado por lo que en el caso
de impugnacion de su situacion, seré la fecha de la firmeza de la sentencia que declare
el alcance de las lesiones o el conocimiento de la resolucién firme en el proceso de

declaracion y calificacion de dicha incapacidad en caso de incapacidad permanente.

En el caso objeto de dictamen la declaracién de incapacidad permanente absoluta
se produjo el 9 de abril de 2014, la declaracién de incapacidad derivada de enfermedad
profesional no adquirio firmeza hasta la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 19 de octubre 2016 y la demanda se presentd el 20 de febrero de 2015, por

lo tanto, la demanda se presentd dentro del plazo de prescripcion.
E) Compatibilidad con otras prestaciones

El articulo 42 de la LPRL incluye, como hemos visto, la responsabilidad civil del
empresario por incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales. Se hace referencia también en este articulo a las responsabilidades
administrativas y penales, por lo que podemos concluir que las responsabilidades del
empresario por incumplimiento de sus obligaciones pueden ser: administrativas, penales

y civiles.

2 STS n° 5832/2015 de 9 de diciembre de 2015, (Rec. 1918/2014).
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Todas estas responsabilidades son compatibles entre si, dado que su naturaleza
juridica y fines son distintos de la responsabilidad civil, (articulo 42.3 LPRL?).
Concretamente, respecto a la responsabilidad administrativa que derive del
procedimiento sancionador, es totalmente compatible con la indemnizacion de los dafios
y perjuicios, pues no se contemplan en la responsabilidad administrativa medidas
reparadoras. La responsabilidad penal es igualmente compatible, ya que ambas
responden a distintas finalidades. Y por Gltimo, respecto a la responsabilidad de
Seguridad Social, recargo de prestaciones, aunque nace también de un incumplimiento
de obligaciones legales por parte del empresario, no se dirige a la compensacion del
dafio en sentido estricto por lo que comprende distintos fines, y ademas esta se actualiza
a través de las prestaciones tasadas por la ley.

1.2 Elementos de la responsabilidad

Los elementos que deben concurrir para determinar la existencia responsabilidad
civil empresarial estan fijados por la ley y «afinados» por la jurisprudencia. De esta
forma, aunque derivan de la aplicacion de distintos preceptos, los elementos son
delimitados en dltima instancia por los Organos judiciales. En consecuencia, nos

encontramos ante elementos de creacion fundamentalmente jurisprudencial.

La responsabilidad empresarial deriva de un incumplimiento del empresario de
sus obligaciones. Estas obligaciones son aquellas relacionadas con la salud e integridad
del trabajador y la proteccion de riesgos laborales, y estan recogidas tanto ET como en
la LPRL. Ademaés, los distintos reglamentos e incluso instrucciones que sean de
aplicacion al &mbito de la actividad laboral en la que se encuentre enmarcada la relacion
laboral concretan estas obligaciones. A continuacion se analizara el marco general de
las obligaciones del empleador, puesto que no es objeto de este dictamen hacer un
analisis pormenorizado de las mismas, procediendo con posterioridad a fijar los
determinados incumplimientos que se entienden acreditados en el supuesto que nos

ocupa.

% Articulo 42.3 LPRL «Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo
de prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el érgano
competente de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistemax.
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En primer lugar, el articulo 4.2.d) del ET recoge que el trabajador en su relacién de
trabajo tiene derecho a «su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de
riesgos laborales». Nos encontramos ante un deber publico por parte del empresario,
que se basa en un derecho subjetivo previo del trabajador recogido en el articulo 15 de
nuestra Constitucion (derecho a la vida y a la integridad fisica). El articulo 19 del
mismo cuerpo legal recoge en su punto primero, el derecho del trabajador a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo. De estos derechos del
trabajador también nace la obligacion del mismo de «observar en su trabajo las medidas
legales y reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo». De esta forma la ley, con
criterio de racionalidad, no articula la obligacion de seguridad de forma unilateral del
empleador, sino que afiade el correlativo deber del trabajador de cumplir con las normas

de seguridad en el trabajo.

En este sentido, debemos tener en cuenta que es el empresario el que organiza la
actividad laboral y dirige el cumplimiento de las funciones, por lo que no puede exigirse
al trabajador el conocimiento de todas las exigencias de seguridad, encontrandose en su
posicion de subordinacion a las érdenes y directrices del empresario (articulo 20 ET).
Por ello, el articulo 19.4 del ET dispone la obligacion del empleador de «garantizar que
cada trabajador reciba una formacién teorica y practica, suficiente y adecuada, en
materia preventiva tanto en el momento de su contratacion, cualquiera que sea la
modalidad o duracién de esta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que

desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo».

En definitiva, empresario esta obligado a garantizar la seguridad, salud, y formacion
al trabajador, y el trabajador tiene el correlativo deber de cumplir las medidas legales y
reglamentarias de seguridad en el trabajo. Nos encontramos ante una obligacién de
cuidado y de guarda, «es una responsabilidad tutelar, porque se inserta en una relacién

de subordinacion y dependencia»®.

La LPRL concreta este deber de proteccion del empresario, mereciendo especial
mencion el articulo 14 relativo a la proteccion frente a los riesgos laborales,
concretamente en su punto segundo recoge el deber empresarial de dar proteccion

«eficaz» al trabajador para garantizar la seguridad y salud en todos los aspectos

% NAVARRO FERNANDEZ, J.A., y PERTINEZ VIiLCHEZ, F. Responsabilidad civil empresarial y
riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 2002, p. 87.
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relacionados con el trabajo, y la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias al
respecto. En este sentido «el empresario desarrollard una accién permanente de
seguimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera continua las
actividades de identificacion, evaluacion y control de los riesgos que no se hayan

podido evitar y los niveles de proteccion existentes [...]» (articulo 14.2.11).

Los articulos 15, 17 y 19 de la LPRL se refieren a la accion preventiva imponiendo
al empresario la obligacion de evitar los riesgos, evaluar aquellos que no se puedan
evitar y combatirlos en su origen (articulo 15); adoptar las medidas necesarias para
garantizar la seguridad, y adecuacién a la normativa de los equipos de trabajo (articulo
17); y la adecuada y suficiente formacion de los trabajadores. En suma, «la obligacion
de cuidado o deuda de seguridad se articula como un todo con los deberes de
informacidn, formacién, evaluacion y planificacion, coordinacion, y con los deberes de

proteccion especial y vigilancia»?®.

Estas obligaciones genéricas de proteccion del empresario que se han definido con
anterioridad se concretan, en la mayoria de los &mbitos de actividad, por los distintos
Reglamento e incluso instrucciones. Sin embargo, la posibilidad de recoger todas las
obligaciones en todos los &mbitos de actividad, teniendo en cuenta ademaés el avance
tecnoldgico, en inabarcable por el legislador, de ahi que se exija una proteccién

«eficaz», mas alla de las exigencias reglamentarias.

Una vez analizado el marco general de las obligaciones del empresario debemos
concretar cuales son los elementos exigidos por la jurisprudencia para declarar la
existencia de responsabilidad por parte del empresario. A modo de ejemplo, y por
proximidad territorial y temporal, cabe citar la STJS de Aragén, de 12 julio de 2017%,

que sintetiza estos elementos:

«@) que la empresa haya cometido alguna infraccion consistente en el
incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial, afiadiendo que no
siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos ante la

imposibilidad de seguir el ritmo de creacion de nuevas maquinarias, bastard que se

% NAVARRO FERNANDEZ, J.A., y PERTINEZ VILCHEZ, F. Responsabilidad civil empresarial y
riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 2002, p. 90.
27 STSJ de Aragén n° 962/2017, de 12 julio de 2017 (Rec. 359/2017)
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violen las normas genéricas o deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia
de un prudente empleado (STS 26 de marzo de 1999), b) que se acredite la causacion de
un dafio efectivo en la persona del trabajador, y c) que exista una relacion de causalidad
entre la infraccion y el resultado dafioso; conexion que puede romperse cuando la

infraccién es imputable al propio interesado ( STS 6 de mayo de 1998 )».

Igualmente cabe citar la STSJ de Galicia, de 19 de julio de 2017%, que recoge
también los requisitos de la responsabilidad empresarial en su Fundamento Juridico

Segundo, segun se reproduce:

«@) Que la empresa haya incumplido alguna medida de seguridad, general o

especial, y que ello resulte cumplidamente acreditado.

b) Que medie relacion de causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso, lo

cual ha de quedar ciertamente probado, es decir que no se presume.

c) Que esa culpa o negligencia sea apreciable a la vista de la diligencia exigible a
un buen empresario que resulte ser la de un prudente empleador atendidos criterios de

normalidad y razonabilidad».

De forma que, tal y como se ha mostrado, se exige la concurrencia de los

siguientes requisitos:

1. Darios al trabajador derivados del accidente o enfermedad profesional.

2. Accion u omision que suponga un incumplimiento de obligaciones de
seguridad o falta de diligencia en la prevencion del riesgo.

