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RESUMEN: El origen en Italia del seguro obligatorio de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales estuvo
marcado por un intenso debate, el cual ha proseguido a lo largo de su evolucién. Hoy en dia todavia la relacién entre
el seguro obligatorio y la responsabilidad civil son objetos de posiciones contrapuestas, las cuales aumentan a partir
que, en el ambito de la responsabilidad civil emergen nuevas figuras respecto al dafio a la persona, las cuales no
encuentran completo reconocimiento en la tutela asegurativa. Teniendo en cuenta las diversas posiciones del debate,
el presente articulo examina los muchos problemas que continGan adn inciertos en la relacion entre ambas
instituciones, proponiéndose esclarecer el tema, siempre en concordancia con los mandatos constitucionales.
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ABSTRACT: In Italy the origin of the mandatory insurance against accidents at work and occupational diseases has
been characterized by an intense debate that follows the subsequent evolution of this protection. Even today the
relations between the mandatory insurance and the liability are subject to opposite opinions that cause many
uncertainties on the interpretation and application of the relevant legislation; the uncertainties increased when under
the framework of the civil liability new type of damages - not fully covered by the insurance - arose. Starting from an
overview of the different positions of the debate, the text analyzes the many issues that make uncertain the
relationship between the two protections, proposing a clear distinction that is consistent with their constitutional
functions.
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| INTRODUCCION

Hace mas de un siglo que se introdujo en Italia el seguro obligatorio de accidentes de
trabajo, su relacion con la responsabilidad civil esta aun a la fecha en busqueda de una
integracion definitiva, permaneciendo todavia un intenso debate que se renueva constantemente
con cada evolucion que se da a la tutela indemnizatoria. Las razones de esta incertidumbre nacen
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a partir de la misma ley que instituyd la obligacion de asegurar cuando, en un contexto juridico
en el cual todavia se encontraba dominado por la légica civilista, el instrumento de proteccion
social fue interpretado como un remedio de formula indemnizatoria que sustituia a la
responsabilidad civil.

El debate ha seguido aun complicandose mas, después de la aparicion en el ambito del
sistema indemnizatorio de nuevas figuras del dafio no patrimonial, que no encuentra pleno
reconocimiento en el sistema de aseguracion.

Remontarse al origen de la instauracion del referido seguro obligatorio en Italia, resulta
fundamental a fin de comprender e intentar resolver las razones por las cuales aun hoy en dia
permanece incierta la relacion entre esta forma de proteccion social y el remedio comun de la
responsabilidad civil.

Il LOS ORIGENES DE LA ASEGURACION OBLIGATORIA DE ACCIDENTES DE TRABAJO

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, el desarrollo de la economia industrial, hizo
que la clase politica preste atencion a la dramatica situacion que se estaba viviendo con los
accidentes de trabajo. La primera fase del debate, se concentrd inevitablemente en la aplicacion
stricto sensu de las normas del Codigo Civil de 1865, que en materia de responsabilidad
extracontractual imponia al trabajador la obligacion de demostrar, durante el proceso judicial, la
culpa del empleador, a fin de obtener la indemnizacion correspondiente por el dafio sufrido.

El principio “nessuna responsabilita senza colpa” (Jhering, 1879, 199), (Rodota, 1964:
65), (Rodota, 1978: 413) de origen romano, respondia a la légica igualitaria de la sociedad
burguesa, pero resultaba plenamente incompatible en la regulacion del fendmeno de los
accidentes de trabajo (Ludovico, 2012, 7) (Cazzetta, 1991: 70) (Irti, 1999, 23-24) (Gaeta, 1986).
La culpa, entendida en sentido estricto, como la conducta personal del empleador, era ain mucho
mas dificil de demostrar estando a la falta del deber de aseguracion por parte del empleador.

Una parte de la doctrina tenia elaborada algunas soluciones para aliviar al trabajador de la
carga de la prueba en la culpa del empleador, algunos propusieron la inversion de la carga
probatoria (Chironi, 1884, 127), mientras otros intentaron ampliar los confines de la
responsabilidad extracontractual del empleador a través de la culpa levissima (Schupfer, 1883, 24).

Se trataban sélo de tentativas, soluciones incapaces de resolver en si mismo el problema,
las condiciones econdmico-sociales del proletariado no permitian al trabajador sostener los costos
de un proceso judicial, sumado al riesgo, muy probable, de no poder demostrar la culpa del
empleador.