3. Relacion de causalidad entre la conducta empresarial y el dafio sufrido.

4. Quedando excluido el caso fortuito, la fuerza mayor o cuando concurra

culpa exclusiva de la victima.

A continuacién se realizara un analisis de cada uno de ellos, y su concurrencia en

los hechos planteados en este dictamen.

%8STSJ de Galicia n° 5093/2017, de 19 de julio de 2017 (Rec. 1066/2017)
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A) Darios al trabajador.

El primer elemento que debe concurrir, y que es presupuesto de la
responsabilidad, es la existencia de un dafo en el trabajador. La responsabilidad que se
analiza en este dictamen es derivada de enfermedad profesional o accidente laboral, por
lo que el presupuesto basico de la responsabilidad es que el trabajador haya sufrido un
accidente laboral o enfermedad profesional. Si efectivamente el trabajador ha sufrido
una contingencia profesional, la graduacién del dafio se delimitard en funcion del
perjuicio sufrido por el trabajador. El tipo y graduacion de dafio estan directamente
relacionados con el calculo de la cuantia de la indemnizacion, es decir, que en funcion
de los tipos de dafios sufridos, y su gravedad, se modelara la cuantia de la
indemnizacion, cuestion que se abordard en el punto relativo a la cuantia de la
indemnizacion.

En este caso, la concurrencia de este elemento es incuestionable, por cuanto ya se
ha expuesto los dafios sufridos por la trabajadora y valorados por el perito, en la

exposicion de los hechos.

B) Accidn u omision que suponga un incumplimiento de obligaciones

de seguridad o falta de diligencia en la prevencién del riesgo.

Para determinar la existencia de una acciébn u omisibn que suponga un
incumplimiento de la empleadora o falta de diligencia en la prevencion del riesgo,

debemos hacer un estudio de la normativa aplicable al caso concreto.

Se centrara en primer lugar la naturaleza de la responsabilidad para pasar a
analizar posteriormente la incidencia de los incumplimientos del empresario. Como ya
se ha introducido con anterioridad en este dictamen, nos encontramos ante una
responsabilidad por culpa, pero muy objetivada. Esta objetivacion se debe a «la
amplitud del deber de prevencion “eficaz” (articulo. 14.1 LPRL) y su intenso desarrollo
reglamentario, deberes de prevision y evaluacién, prevencion, vigilancia efectiva, etc.,
que hacen dificil que el empresario se exonere de responsabilidad, de manera que
solamente lo imprevisible e inevitable le exoneraria de responsabilidad civil (articulo

1.105CC). [...] La “evitabilidad” y “previsibilidad” se erigen asi en una condicion de
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responsabilidad»®®. En otras palabras, es necesaria una culpa, pero muy atenuada,
encontrdndonos mas cerca de la responsabilidad objetiva que de la responsabilidad por
culpa, por los especiales caracteres de las obligaciones de la prevenciéon de riesgos
laborales expuestas.

A este respecto, la sentencia del TS de 10 de junio de 2010%, ya citada, razona lo
siguiente: «No puede sostenerse la exigencia culpabilista en su sentido mas clasico y sin
rigor atenuatorio alguno, fundamentalmente porque no son parejas la respectiva
posicién de empresario y trabajador en orden a los riesgos derivados de la actividad
laboral» esta desigualdad en las posiciones se debe fundamentalmente a dos cuestiones,
en primer lugar, que el empresario es el que con su actividad crea el riesgo y el
trabajador el que lo sufre; y en segundo lugar, a que es «el empresario organiza y
controla ese proceso de produccion, es quien ordena al trabajador la actividad a
desarrollar (art. 20 ET) y en Gltimo término esta obligado a evaluar y evitar los riesgos,
y a proteger al trabajador, incluso frente a sus propios descuidos e imprudencias no
temerarias (art. 15 LPRL ), estableciéndose el deber genérico de “garantizar la
seguridad y salud laboral” de los trabajadores (art. 14.1 LPRL )».

Asi, sigue el Tribunal Supremo afirmando que el empresario, actualizado el
riesgo, para enervar su posible responsabilidad «ha de acreditar haber agotado toda
diligencia exigible, mas alla -incluso- de las exigencias reglamentarias». Esta obligacién
de méxima diligencia «alcanza a evaluar todos los riesgos no eliminados y no sélo
aquellos que las disposiciones especificas hubiesen podido contemplar expresamente»
Y por ultimo, respecto de la obligacion del empleador, afirma que las obligaciones
recogidas en la LPRL «parecen apuntar mas que a una obligacion de medios a otra de

resultado».

Nos encontramos, por tanto, ante una obligacion de maxima diligencia en las
medidas de proteccion del trabajador, mas alld de las exigencias reglamentarias,
debiendo evaluar todos los riesgos posibles. Es una obligacion de evaluacion del riesgo

y de proteccion del mismo.

» FERNANDEZ AVILES, J.A. «Responsabilidades civiles» en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ AVILES, J.A. Tratado de prevencion...
cit., p. 552.

%0'STS n° 4801/2010 de 30 junio de 2010 (Rec. 4123/2008).

27



Pero ademas, el Tribunal Supremo afirma lo siguiente: «la propia existencia de un
dafio pudiera implicar -se ha dicho- el fracaso de la accion preventiva a que el
empresario esta obligado [porque no evalud correctamente los riesgos, porque no evito
lo evitable, o no protegio frente al riesgo detectable y no evitable], como parece
presumir la propia LPRL al obligar al empleador a hacer una investigacion de las causas
de los dafios que se hubiesen producido (art. 16.3 LPRL)». Esta afirmacion nos acerca a
una obligacion de medios y no de resultado, por tanto a una cuasiobjetividad de la

misma.

Siguiendo con esta doctrina el Alto Tribunal esclarece, en su sentencia de 4 de

mayo de 2015}, el grado de diligencia exigible al empleador, afirmando lo siguiente:

«El deber de proteccién del empresario es incondicionado y, practicamente,
ilimitado y que deben adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias,
cualesquiera que ellas fueran» [...] «Con todas las consecuencias que acto continuo
pasamos a exponer, y que muy resumidamente consisten en mantener -para la exigencia
de responsabilidad adicional derivada del contrato de trabajo- la necesidad de culpa,
pero con notables atenuaciones en su necesario grado y en la prueba de su

concurrencia».

De la jurisprudencia reproducida cabe concluir que es necesaria la existencia de
un incumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones de proteccion de
seguridad y salud de los trabajadores. No obstante, no se exige un incumplimiento
concreto de una norma, sino que basta la mera falta de diligencia en el cumplimiento de
sus funciones de garantia para afirmar la existencia de responsabilidad en el dafio
sufrido por el trabajador. Por este motivo, «para enervar su posible responsabilidad, el
empleador ha de acreditar haber agotado toda diligencia exigible, méas alla -incluso- de
las exigencias reglamentarias». Esta exigencia responde a que la normativa de
prevencion no puede considerar y abarcar todos los supuestos posibles, puesto que
existen incontables riesgos, en todos los ambitos de actividad. Ahora bien, ello no
implica que cualquier acreditacion de falta de diligencia suponga en todo caso

responsabilidad del empresario, pues la gravedad de la falta de diligencia debera ser

3 STS n° 2827/2015, 4 de mayo de 2015 (Rec. 1281/2014).
28



acorde al dafio producido, o lo que es lo mismo, debe entenderse que existe un grado

posible de existencia de relacion de causalidad.

Centrandonos en el supuesto que nos ocupa, nos encontramos en un ambito de
actividad laboral especial y muy reglado por la existencia de los peligros derivados de la
manipulacion de radiaciones ionizantes. El propio director de la unidad en la que
trabajaba la actora, emite informe en el que recoge lo siguiente: que la unidad de
radiofarmacia es una instalacion radioactiva de 22 categoria, donde se preparan y
manipulan medicamentos radiofarmacos utilizados en diagnostico y terapia de Medicina
Nuclear. Por lo que en el &mbito que nos encontramos son aplicables las siguientes

normas especificas:

e Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes. (En adelante RPS)

e Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre instalaciones nucleares y radiactivas.

e Protocolo de vigilancia especifica de radiaciones ionizantes elaborado por
la Comision de Salud Publica del Consejo Interregional del Sistema

Nacional de Salud.*?

De la investigacion y aplicacion de la normativa que se ha expuesto, sera objeto
de analisis Unicamente aquellas cuestiones que guardan relacion con la existencia de
concretos incumplimientos a la normativa de las empresas que gestionaron el Hospital

Salud de Pamplona.