Algunos autores, a fin de superar el criterio de la culpa, propusieron establecer la
responsabilidad civil del empleador en un criterio completamente nuevo, pero que no era
desconocido para el derecho romano: el principio cuius commoda eius et incommoda, el cual
constituia un “principio general de justicia” (Fusinato, 1921, 72-73), el cual imponia el pago del
resarcimiento del dafio derivado de la actividad que efectuara la empresa, a todos los que recibian
utilidades por dicha actividad (Fusinato, 1921, 27).

La teoria del riesgo profesional, como fue definida, constituia en Italia la primera
elaboracién de la responsabilidad objetiva del riesgo en la ejecucion de la actividad empresarial, a
la cual algunos jueces empezaron a observar con cierto interés, condenando al empleador al
resarcimiento del dafio Unicamente en razon del nexo causal establecido entre el accidente y el
riesgo propio de la prestacion laboral (Ferraris, 1897, 8) (Castelvetri, 1994, 99) (Cherubini, 1977,
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91).

Sin embargo, el pasaje del criterio de la imputabilidad de la culpa a aquel del riesgo
referido, en realidad no habria garantizado algin resarcimiento para el caso de los accidentes
provocados por los riesgos “externos” a la actividad empresarial (Castronovo, 2006: 387-388),
entre los cuales, en particular cabe sefialar, a los accidentes imputables a la negligencia del
mismo trabajador, que en la época constituian una cuota no menor del total de los accidentes
producidos en el centro de trabajo. Cierto es que la negligencia del trabajador era a menudo
provocada por las insalubres condiciones de trabajo presentes en la industria, con el resultado que
la culpa del trabajador era, de hecho, imposible de distinguir del riesgo provocado por la
actividad empresarial (Trimarchi, 1961: 297). Asimismo, aquellos jueces que se encontraban a
favor de la determinacién de la responsabilidad objetiva derivada del riesgo en la ejecucion de la
actividad empresarial, no tuvieron la misma osadia para condenar al empleador al resarcimiento
del dafio derivado por la culpa del trabajador (Chironi, 1886: 139).

La teoria de riesgo profesional fue concebida con la finalidad de introducir no solo una
hipotesis de responsabilidad objetiva compatible con las reglas establecidas en el codigo civil
respecto a la locatio conductio operarum, sino también establecer el deber de aseguracion del
empleador a fin de garantizar el correspondiente y debido resarcimiento al trabajador (Fusinato,
1921: 90) (Barassi, 1917: 689). En un concepcion inicial, tanto la responsabilidad objetiva y la
aseguracion obligatoria constituian partes esenciales de un unico disefio reformador.

En los sucesivos debates parlamentarios, los dos instrumentos antes citados fueron
separados. A diferencia de otros paises europeos, como por ejemplo Alemania, en donde la
aseguracion obligatoria fue introducida junto a la responsabilidad objetiva del riesgo; en el
ordenamiento italiano, la responsabilidad objetiva pudo ser introducida por via simplemente
interpretativa (Gaeta, 1992: 4) (Gaeta, 1990: 315), habiendose decidido resolver el problema de
los accidentes de trabajo unicamente en el contexto del seguro obligatorio sin modificar las reglas
de responsabilidad civil que han permanecido invariables al principio dogmatico de la culpa
(Castronovo, 2006: 393).

Numerosas fueron las razones, sobre todo del tipo ideoldgicas, que contribuyeron a la
definitiva afirmacion de esta solucion. Un papel determinante fue seguramente el temor que el
conflicto judicial alimentado por la controversia de la responsabilidad del empleador hubiera
conducido a un mayor y mas peligroso conflicto social (Ferraris, 1897: 55) (Villari, 189: 393),
sumado a ello, “la difusion de la ideologia socialista” (Monteleone, 1976: 177). Pero igual de
importante fue la oposicion de la doctrina y de muchos parlamentarios, respecto a la modificacion
de las tradicionales normas que regulaban la responsabilidad civil. Prevalecié en el debate
parlamentario las posiciones mas rigidas, segun el principio liberal de la igualdad formal de las
partes, los que sostenian “inmoral” introducir una hipétesis de responsabilidad civil que sea mas
favorable al trabajador. Se desarrolld de este modo aquella que fue definida después como la
“fuga dal codice” de la teoria del riesgo profesional (Castronovo, 1985: 20); desde la optica de la
responsabilidad objetiva del riesgo de la actividad empresarial, esta teoria estaba completamente
despojada de su significado juridico original, llegando a ser solo una justificacion ideoldgica del
deber de aseguracion.

La oposicion de muchos parlamentarios ante una posible modificacién de la
responsabilidad por culpa habia hecho surgir el problema; de un lado, individualizar el
fundamento juridico de una aseguracion que debiera a su vez superar los limites de la culpa para
garantizar proteccidén contra toda clase de accidente de trabajo, y de otro lado, justificar la
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imposicion del costo total de esta tutela a cargo del empleador, debido a la imposibilidad del
trabajador de participar, asi sea en parte, del relativo financiamiento.

La teoria del riesgo profesional ofrecid la solucion, no desde una dptica juridica sino mas
bien politica, a este problema. La aseguracion fue presentada como un instrumento de accion de
la responsabilidad objetiva del riesgo en la ejecucion de la actividad empresarial y el relativo
costo, como una forma particular del pago indemnizatorio correspondiente, en razon a dicha
responsabilidad.

Aunque con diversos argumentos, la asimilacion de la aseguracion a la responsabilidad
objetiva fue plenamente aceptada por los diversos partidos politicos, que en esta logica
comprendieron que era inevitable excluir la aplicacion de la responsabilidad por culpa, al fin de
no generar al empleador una doble forma de responsabilidad.

La regla de la exoneracion de la responsabilidad civil tomo asi un doble significado. De
un lado, de naturaleza consecuencial al deber de aseguracién a favor de los trabajadores; y del
otro, un necesario beneficio que permitiera compensar de alguna forma al empleador por el
sacrificio que constituye el financiamiento de dicha aseguracién (Fusinato, 1921: 537-538)
(Bortolotto, 1904: 221).

La solucion surgié a partir de la labor parlamentaria, la que trajo como consecuencia la
conciliacion de las diversas posiciones ideoldgicas que hasta ese momento habian estado
divididas en diversos lineamientos politicos; por un lado, el financiamiento de la aseguracion era
un costo asumido enteramente a cargo del empleador, evitando asi que los trabajadores fuera
Illamado, asi sea en parte, a asumir una carga econdémica dificilmente sostenible por las
condiciones de la época; del otro, el empleador obtenia la exoneracion de la responsabilidad civil,
con la ventaja de transformar la indemnizacion a un costo fijo, constante y programable.

La aseguracion ha logrado, en definitiva, garantizar la invariabilidad de la regla dogmatica
de la responsabilidad por culpa, alimentando al mismo tiempo, la ilusion de una tutela fundada en
un inexistente criterio de responsabilidad objetiva por el riesgo en la ejecucion de la actividad
empresarial (Ludovico, 2012: 423).

En la Gltima fase del debate parlamentario, surge la exigencia de evitar que la regla de la
exoneracion de la responsabilidad civil pudiese también ser aplicable por extension, a
comportamientos del empleador que fueran particularmente perjudiciales o socialmente
reprochables. Esta posicion fue sostenida sobre todo por los que en la fase precedente del debate
eran opositores a cualquier modificacion de los tradicionales principios del derecho civil que, por
esta cuestion, entendian que era inaceptable la exclusion de la responsabilidad civil en caso de
culpa grave (Cazzetta, 1991: 70).

La solucion que fue por mucho tiempo buscada, para distinguir la culpa leve, que si era
cubierta por la aseguracion, de aquella culpa grave (Agnelli, 1902: 1018), fue al fin encontrada
gracias a un enmienda que propuso la desaplicacion de la regla de la exoneracidn; en
consecuencia, resultaba aplicable la responsabilidad civil, en presencia de la comision de delitos
de accidén publica cometidos por el empleador o por sus dependientes encargados de la direccién
y vigilancia de la empresa (Ferraris, 1897: 75).

El inédito mecanismo elaborado en sede parlamentaria configuraba, a la responsabilidad
penal como presupuesto de la responsabilidad civil, con el efecto que, solo en presencia de un
delito de accion publica, el trabajador recuperaba el derecho de accion contra el empleador por el
resarcimiento del dafio.

Asimismo, resultan particularmente interesantes los limites que fueron impuestos para la
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accion indemnizatoria del trabajador y su relacién con la accion subrogatoria de la aseguradora
(“accion de regreso”). Se quiso evitar de un lado, que el accidente de trabajo pudiese ser una
ocasién de injustificado enriquecimiento por parte del trabajador, el cual acumulando el monto
indemnizatorio, con las correspondientes prestaciones asegurativas, hubiese obtenido una suma
mayor al dafio sufrido; y por otro lado, que el empleador fuera Ilamado a reparar el dafio con una
suma menor al cual habria provocado. La solucion que consintié a conciliar estas exigencias fue
la siguiente: en presencia de un delito de accién publica el trabajador podia accionar solo por la
indemnizacion del dafio que excediera a las prestaciones liquidadas por la aseguradora, mientras
que esta Ultima podria ejercer la accion de regreso contra del empleador, a fin de recuperar la
suma correspondiente a las prestaciones pagadas en favor del trabajador.