Centrandonos en esta normativa, encontramos los principios de proteccion de los
trabajadores, en ese ambito, en el articulo 15 del RD 783/2001, de 6 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento sobre proteccidn sanitaria contra radiaciones ionizantes, (en
adelante RPS):

«La proteccion operacional de los trabajadores expuestos se basard en los
siguientes principios:

%2 péagina web del Gobierno de Espafia. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad:
(https://www.msssi.gob.es/ciudadanos/salud AmbLaboral/saludLaboral/vigiTrabajadores/protocolos.htm)
(16/10/2017)
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a) Evaluacion previa de las condiciones laborales para determinar la naturaleza y
magnitud del riesgo radioldgico y asegurar la aplicacion del principio de optimizacion.

b) Clasificacion de los lugares de trabajo en diferentes zonas, teniendo en cuenta:
la evaluacion de las dosis anuales previstas, el riesgo de dispersion de la contaminacion
y la probabilidad y magnitud de exposiciones potenciales.

c) Clasificacion de los trabajadores expuestos en diferentes categorias segun sus
condiciones de trabajo.

d) Aplicacion de las normas y medidas de vigilancia y control relativas a las
diferentes zonas y a las distintas categorias de trabajadores expuestos, incluida, en su
caso, la vigilancia individual.

e) Vigilancia sanitaria».

En primer lugar, debemos determinar el tipo de categoria en la que se encuadrada
la trabajadora. Segun se extrae del articulo 20 del mismo cuerpo legal, Dofia Pascuala es

trabajadora de categoria A:

«Categoria A: Pertenecen a esta categoria aquellas personas que, por las
condiciones en las que se realiza su trabajo, puedan recibir una dosis efectiva superior a
6 mSv por afio oficial o una dosis equivalente superior a 3/10 de los limites de dosis
equivalente para el cristalino, la piel y las extremidades, segun se establece en el

apartado 2 del articulo 9».

Una vez encuadrada la trabajadora en la categoria correspondiente, podemos
concretar las medidas exigidas de vigilancia de la salud y demas obligaciones concretas
del puesto de trabajo. Especificamente, y elemento relevante, es la dosis maxima de

radiaciones que puede recibir la trabajadora, recogidas en el articulo 9 del RPS:

«1. El limite de dosis efectiva para trabajadores expuestos sera de 100 mSv
durante todo periodo de cinco afios oficiales consecutivos, sujeto a una dosis efectiva

méaxima de 50 mSv en cualquier afio oficial.
2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1:

a) El limite de dosis equivalente para el cristalino serda de 150 mSv por afio

oficial.
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b) El limite de dosis equivalente para la piel sera de 500 mSv por afio oficial.
Dicho limite se aplicara a la dosis promediada sobre cualquier superficie
de 1 cm?, con independencia de la zona expuesta.

c) El limite de dosis equivalente para las manos, antebrazos, pies y tobillos

sera de 500 mSv por afio oficial».

Las dosis de radiaciones recibidas por la Sra. Moreno, aportadas todas ellas por la
CNS, se encuentran por debajo de los maximos legales dispuestos en el precepto
anterior®®. Por lo que el cumplimiento de esta exigencia de salud de los trabajadores por
parte de las empleadoras es el principal problema que se presenta respecto de la prueba
de responsabilidad de las demandadas, puesto que un cumplimiento en esta materia es
el principal argumento de las demandadas para afirmar su falta de incumplimiento, y
por ende, de responsabilidad. A ello debemos afiadir el informe de Inspeccion de
Trabajo que resuelve la inexistencia de responsabilidad de las empleadoras y el informe
del CSN, en el que se recoge el cumplimiento de las empleadoras de las medidas
reglamentarias exigidas en todas las inspecciones realizadas por este 6rgano®. En
definitiva, estos son los principales argumentos a favor de las mercantiles demandadas,
por lo que para demostrar la existencia de incumplimientos se debera examinar el resto

de obligaciones empresariales.

Siguiendo con el andlisis juridico, vamos a estudiar especificamente la existencia
de examen previo de salud y la vigilancia sanitaria de la trabajadora. En primer lugar, y
antes de entrar a valorar cada una de las exigencias reglamentarias, cabe una
consideracién al respecto; y es que con anterioridad a la celebracion del juicio no se
disponia de los reconocimientos médicos de la trabajadora, unicamente se disponia de

las siguientes pruebas:

- Informe de Inspeccién de Trabajo de 6 de febrero de 2015 que recoge la falta de
aportacion de certificacion medica de aptitud de la Sra. Moreno del afio 2005.
- Dictamen- propuesta de la Direccion Provincial del INSS en el que se afirma que

no se ha aportado la certificacion médica del afio 2008.

% Dicho valores estan recogidos en el Anexo | de este Dictamen.
34 Contenido del informe de inspeccién de Trabajo recogido en el antecedente de hecho 6°.
Contenido del informe del CSN recogido en el antecedente de hecho 12°.
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- Informe del CSN en el que se sostiene lo siguiente: «La Sra. Moreno fue dada de
alta en fecha 9-10-2003, posteriormente se le realizd un reconocimiento meédico
previo para comprobar su aptitud en el trabajo con radiaciones ionizantes el 11-11-
2003, con el resultado de APTO. En los sucesivos informes anuales, desde el 2004
al 2011 consta que el resultado de los reconocimiento médicos a los que se tiene

que someter la trabajadora, han dado el resultado de APTO».

No obstante en la fase de prueba de la vista oral las empresas que se presentaron
en el juicio® aportaron los reconocimientos médicos de la trabajadora, realizados en las

siguientes fechas:

- 11.11.20083 realizado por la Mutua A
- 01.12.2004 realizado por la Mutua A
- 16.01.2006 realizado por la Mutua A
- 20.09.2007 realizado por la Mutua B
- 20.05.2008 realizado por la Mutua B
- 21.05.2009 realizado por la Mutua C
- 11.07.2011 realizado por la Mutua C

a) Examen de salud previo
Entrando en el analisis juridico de la cuestidn relativa a la realizacion conforme al

RPS, el articulo 39 del mismo recoge lo siguiente:

«La vigilancia sanitaria de los trabajadores expuestos se basara en los principios
generales de Medicina del Trabajo y en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, sobre

Prevencion de Riesgos Laborales, y Reglamentos que la desarrollan.

Asimismo, los articulos 40.1 y 41 del RPS disponen las siguientes obligaciones en

esta materia:

Articulo 40.1«Toda persona que vaya a ser clasificada como trabajador expuesto

de categoria A deberd ser sometida a un examen de salud previo, que permita

% IBER S.A no comparecié en el procedimiento, no obstante se aportan los reconocimientos médicos
realizados en el periodo en el que gestionaba la Unidad de Radiofarmacia por la demandada MOLEC
S.A.
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comprobar que no se halla incursa en ninguna de las incompatibilidades que legalmente

estén determinadas y decidir su aptitud para el trabajo».(Subrayado es nuestro).

Articulo 41«EIl examen médico de salud previo de toda persona que vaya a ser

destinada a un puesto de trabajo que implique un riesgo de exposicidén que suponga su
clasificacion como trabajador expuesto de categoria A tendra por objeto la obtencion de
una historia clinica que incluya el conocimiento del tipo de trabajo realizado
anteriormente y de los riesgos a que ha estado expuesto como consecuencia de él y, en
su caso, del historial dosimétrico que debe ser aportado por el trabajador». (Subrayado

s nuestro).

Este Reglamento de proteccion sanitaria supuso la transposicion en Espafia de la
Directiva 96/29/EURATOM (aplicable al momento de los hechos), ahora derogada, por
la Directiva 2013/59/EURATOM del Consejo de 5 de diciembre de 2013. Esta directiva
de 1996 recogia en su articulo 31.2 lo siguiente:

«La vigilancia médica comprenderd: a) un examen médico previo a la

contratacion o a la clasificacion como trabajador de la categoria A. Dicho examen
exhaustivo tendra por objeto determinar la aptitud del trabajador para ocupar un puesto
de trabajador de la categoria A para cuyo desempefio se le tome en consideracion; b)

revisiones medicas periddicas. El estado de salud de cada uno de los trabajadores de la

categoria A se debera revisar al menos una vez al afio para comprobar si los

trabajadores continGan siendo aptos para ejercer sus funciones. La naturaleza de dichas
revisiones, que podran efectuarse cuantas veces el médico autorizado considere
necesarias, dependera del tipo de trabajo y del estado de salud del trabajador».
(Subrayado es nuestro).

Estas exigencias reglamentarias se deben poner en relacién con el articulo 4.2.d)
del ET, que establece que en la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho a su
integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de riesgos laborales. Los
articulos 14 y 15 de la LPRL establecen igualmente, que los trabajadores tienen derecho
a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo siendo el
empresario el que esta obligado a evaluar y evitar los riesgos, y a proteger al trabajador
mediante la integracion de la actividad preventiva en la empresa y la adopcion de
cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los

trabajadores, incluso frente a sus propios descuidos e imprudencias no temerarias
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estableciéndose el deber genérico de «garantizar la seguridad y salud laboral» de los

trabajadores.

Del examen de los preceptos expuestos se extrae la conclusion de que es el
empresario el que esta obligado a proteger la seguridad y la salud del trabajador. Y en el
marco de esa obligacion el RPS establece en su articulo 40.1 la necesidad de que se
Ileve a cabo un examen médico previo «que permita comprobar que no se halla incursa
en ninguna de las incompatibilidades que legalmente estén determinadas y decidir su
aptitud para el trabajo». La propia directiva Directiva 96/29/EURATOM, origen de este

reglamento, recogia que serd «un examen médico previo a la contratacion».

No se invoca, en este sentido, el efecto directo de la Directiva, pero si el efecto
informador de la misma a la hora de interpretar y aplicar la normativa nacional fruto de
la transposicion de la norma europea. Esta directiva recoge expresamente que el examen
médico se realizard con caracter previo a la contratacion. De igual modo, nuestro RPS
en sus articulos 40.1 y 41 dispone que «deberd ser sometida a un examen de salud

previo», «el examen médico de salud previo».

En conclusion, de los examenes de salud aportados en el juicio, que se han
reproducido con anterioridad, se deduce que a la actora no se le practico reconocimiento
meédico previo, sino que este se le realizo, el 11-11-2003, esto es, un mes y dos dias mas

tarde de la fecha en la que comenzé a trabajar, el 9-10-2003.

En este marco, esta parte entiende que se ha incumplido la legislacion vigente al
realizarse el examen médico previo con posterioridad a la contratacion, y no con
caracter previo, y no comparte la afirmacioén del 6érgano ad quo al considerar como
hecho probado esta circunstancia. Se debe tener en cuenta, a la hora de valorar los
incumplimientos, que nos encontramos ante un ambito de actividad especialmente
sensible por el peligro en la salud de los trabajadores, por lo que el incumplimiento de la

normativa debe seguirse con especial rigurosidad.

b) Reconocimientos médicos periddicos
En segundo lugar, vamos a analizar la exigencia de reconocimientos medicos
periddicos. En este sentido, recordar que la trabajadora esta encuadrada en la categoria

A, segun se ha constatado con anterioridad.
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El RPS establece en sus articulos 40.2 y 42 las siguientes exigencias en materia de

reconocimientos médicos:

Articulo 40.2«Los trabajadores expuestos de categoria A estaran sometidos,

ademaés, a examenes de salud periddicos que permitan comprobar que siguen siendo

aptos para ejercer sus funciones. Estos exdmenes se realizaran cada doce meses y mas

frecuentemente, si lo hiciera necesario, a criterio médico, el estado de salud del
trabajador, sus condiciones de trabajo o los incidentes que puedan ocurrir». (Subrayado

€s nuestro)

Articulo 42«Los reconocimientos médicos periddicos de los trabajadores
expuestos de categoria A estaran adaptados a las caracteristicas de la exposicion a las
radiaciones ionizantes o de la posible contaminacion interna o externa y comprenderan
un examen clinico general y aquellos otros examenes necesarios para determinar el

estado de los 6rganos expuestos y sus funciones».

Del examen de los articulos expuesto, junto con el articulo 4.2.d) del ET y los
articulos 14 y 15 de la LPRL ya analizados, se extrae que es el empresario es el
obligado a la vigilancia de la salud de los trabajadores y que esta vigilancia, en el
ambito de las radiaciones ionizantes en el que nos encontramos, se concreta en el RPS
con la obligacion de realizacion de reconocimientos médicos con una periodicidad

méxima de 12 meses.

Si analizamos la periodicidad de los examenes de salud realizados a la Sra.
Moreno, se advierte, sin lugar a dudas, el incumplimiento de esta materia por las
empleadoras. Concretamente, segun los reconocimientos médicos que constan en autos,
entre el periodo de 16-01-2006 al 20-09-2007 transcurrié un total de 1 afio, 8 meses y 4
dias, esto es un retraso en el cumplimiento de la obligacion legal por parte de la
empleadora BIOS S.A. de 8 meses y 4 dias. Asimismo, en el periodo del 21-05-2009 al
11-07-2011 transcurrié un total de 2 afios, 1 mes y 18 dias, esto es, un retraso de suma
gravedad, en el cumplimiento de la obligacion legal de un total de 2 afios, 1 mes y 18

dias.

La vigilancia de la salud entre el 21-05-2009 y el 11-07-2011, correspondia a
BIOS S.A., hasta 30-09-2010 y a IBER S.A. del 1-10-2010 hasta 31-01-2012.
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Se trata, por tanto, de un incumplimiento grave en materia de vigilancia de la
salud por parte de BIOS S.A., o bien, de IBER S.A., pues inicio la gestion de la unidad
de radiofarmacia el 1-10-2010. En este &mbito de la actividad laboral en la que existe
una exposicion a radiaciones ionizantes, un incumplimiento de tales caracteristicas, no

puede desconocerse, y debe enjuiciarse con la gravedad que el hecho merece.

C) Relacion de causalidad.

Para analizar el requisito de la relacion de causalidad, al igual que en el caso
anterior, se comenzara con un analisis juridico del elemento, para finalizar con el

examen juridico-factico en este supuesto.

En primer lugar, este elemento deriva del articulo 1902 CC que establece lo
siguiente: «el que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia estd obligado a reparar el dafio causadox». La expresion «causa dafio», es la
relacidén necesaria que debe existir entre la accién u omision y el dafio como resultado.
No obstante, nos encontramos ante responsabilidad civil derivada de un contrato laboral
por lo que debemos examinar las especialidades en este d&mbito. Para analizar estas
especialidades debemos partir de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Al respecto,
la sentencia del Alto Tribunal de 30 de enero de 2012, recoge respecto a la relacién de
causalidad en las enfermedades profesionales lo siguiente:

«Indudablemente es dable presumir [...] que, en supuestos como el ahora
enjuiciado, "la conducta omisiva de la empresa supuso una elevacion o incremento del
riesgo de dafio para el bien juridico protegido por la norma, en este caso la salud de los
trabajadores, elevando sustancialmente las probabilidades de acaecimiento del suceso
dafioso, como aqui ha ocurrido, lo que nos permite establecer la relacién causal entre el
conjunto de incumplimientos referido y la enfermedad profesional declarada por
exposicion continua al amianto, ante la certeza 0 maxima probabilidad que de haberse
cumplido las prescripciones de seguridad exigibles el resultado no hubiese llegado a
producirse en todo o0 en parte™».

%6 STS n° 1199/2012, de 30 enero de 2012 (Rec. 1607/2011)
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Asimismo, las SSTS de 10 de junio de 2010%* y de 4 de mayo de 2015%, ya
citadas, también examinan la relacion de causalidad, pudiendo deducirse del conjunto
de estas sentencias las siguientes conclusiones: cuando se produce un accidente laboral
o enfermedad profesional, la propia existencia de este dafio, puede implicar
incumplimiento en materia de prevencion. Ello se debe a la amplitud de los deberes de
prevencion y proteccion del empresario, por lo que el propio hecho del accidente o
enfermedad implica que no se evalud correctamente el dafio, o que no se protegio al

trabajador frente a un riesgo detectable.

En el caso enjuiciado se ha probado que la actividad laboral de la trabajadora es
actividad listada: «trabajos expuestos a la accion de los rayos X o de las sustancias
radioactivas naturales o artificiales o a cualquier fuente de emision corpuscular, con
empleo de sustancias radioactivas y rayos X en los laboratorios de investigacion», -
epigrafe n. 210104 del Anexo al RD 1999/2006 de 10 de noviembre, por el que se
aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y
se establecen criterios para su notificacion y registro; y en los epigrafes n. 6N0104,
6N0204. Y que ha sufrido enfermedad (carcinoma ductil infiltrante y leucemia mieloide
cronica) prevista en dicho listado para esa actividad —tumor de mama- provocadas por
radiaciones ionizantes, de modo que la contingencia profesional deriva de lo dispuesto
en el articulo 116 LGSS y RD 1999/2006. Esta cuestion es cosa juzgada por la sentencia
del TSJ de Navarra de 19 de octubre de 2016.

De las afirmaciones expuestas con anterioridad cabe concluir, que en el caso de
una enfermedad declarada como profesional, la existencia de la misma puede implicar
la existencia de un fracaso en la accion preventiva. Y una conducta omisiva supone una
elevacion o incremento del riesgo que implica un aumento de la probabilidad de
contraer una enfermedad profesional.

En definitiva, se exige el incumplimiento de disposiciones reglamentarias o
diligencia del empresario, y la propia existencia de incumplimientos favorece la
presuncion de relacion de causalidad entre estos y el accidente o enfermedad
profesional. Es decir, que la doctrina entiende que existen atenuaciones a la prueba de la
relacién de causalidad, o lo que es lo mismo, que existe un cierto grado de presuncion

de que el incumplimiento de las normas pueda implicar el aumento de las

37 STS n° 4801/2010 de 30 junio de 2010 (Rec. 4123/2008).
3 STS n° 2827/2015, 4 de mayo de 2015 (Rec. 1281/2014).
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probabilidades de causacion del riesgo. En el caso de las enfermedades profesionales la
prueba de la relacion de causalidad entre el concreto incumplimiento y la enfermedad
profesional es de considerable dificultad para el trabajador. Por ello, se exige una
relacion de causalidad atenuada que podriamos definir como no rigurosa o indirecta,
puesto que incumbe la carga de la prueba a la empleadora. Pero todas estas valoraciones
a la relacion de causalidad se deben estudiar sin perder de vista que no nos encontramos
ante una responsabilidad objetiva de las empleadoras.