Un compromiso que fue calificado positivamente porque limitada el interés de los
trabajadores a la accion judicial (Ferraris, 1897: 70) (Bortolotto, 1904: 222-225), ratificando la
responsabilidad del empleador por los hechos mas graves, que también podrian ser imputables a
los dependientes a cargo de las direccion y vigilancia de la empresa (Bortolotto, 1904: 224).

111 LA DISTINCION ENTRE LA ASEGURACION OBLIGATORIA Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Las soluciones a las que se arribaron en el debate parlamentario fueron recapituladas en la
Ley N° 80 del 17 de marzo de 1898, la cual después de un debate constante durante otros largos
treinta afos, permitieron finalmente dictaminar el deber del empleador de asegurar a sus
trabajadores frente a los accidentes de trabajo.

La ley es claramente inspirada desde una légica de transaccion social (Barassi, 1901:
586); de un lado, el empleador asume el costo de la aseguracion, también en el caso de los
accidentes laborales que no resulten imputables a su culpabilidad, obteniendo con ello el
beneficio de la exoneracion de la responsabilidad civil, con la excepcion de los delitos de accion
publica, por los cuales eran sujetos a la accion de los trabajadores accidentados por la
indemnizacion del monto diferencial y aquella accion de regreso de la entidad asegurativa; de
otro lado, los trabajadores obtenian la garantia de una prestacion automatica por cualquier
accidente, asi este no sea imputable al empleador, ocurrida como parte de la “actividad laboral”,
renunciando al resarcimiento del dafio diferencial, y como ya sefialamos anteriormente, con la
excepcion de los accidentes derivados de un delito de accion publica imputado al empleador o a
sus dependientes encargados de la vigilancia o direccion de la empresa.

Este sistema de compromisos asumia evidentemente una fuerte equivalencia simbdlica, a
través de la aseguracion se acreditaba tener “una vision neutral del accidente” (Gaeta, 1986:
1986), gracias al hecho que el empleador venia a ser sustituido por el ente asegurador en lo que
refiere al pago de la prestacion, reduciéndose asimismo también las razones ante un posible
conflicto social (Gaeta, 1992: 15) (Gaeta, 1990: 335-336).

A pesar de sus numerosos limites, la Ley N° 80 del afio 1898 ha constituido sin lugar a
duda un momento crucial en la evolucion del ordenamiento laboral italiano, representando la
primera realizacion de una tutela social contra el riesgo de los accidentes de trabajo. A partir de
esta norma, las doctrinas sucesivas prestaran atencion a ella con mucho intereses, estando a la
falta aun de otro tipo de referencia para elaborar una nocion juridica de lo que es subordinacion
Carnelutti, 1913: 57).

En el periodo sucesivo a la aprobacién de la ley se continu6 aun con la discusion sobre el
fundamento juridico de aseguracion. Atendiendo a la visibn que surgié durante la labor
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parlamentaria, Carnelutti ofrecidé una primera elaboracion tedrica de esta tutela; en su propuesta,
la finalidad transactiva surgida durante el debate parlamentario constituy6 la expresion juridica
de necesidad social y de un concepto general de justicia que habia encontrado reconocimiento en
el principio del riesgo profesional, entendido como criterio de responsabilidad objetiva de la
industria bajo la peculiar forma y con la particular garantia de la aseguracién obligatoria
(Carnelutti, 1913: 20-32), una responsabilidad contractual, dice Carnelutti, que obliga al
empleador a un “pago adicional” correspondiente, por lo que “en vez de pagar un monto
indemnizatorio ante cualquier eventualidad ocurrida por un accidente de trabajo,
corresponderia pagar una prima por aseguracion al trabajador ante aquella eventualidad”
(Carnelutti, 1913: 9-10).