Pasando a analizar los hechos de este estudio, el cumplimiento de las empleadoras
de la realizacion de las mediciones dosimétricas y las dosis acumuladas de radiaciones
de Dofia Pascuala implican, que en esta materia, se cumplid con las obligaciones
reglamentarias de medir y controlar las dosis de radiaciones de la trabajadora. Esta
circunstancia supone una gran dificultad para poder demostrar la existencia de relacién
de causalidad entre la enfermedad de la Sra. Moreno y los incumplimientos de las
empleadoras. No obstante, podemos hacer algunas consideraciones al respecto:

En el supuesto de este estudio, las causas directas de la enfermedad profesional de
la Sra. Moreno (carcinoma ductal infiltrante y leucemia mieloide aguda) no son
cientificamente conocidas y pormenorizadas por la comunidad cientifica, como se puso
de manifiesto en el juicio ante las diferencias de juicio clinico de los peritos aportados
de parte. No obstante, si esta acreditada una relacién de causalidad entre las radiaciones
ionizantes y las enfermedades cancerigenas, esto es, que la exposicion a radiaciones es
un factor de riesgo especifico en estas enfermedades. Del estudio de los dosimetros de
la Sra. Moreno, recogidos en el Anexo I, se puede constatar como la dosis equivalente
profunda anual acumulada aumenta con los afios de trabajo, al margen de que los

valores estén por debajo de los legales, segun se reproduce:

- Dosimetro de cuerpo: 2003 -0-y 2012 -5,51-
- Dosimetro de anillo derecho: 2003 -1,7- y 2012: -306,92-
- Dosimetro de anillo izquierdo: 2003 -0- y 2012 -289,44-

De esta forma, queda probado que en los afos en los que la trabajadora trabaja en
la unidad de radioframacia, la cantidad de radiaciones aumenta, ello con independencia
de que las mediciones se encuentren por debajo de los méximos establecidos. La
realidad es que la dosis de radiacion experimenta un aumento con la sucesion de afios en
los que la trabajadora presta sus servicios en el Hospital Salud. Estas circunstancias,

aunque no supongan un incumplimiento de la normativa, si pueden implicar que han
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podido ser un factor determinante de la enfermedad de la Sra. Moreno. En este sentido
existen estudios®® que avalan que la exposicion prolongada a dosis bajas de radiacién

ionizante puede causar leucemia.

D) Exclusiones

El dltimo de los elementos que configura la responsabilidad empresarial son las
exclusiones de la relacion de la causalidad, estas son, el caso fortuito, la fuerza mayor y
la culpa exclusiva de la victima. De modo que cuando concurra alguno de estos
supuestos, quedara excluida la responsabilidad del empresario por el accidente o
enfermedad profesional. EI Tribunal Supremo manifiesta en su sentencia de 4 de mayo

de 2015, las siguientes afirmaciones al respecto:

«En cuanto a los supuestos de exencidon de responsabilidad del deudor de
seguridad y la carga de la prueba de los hechos en que se fundamente, se interpreta que
“el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado lesivo se
hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no
previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el

empresario [argumentando los arts. 1.105 CC y 15.4 LPRL], pero en todo estos casos es

al empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia de esa posible causa de

exoneracion, en tanto que él es el titular de la deuda de seguridad y habida cuenta de los

términos cuasiobjetivos en que la misma esta concebida legalmente™, sin que lo anterior

comporte la aplicacion “en el &mbito laboral una responsabilidad plenamente objetiva o

por el resultado”». (Subrayado es nuestro)

% Estudio internacional coordinado por la Agencia Internacional para la Investigacion sobre el Céancer
(IARC) en colaboracion con el CREAL (Centro de Investigacion en Epidemiologia Ambiental), centro
aliado 1SGlobal, el Instituto Nacional para la Seguridad y Salud Ocupacional (NIOSH), la Oficina de
Salud Publica de Inglaterra (PHE), el Instituto Francés de Radioproteccion y Seguridad Nuclear (IRSN) y
la Universidad de Carolina del Norte (EE.UU.), publicado el 22 de junio de 2015 en la revista the Lancet,
tras analizar un grupo de 308 297 trabajadores controlados por radiacién a empleados durante al menos 1
afio de la Comision de Energia Atémica, el Ciclo Nuclear de AREVA, la Compafiia Nacional de
Electricidad en Francia, los Departamentos de Energia y Defensa de Estados Unidos y los empleadores de
la industria nuclear en el Registro Nacional de Trabajadores de Radiacion en el Reino Unido. Se
determinaron las muertes causadas por leucemia, linfoma y mieloma mdltiple de rabajadores sometivos a
bajas dosis de radiacion.

%0 STS n 2827/2015, 4 de mayo de 2015 (Rec. 1281/2014).
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Cabe destacar de este pronunciamiento que es al empresario al que incumbe la
carga de probar la existencia de las posibles exclusiones. No obstante, y sin entrar a
valorar en profundidad cada una de ellas, en el supuesto que nos ocupa ya se ha
expuesto la relacion de causalidad que existe entre las radiaciones ionizantes y las
enfermedades cancerigenas, esto es, que la exposicion a radiaciones es un factor de
riesgo especifico en estas enfermedades. De ahi su inclusion en el cuadro de
enfermedades profesionales derivas de la exposicion a radiaciones ionizantes del RD
1999/2006. Por lo que no cabe entender que nos encontremos dentro de ninguna de las
exclusiones de la responsabilidad. Y, en todo caso, la carga de la prueba de destruccion
de la relacion de causalidad que recoge el propio RD 1999/2006 incumbe a las
empleadoras, y en este supuesto no cabe apreciar la prueba de esta relacion de

causalidad.

1.3 Carqga de la prueba

Aunque ya se ha hecho referencia a este elemento al referirnos a las exclusiones,

vamos a hacer un andlisis mas prolijo del mismo.

El fundamento legal de la carga de la prueba se encuentra recogido en el articulo
96.2 LRJS:

«En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de seguridad y a los
concurrentes en la produccion del resultado lesivo probar la adopcion de las medidas
necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o
minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la
responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio

habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira».

Como vemos, este elemento, a diferencia de los elementos expuestos con
anterioridad, si esta expresamente recogido en la ley. Pero ademas, vamos a hacer un
analisis jurisprudencial del mismo comenzando por la STS de 4 de mayo de 2015*, que

dispone lo siguiente:

“L STS n° 2827/2015, 4 de mayo de 2015 (Rec. 1281/2014).
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«c) En orden a cémo debe probarse o acreditarse haberse agotado "toda™ la
diligencia exigible y a quien incumbe la carga de la prueba, se establece que “Sobre el
primer aspecto [carga de la prueba] ha de destacarse la aplicacion -analdgica- del art.

1183 CC, del que derivar la conclusion de que el incumplimiento de la obligacion ha de

atribuirse al deudor y no al caso fortuito, salvo prueba en contrario; y la del art. 217

LECiv , tanto en lo relativo a la prueba de los hechos constitutivos [secuelas derivadas
de AT] y de los impeditivas, extintivos u obstativos [diligencia exigible], cuanto a la
disponibilidad y facilidad probatoria [es mas dificil para el trabajador acreditar la falta
de diligencia que para el empresario demostrar la concurrencia de ésta]”». (Subrayado

s nuestro)

El propio Tribunal Superior de Justicia de Aragon en su sentencia de 29 de marzo

de 2017*? se pronuncia en los siguientes términos:

«Pero en todo estos casos es al empresario a quien le corresponde acreditar la
concurrencia de esa posible causa de exoneracién, en tanto que €l es el titular de la
deuda de seguridad y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma esta
concebida legalmente, sin que lo anterior comporte la aplicacién en el ambito laboral

una responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado».(Subrayado es nuestro).

Y por ultimo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Logrofio de 14 de
marzo de 2016, recoge las siguientes afirmaciones:

«En el terreno adjetivo, la aplicaciéon analdgica del art. 1183 CC lleva aparejado
que el incumplimiento de la obligacion ha de atribuirse al deudor y no al caso fortuito,
salvo prueba en contrario, y la regla general de la distribucion de la carga probatoria ha
de ser atemperada en atencion al principio de disponibilidad y facilidad probatoria ya
que es mas dificil para el trabajador acreditar la falta de diligencia que para el

empresario demostrar la concurrencia de esta]».

En sintesis, de la aplicacion del articulo 96 de la LPRL y la doctrina, podemos
sostener que son las empleadoras las que deben probar el cumplimiento de todas sus
obligaciones con los trabajadores, asi como de los elementos exoneradores de la

responsabilidad. Pero ademas, tal y como se ha expuesto, la doctrina entiende que se ha

2 STSJ de Aragén n° 375/2017, de 29 de marzo de 2017 (Rec. 101/2017)
3 STSJ de Logrofio n° 150/2016, de 14 de marzo de 2016 (Rec. 39/2016)
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de acreditar haber agotado toda diligencia exigible, mas alla incluso de las exigencias
reglamentarias**. En otras palabras, «la exoneracion de la responsabilidad solamente es
posible si se prueba el cumplimiento de la diligencia debida, la existencia de una

imposibilidad sobrevenida, el caso fortuito o la fuerza mayor»*.

Pues bien, estas afirmaciones suponen que, en estos procesos de declaracion de
responsabilidad civil empresarial, no deberd ser el trabajador el que pruebe los
incumplimientos de las empleadoras, sino que deberan ser éstas las que prueben el
cumplimiento y la existencia de circunstancias que aminores o excluyan la
responsabilidad. Se exige, en definitiva, un cumplimiento de todas y cada una de las
exigencias reglamentarias aplicables al caso concreto, e incluso mas alla, deben

acreditar el cumplimiento de la diligencia exigible.

Sin embargo, esta inversion de la carga de la prueba, en la préctica, no puede
entenderse errdbneamente como que la falta de la acreditacion de la misma suponga, en
todo caso, la objetiva y directa declaracion de responsabilidad de la empleadora por los
organos judiciales. En decir, el trabajador debe indicar aunque sea de un modo genérico
los incumplimientos en los que ha incurrido el empleador, trasladandose la carga de

probar el cumplimiento de los mismos a la empresa®®.

Se debe hacer referencia en este apartado, por su importancia en la materia, a la
presuncién de certeza de las actas de inspeccidn. Sin embrago esta cuestion no es de
aplicacion a este caso concreto por las limitaciones de la misma que se analizan
seguidamente®’. La presuncién de certeza de los hechos recogidos en las actas de
Inspeccién de Trabajo esta recogida en el articulo 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio,

1“8, No obstante, la

Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Socia
presuncion unicamente alcanza los hechos que por su objetividad son susceptibles de

percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de aquellos o

* \Véase STS n° 4801/2010, de 30 junio de 2010 (Rec 4123/2008).

** MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ
AVILES, J.A. Tratado de prevencion...cCit., p. 552.

*® MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ
AVILES, J.A. Tratado de prevencién... cit., p. 551.

*" Recordemos que la Inspeccién de Trabajo recoge su incompetencia en la materia a favor del CSN.

8 Articulo 23. «Los hechos constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que se formalicen en las actas de infraccion y de liquidacion, observando los requisitos legales
pertinentes, tendran presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos
derechos o intereses pueden aportar los interesados».
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acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser
documentos o declaraciones incorporadas a la misma*®.En la practica, esta presuncion
implica que en los casos en los que las actas de inspeccién de trabajo no recojan
incumplimiento alguno por parte de la empresa debera ser el trabajador el que pruebe la
existencia de incumplimiento. Es decir, que la inversion de la carga de la prueba tiene
un valor residual en estos casos, pues el trabajador debe destruir la presuncion de
veracidad de los hechos recogidos por el inspector en el acta de inspeccion.

Condensando los conceptos expuestos y aplicandolos al caso que nos ocupa,
debemos hacer referencia, en primer lugar, a la codemandada IBER S.A., puesto que al
margen del cumplimiento de las mediciones de radiacién de la actora, no se ha

acreditado por la misma ningdn otro cumplimiento de las disposiciones legales.

Esta falta de prueba solo puede perjudicar a las partes obligadas a ella y afecta
igualmente a las restantes empresas demandadas, siendo responsables solidarias sus
aseguradoras. Por lo que la inversion de la cara de la prueba y la cuasiobjetividad de la
responsabilidad deben implicar, en todo caso, presuncién de incumplimientos o de falta
de diligencia por parte de IBER S.A., presuncion gue no ha sido destruida en el juicio

por la incomparecencia de la misma.

2. RESPONSABILIDAD DE LAS EMPLEADORAS Y DE SUS
ASEGURADORAS.

En lo que respecta a la posibilidad de asegurar el riesgo esta recogida en el
articulo 155 LPRL®. Esta posibilidad estd limitada a la cobertura de las
indemnizaciones de dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la responsabilidad
civil del empresario. Por lo que en este &mbito de responsabilidad las empleadoras
pueden disponer de poélizas que aseguren esta responsabilidad. Por ello, para lograr la
totalidad del pago de la indemnizacion, es especialmente relevante la averiguacion de

quienes tienen la condicion de responsables del dafio y de sus aseguradoras. Debemos

*9 \/éase STS n° 5600/2016, de 15 de diciembre de 2016 (Rec. 659/2015)

%0 Articulo 15.5 LPRL «Podréan concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como
ambito de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus trabajadores,
los trabajadores autonomos respecto a ellos mismos y las sociedades cooperativas respecto a sus socios
cuya actividad consista en la prestacion de su trabajo personal».
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tener en cuenta que en muchos casos las empleadoras se encuentran en concurso o ya se
han disuelto, por lo que el conocimiento de la existencia de pdlizas que aseguren el

riesgo es fundamental.

Entrando en las circunstancias del caso objeto de analisis, la condicion de
empleadoras por la subrogacién en el servicio del Hospital no suscitaba dudas, pero la
existencia de aseguracion del riesgo de responsabilidad civil, es una cuestién que
precisa de averiguacion, cuestion que en principio es desconocida por el trabajador.
Para ello, la LRJS habilita la posibilidad de llevar a cabo actos preparatorios para la
averiguacion de estas circunstancias, articulo 76 LRJS. Pero ademas, el articulo 142. 1
LRJS recoge expresamente que «el empresario o el tercero deberan aportar [...] previo
requerimiento al efecto, el documento de aseguramiento y los datos de la entidad
aseguradora que cubra el mismo, con apercibimiento de adoptarse la medida de

embargo preventivo prevista anteriormente u otras medidas cautelares idoneas».

En el caso que nos ocupa, todas las demandadas, con excepcién de IBER S.A.,
comparecieron y aportaron sus respectivas pdélizas de aseguramiento del riesgo: BIOS
S.A tenia contratada pdliza que cubria el riesgo con PALMA S.A., con un limite por
siniestro y anualidad de 84.000 euros; MOLEC S.A tenia contratada pdliza que cubria el
riesgo con la compafiia GOME S.A., con un limite de 300.000 euros. Y por ultimo, la
Direccion General de Salud de Navarra tenia contratada péliza con HIERRO S.A., con

un limite por victima de 500.000 euros.

Esta responsabilidad de empleadoras y aseguradoras sobra decir que es solidaria,
aceptandose el ejercicio de la accién directa contra la compafiia, articulo 2. b) LRJS. La
aseguradora dispone igualmente de la posibilidad de enervar su responsabilidad
compareciendo y probando la inexistencia de incumplimientos por parte del empresario,

y por tanto la inexistencia de responsabilidad.

3. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA CUANTIA DE LA
INDEMNIZACION.

3.1 Principios basicos

Para determinar la cuantia de la indemnizacion debemos partir de la

discrecionalidad de los organos judiciales al respecto, puesto que no existe ningun
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criterio legal especifico de cuantificacion de los dafios en los accidentes o enfermedades

profesionales derivados de responsabilidad empresarial.

La cuestion del modo en que haya de calcularse esta indemnizacién ha revestido
una enorme complejidad y ha requerido de multiples pronunciamientos de la Sala IV del
TS, que han ido evolucionando y ha acabado por aquilatar los criterios y principios
recogidos en la Sentencia del TS de 17 de febrero de 2015°".

Estos principios son, en primer lugar, el «principio de reparacion integra del dafo,
segun el cual la finalidad de la indemnizacion por dafios y perjuicios es lograr “la
integra compensacion de los mismos, para proporcionar al perjudicado la plena
indemnidad por el acto dafioso".[...] El principio de proporcionalidad entre el dafio y su
reparacion, a cuyo tenor se exige que la indemnizacion sea adecuada y proporcionada,
evitando, en su caso, el enriquecimiento injusto»®. Y por Gltimo, el «principio de
compatibilidad entre las diferentes vias de atencién al accidente de trabajo, para lo que
hay que recordar que el accidente de trabajo puede generar simultdneamente
prestaciones sociales con las singularidades de las contingencias profesionales [...] y el
derecho a la indemnizacién por reparacion del dafio causado, derivado del

incumplimiento contractual en los términos genéricos del art. 1101 de Cddigo Civil».

Por ello, las diferentes indemnizaciones son compatibles y complementarias, de
forma que cabe que el perjudicado ejercite todas las acciones que le reconozca la ley

para obtener el resarcimiento total.

3.2 Tipologia de perjuicios indemnizables valoracion del dafo

Partiendo del principio de reparacion integra del dafio, el TS exige que se
identifiquen los perjuicios concretos que se han de indemnizar con los elementos de
pruebas que se admiten en derecho y, ademas, se debe indicar cual es la cuantia

indemnizatoria que se asigna a cada uno de ellos. Se identifican cuatro categorias

51 STS n° 991/2015 de 17 de febrero de 2015 (Rec. 1291/2014)

52 Este principio, a diferencia del Baremo vigente en el caso del dictamen, si es recogido por la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion, que modifica el sistema anterior. Concretamente, en
el articulo 33 del RD Legislativo 8/2004, con la rdbrica «Principios fundamentales del sistema de
valoracion».
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béasicas susceptibles de ser indemnizadas: a) el dafio corporal que constituye las lesiones
fisicas y psiquicas del accidentado; b) el dafio moral o sufrimiento psiquico o espiritual
derivado del accidente; c) el dafio emergente, identificado como la pérdida patrimonial
directamente vinculada al hecho dafiino; y d) el lucro cesante, constituido por la pérdida

de ingresos y de expectativas laborales®.

Asimismo, en la cuantificacion de la indemnizacion son aplicables los criterios
civiles, en lo que se tiene en cuenta el grado de culpabilidad, la buena fe, y la
negligencia o el dolo en la moderacion de la responsabilidad. De especial relevancia es
la aplicacion de la compensacion de culpas, en cuanto a la imprudencia del trabajador
que moderaré la responsabilidad del empresario y, por ende, la valoracion de la cuantia
indemnizable®*. Debemos excluir la imprudencia temeraria que exonera de

responsabilidad al empresario.

3.3 Valoracion del dafo vy aplicacién del baremo de trafico

Como sea mencionado, en la valoracion del dafio no existen criterios legales para
la valoracion del mismo, siendo la Unica regla la de la razonabilidad y proporcionalidad,
que queda en manos de la interpretacion y aplicacion por parte del juez. Por ello se
admite la utilizacion de diversos criterios, siendo el mas aplicado en la practica el
Baremo establecido en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor. «Advirtiendo, en todo caso, que, de optarse por su
utilizacion, el apartamiento de su valoraciones exigira especial y razonada motivacion.
Las ventajas que ofrece estan en linea con el respeto a los principios de seguridad
juridica e igualdad de trato; y, ademas, puede atribuirse a la utilizacion generalizada el
Baremo un eventual efecto preventivo de la litigiosidad, puesto que puede servir para
conocer de antemano la respuesta procesal. Otra de las ventajas del Baremo es la

introduccién de reglas de cuantificacion del dafio moral»*°.

53 Sentencia del TS n® 6502/2007 de 17 julio de 2007 (Rec. 513/2006) )

> FERNANDEZ AVILES, J.A. «Responsabilidades civiles» en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ AVILES, J.A. Tratado de prevencion...
cit., p. 557.

%5 STS n° 3315/2017 de 12 de septiembre de 2017 (Rec. 1855/2015)
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3.4 Compensacion

La distinta tipologia de los perjuicios indemnizables y la aplicacion del baremo
de accidentes de trafico a las indemnizaciones de accidente de trabajo o enfermedad
profesional puede implicar la concurrencia de las vias de reparacion, por lo que
debemos identificar los conceptos a los que atienden, para excluir de la reparacion
aquellos dafios que ya han sido suficiente e integramente resarcidos, evitando, el
enriquecimiento injusto. Como consecuencia de lo dicho, resulta rechazable la técnica
de la valoracion conjunta de los dafios al ser la misma claramente contradictoria con las

exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.

Volviendo a la utilizacion del Baremo como forma de cuantificar la
indemnizacion, Baremo que utilizaremos para cuantificar los dafios de la Sra. Moreno,
se deben precisar cuestiones relativas a la compensacion de los dafios respecto de los
criterios que tiene en cuenta el Baremo. Asi, la Sentencia del TS de 23 junio 2014°°
recoge que el Baremo «no regula de forma auténoma -como tal- la Incapacidad
Permanente, sino que lo hace en la Tabla IV tan s6lo como uno de los “factores de
correccion para las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes” [las de la Tabla
[11], e incluso con una terminologia mas amplia que la utilizada en el &mbito de
Seguridad Social [se refiere a la “ocupacion habitual” y no al trabajo, porque la norma

afecta a toda persona, trabajadores o no]».

Y por ultimo, cabe citar las conclusiones de la Sentencia TS de 12 de septiembre

de 2017°7, que recoge las siguientes afirmaciones:

«a) El importe de las indemnizaciones bésicas por lesiones permanente (Tabla

1), "no puede ser objeto de compensacion alguna con las prestaciones de Seguridad
Social ya percibidas ni con mejoras voluntarias y/o recargo de prestaciones, puesto que
con su pago se compensa el lucro cesante, mientras que con aquél se repara el dafio

fisico causado por las secuelas y el dafio moral consiguiente™.

b) Asimismo, "el factor corrector de la Tabla IV [«incapacidad permanente para la

ocupacién habitual»] exclusivamente atiende al dafio moral que supone -tratdndose de

%S TS n° 3546/2014, de 23 de junio de 2014 (Rec. 1257/2013)
'S TS n° 3315/2017, de 12 de septiembre de 2017 (Rec. 1855/2015)
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un trabajador- la propia situacion de IP, por lo que la indemnizacion que en tal apartado
se fija ha de destinarse integramente -en la cuantia que el Tribunal determine, de entre el
maximo y minimo que al efecto se establece en ese apartado el Baremo- a reparar el

indicado dafo moral.

c¢) En cuanto a la situacién de incapacidad temporal, la determinacion del dafio

moral "ha de hacerse [...] conforme a las previsiones contenidas en la Tabla V, y justo
en las cantidades respectivamente establecidas para los dias de estancia hospitalaria, los
impeditivos para el trabajo y los dias de baja no impeditivos [el alta laboral no

necesariamente ha de implicar la sanidad absoluta]"». (Subrayado es nuestro)

Debemos tener en cuenta, ademas, incidencia en la responsabilidad de la
existencia de buena fe, de negligencia o de dolo y la compensacion de culpas, que ante
la falta de normas especiales en la responsabilidad empresarial, son de aplicacion los
criterios civiles®®. Concretamente, especial mencién merece la compensacién de culpas

que puede incluso llegar a reducir la cuantia de la indemnizacion.

3.5 Determinacion de la cuantia

Como ya se ha adelantado, para la determinacion de la indemnizacion se utilizara
el Baremo de los accidentes de circulacion, concretamente se aplican los valores del
Baremo vigentes en el momento de estabilizacion se las secuelas. En el supuesto de
hecho, el reconocimiento de la incapacidad permanente absoluta de la actora se produjo
el 31 de octubre de 2013, al margen de su determinacién como contingencia profesional
0 no, que fue posterior, por lo que en este caso, se aplico la Resolucion de 21 de enero
de 2013, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se
publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e
incapacidad temporal que resultaran de aplicar durante 2013 el sistema para valoracién

de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion™.

% MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S., y FERNANDEZ
AVILES, J.A. Tratado de prevencion... Cit., p. 551.

% En la actualidad se ha modificado el sistema de valoracién del Baremo por la Ley 35/2015 de 22 de
septiembre de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, en vigor a partir del 1 de enero de 2016.
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Para la cuantificacion conforme al Baremo debemos partir de las siguientes

valoraciones e informaciones:
Secuelas:

- Perijuicio fisioldgico
o Mastectomia unilateral 7 puntos
o Hombro doloroso 5 puntos
o Otros trastornos neuréticos 3 puntos
- Perjuicio estético

o Moderado 7 puntos

Se afiade la coexistencia de una leucemia mieloide cronica, la cual resulta de
imposible descripcion y valoracion por el forense, aun siguiendo un criterio de analogia
y proporcionalidad, asi como la circunstancia de la prescripcion, sin definicién
temporal, de tratamiento hormonal con tamoxifeno y zoladex, que condiciona una
detencién del periodo menstrual y la recomendacién de no quedarse embarazada a la

Sra. Moreno. Todo ello conforme a la valoracién del perito.

2. Grado de incapacidad.

La actora tal y como se expuso en los antecedentes de hecho, tiene reconocida una

incapacidad permanente en grado de absoluta derivada de enfermedad profesional.

3. Incapacidad temporal
- 545 dias de incapacitacion temporal para trabajar
- 10 de ellos de hospitalizacion.
4. Edad en el momento de sufrir el accidente o enfermedad profesional: 33 afios

A partir de los datos expuestos el baremo estd compuesto por seis tablas, de las
cuales excluiremos las dos primeras relativas a la indemnizacion por muerte y a los

factores de correccion de la misma, y se cuantifica de la siguiente forma:

1. Indemnizacidn por incapacidad temporal (Tabla 1V): 35. 019, 17 euros
a) Indemnizacion béasica (591 dias) = 35.050,05 euros

- 10 dias de hospitalizacion x 71,63 euros/dias = 716, 30 euros.

- 535 dias impeditivos x 58,24 euros/dias = 31.115,40 euros.
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b) Factor de correccion = 3. 187,47 euros
- 10% segun ingresos

2. Indemnizacién por lesiones permanentes: 26. 661,86 euros

¢) Indemnizacion bésica por lesiones permanentes (Tabla I11): 24. 238,06 euros
- Perjuicio fisiolégico 15 puntos
- Perjuicio estético 7 puntos
- TOTAL 22 puntos x 1. 101, 73= 24. 238,06 euros

3. Factor de correccién por perjuicios econémicos (Tabla IV)= 2. 423,80
- 10% segun ingresos

4. Factor de correccion por incapacidad permanente absoluta (Tabla 1V)=191.
151, 88 euros

5. Secuela de la leucemia mieloide crénica: 300.000, 00 euros

La evaluacion de la leucemia mieloide crénica que padece la Sra. Moreno resulta
de imposible valoracion y se valora en 300.000 euros dado que ni siquiera es aplicable
un criterio de analogia y proporcionalidad conforme al Baremo, tal y como explica el

forense en su informe.

TOTAL=555. 256, 71 EURQS.

Por los tanto, procede la condena al pago de la cantidad de 555.256,71 euros mas
intereses legales para la empresas demandadas, y del interés del articulo 20 de la Ley
50/ 1980 de 8 de octubre de Contrato de Seguro para sus compafiias aseguradoras, hasta

el completo pago.
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En base a las consideraciones contenidas en el presente Dictamen, y sobre el

objeto de consulta, la letrada que suscribe formula las siguientes:

V. CONCLUSIONES

En definitiva, los elementos de la responsabilidad civil empresarial se pueden
sintetizar en la existencia de un incumplimiento por parte de las empleadoras, ya sea de
las disposiciones legales o de la diligencia exigida, la acreditacion de un dafio y la
relacién de causalidad entre el dafio y el incumplimiento. Ademas, la existencia del caso
fortuito, la fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima, excluira la responsabilidad del
empleador. Y por ultimo, en cuanto a la prueba, corresponde a la empresa probar la
inexistencia de incumplimiento y la existencia de causa que le exonere de
responsabilidad. Para encuadrar los hechos en los elementos exigidos para determinar la
responsabilidad empresarial se deben hacer algunas consideraciones al respecto.

En primer lugar, se debe entender las particularidades del caso en el que nos
encontramos, como es la dificultad de probar una relacion de causalidad entre un
incumplimiento y el dafio de la trabajadora, es decir, la leucemia y el cancer de mama
contraido durante su trabajo. En este sentido, consta como hecho «juridicamente»
probado por la sentencia del TSJ de Navarra que declaré la contingencia como
profesional, que la radiacion y la exposicion a radiaciones ionizantes son factores de
riesgo en la aparicion de tumores incluidos el cancer de mama y las leucemias,
constatandose una alta implicacion de las radiaciones ionizantes en la etiopatogenia de
enfermedades mieloproliferativas. Asimismo, debemos hacer referencia a la existencia
de estudios que avalan que la exposicién prolongada a bajas dosis de radiacion ionizante
implica una muy alta probabilidad de sufrir leucemia. En este sentido, también debemos
tener en cuenta que las causas directas de la enfermedad profesional de la Sra. Moreno,
por las circunstancias de las mismas, no son cientificamente conocidas y
pormenorizadas, como se puso de manifiesto en el juicio ante las diferencias de opinién
de los peritos aportados de parte. Aunque si esta acreditada una alta probabilidad de
relacién de causalidad entre las radiaciones ionizantes y estas enfermedades. Esta falta
de unanimidad de la comunidad cientifica respecto de la patogenia de la enfermedad en
modo alguno debe perjudicar a la actora y, entiende esta parte que, ante la imposibilidad

de una posible acreditacion directa de la relacion de causalidad, debe exigirse una total
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diligencia de las empleadoras al respecto. Debemos tener en cuenta ademas, que son las
empresas las que se benefician de la actividad que realizan los trabajadores. Es decir, los
trabajadores en este ambito de actividad ponen a disposicion de las empresas su
capacidad productiva y el riesgo de sufrir consecuencias por la exposicion diaria a
radiaciones; a cambio de este beneficio econdmico del riesgo, las empresas deben hacer
frente a las posibles consecuencias del mismo.

En sintesis, la prueba de que un incumplimiento concreto de las empleadoras sea
el hecho causante de la enfermedad es practicamente imposible para el trabajador vy,
ante esta elevacion de la dificultad en la de la prueba, se debe exigir a las empleadoras
la maxima diligencia. Por lo que esta dificultad de probar la relacion de causalidad en
modo alguno debe perjudicar a esta parte que, al participar en el proceso productivo, es
quien sufre el riesgo, mientras que el empresario, con su actividad productiva, es quien

lo crea.

En segundo lugar, y en suma a lo expuesto, a la hora de valorar el incumplimiento
de las demandadas, no debemos perder de vista las especialidades del ambito de
actividad en el que nos encontramos, tanto en lo que respecta a su regulacion, como a la
gravedad de los peligros a los que estd sometida la trabajadora. Nos encontramos ante
una actividad (exposicién a radiaciones ionizantes) fuertemente sometida a normativa
preventiva establecida al objeto de minimizar el riesgo para quieres desarrollan este tipo
de actividades. El establecimiento de esta legislacion pormenorizada no tiene otro fin
que el de regular una actividad en la que existe un elevado riesgo para la salud para la
poblacién en general, y mas especialmente para aquellos trabajadores que se exponen a
las radiaciones de una forma mas directa, por lo que la proteccion de su salud es el
objetivo principal de la normativa. En definitiva, entendemos que cualquier
incumplimiento en esta materia es de suma gravedad, no pudiendo valorarse la

importancia de los mismos erroneamente por el juzgador.

En conclusion, ha quedado sobradamente acreditada la existencia de un dafo, asi
como la existencia de incumplimiento en materia de salud por falta de realizacion tanto
del examen previo de salud, como de la periodicidad posterior de los mismos.
Concretamente se hace referencia a constatacion de dos periodos muy superiores a los
12 meses exigidos en la normativa en la realizacion de los examenes de salud: 1 afio, 8
meses y 4 dias y 2 afios, 1 mes y 18 dias, respectivamente. Teniendo en cuenta los

requisitos establecidos en orden a la imputacion de la responsabilidad civil empresarial
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por enfermedad profesional, la gravedad de estos incumplimientos implica que las
empleadoras no han acreditado la diligencia debida en materia de proteccion y
vigilancia de la salud de los trabajadores. Esta falta de prueba perjudica a dicha parte.

Y por altimo, debemos hacer referencia al requisito relativo a la relacion de
causalidad puesto que las especiales circunstancias del mismo implican que en la
practica la prueba de que determinados incumplimientos de las empleadoras causen
objetivamente la enfermedad de la Sra. Moreno es practicamente imposible, por lo que
debemos hacer referencia a la doctrina citada, que afirma que la propia existencia de un
dafo pudiera implicar ineficacia en materia de prevencién. El propio TS en su sentencia
de 30 de enero de 2012, ya citada, afirma que una conducta omisiva de la empresa
supone una elevacién o incremente del riesgo de dafio, elevando sustancialmente las
probabilidades del acaecimiento del suceso dafioso, y estas circunstancias le permiten
Ilegar a la conclusién de que existe relacion de causalidad. Pues bien, estas afirmaciones
son perfectamente aplicables al caso que nos ocupan para llegar a afirmas relacion de
causalidad por la elevacion del riesgo por parte de las empleadoras al incumplir la
diligencia exigida.

En definitiva, ha quedado acreditada la existencia de responsabilidad civil de las
empleadoras, que deberan indemnizar a la trabajadora, segun los criterios expuestos en
este Dictamen, a la cantidad total de 555. 256, 71 euros, siendo responsables solidarias
del pago sus respectivas aseguradoras con los limites expresados en la poéliza de

Seguros.

Estas son las opiniones que emito como Dictamen y que someto a cualquier otro

mejor fundado en Derecho

En Zaragoza, a 15 de diciembre de 2017.
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VI.

En milisievert mSv:

ANEXO I. DOSIMETROS

3. Dosimetros de cuerpo:
Afio dosis equivalente dosis equivalente
profunda anual profunda anual acumulada
2003 0 0
2004 0,33 0,33
2005 0,69 1,02
2006 0,6 1,62
2007 1,02 2,64
2008 0,22 2,86
2009 1,14 4,00
2010 0,43 4,43
2011 0,96 5,39
1012 1,12 5,51
4. Dosimetro de anillo derecho
Afio dosis equivalente dosis equivalente
profunda anual profunda anual acumulada
2003 1,7 1,7
2004 34,45 36,15
2005 37,27 73,43
2006 29,55 1002,97
2007 27,67 130,64
2008 30,17 160,81
2009 45,83 206,64
2010 36,34 242,98
2011 39,8 282,78
1012 24,14 306,92
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5. Dosimetro de anillo izquierdo
Afio dosis equivalente dosis equivalente
profunda anual profunda anual acumulada

2003 0 0

2004 38,35 38,35

2005 37,8 76,1

2006 26,4 102,7

2007 34,3 136,9

2008 37,8 174,6

2009 69,4 2440

2010 45,2 289,4

2011 0 289,3

1012 0 289,3
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