La doctrina seréd influenciada asi por mucho tiempo, a partir de la lectura carneluttiana
(Passarelli, 1948: 177) (Passarelli, 1952: 1026), afirmandose el concepto de aseguracién como
una forma de responsabilidad objetiva ante el riesgo empresarial (Massimiliano, 1995: 80) (Pessi,
1995: 76-77) (Hernandez, 1998: 225-227) (Fontana, 1999: 95) (Natullo, 2002: 446) (Rossi, 2004:
316) (Giubboni, 2001: 96) (Alibrandi, 2002: 158) (Casola, 2009: 113). Un modelo inspirado a
partir del compromiso de diversos sectores sociales, incluso de aquellos con intereses opuestos,
en el cual el financiamiento de la aseguracion de parte del empleador estaria compensada con el
beneficio de la exoneracion, mientras que la exclusion del trabajadores del derecho a la
indemnizacion estaria justificada desde la garantia de una automatica reparacion ante cualquier
accidente ocurrido durante la ejecucion de la actividad laboral.

Las razones de este “inmovilismo conceptual” (Persiani, 1977: 12) (Balandi, 1976: 113),
dependieron sobretodo de la continuidad de la normativa aplicada, la cual a lo largo de mas de un
siglo, propone aun los mismos mecanismos ya previstos por los articulos 22 y 24 de la Ley N° 80
de 1898. El articulo 10 del Texto Unico de las Disposiciones para la Aseguracion Obligatoria
(Decreto del Presidente de la Republica N° 1124 del 30 de junio de 1965), dispone que la
aseguracion “exonere al empleador de la responsabilidad civil por los accidentes de trabajo”,
pero con la excepcion en caso en el cual el empleador o sus dependientes a cargo de la direccion
o vigilancia de la empresa hayan sufrido una “condena penal”, a menos que el delito no sea
punible a traves de la accion privada. En tal supuesto, la prestacion otorgada “corresponde solo al
limite del monto indemnizatorio” pagada por ¢l ente asegurador, ¢l cual, atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 11 de la referida ley, tiene “derecho a la accion de regreso por la suma
otorgada a titulo de indemnizacion y por los gastos accesorios contra las personas civilmente
responsables™?.

Es solo en los Gltimos tiempo que la doctrina comenzo a refutar la tradicional concepcion
de la aseguracion obligatoria como forma de responsabilidad objetiva, haciendo visible el error
de interpretacion que se dio a la lectura carneluttiana, la cual se sostiene en la indebida confusién
que se dio a los conceptos de aseguracion con el de responsabilidad objetiva; asimismo, resultaba
inapropiado configurar como excepcion a la responsabilidad por culpa, Es claro a su vez,
atendiendo a la funcién econdmica que cumplen, la responsabilidad civil y la aseguracion

L El articulo 11 del Texto Unico en referencia, establece en otras cosas que “la sentencia que establece la
responsabilidad civil” “es suficiente elemento para que la entidad aseguradora pueda trasladar el crédito contra la
persona civilmente responsable por la suma indicada en el parrafo precedente”; asimismo, “el ente asegurador,
también puede ejercer la misma accion de regreso contra el accidentado cuanto la contingencia haya sido
consecuencia de su propio dolo el cual desde estar establecido en sentencia penal”.
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representan dos instituciones juridicas estructuralmente diversas; la primera tiene la funcion de
sancionar un hecho antijuridico, haciendo pagar el relativo costo a un sujeto debidamente
individualizado en base al criterio de imputacion; mientras que el segundo, constituye una
garantia que se otorga en favor del interés econdémico del asegurado (Castronovo, 1997: 65)
(Ludovico, 2012: 43). Lo que significa que esta Gltima no puede ser confundida con la primera,
menos aln puede ser interpretada como una forma de actuacion de la segunda (Castronovo, 1997:
386) (Corrias, 2006: 317) (Gitter, 196: 192). En este sentido, se puede decir que la teoria del
riesgo profesional ha representado un verdadero y notable “error historico” (Castronovo, 1997:
388).

La demostracion més evidente de la estructura diversa de ambas instituciones reside en el
hecho que la aseguracion obligatoria no ha modificado la regla de la responsabilidad por culpa,
encontrando en vez aplicacién en algunos accidentes que no habian sido considerados dentro de
la responsabilidad objetiva por riesgo de la ejecucién de la actividad empresarial, la cual, como
evidentemente se observa, no constituye una forma de responsabilidad “absoluta” (Castronovo,
1997: 387-388), debiendo actuar dentro de los limites de su propio criterio de imputacion, que
comprende solo los accidentes de trabajo provocados por el riesgo de la actividad empresarial
(Ludovico, 2012: 49) (Ludovico, 2015: 443) (Ludovico, 2013: 1065). La doctrina es solida al
distinguir la responsabilidad objetiva “relativa”, que consiente el resarcimiento del dafio
provocado por determinado riesgo, manteniendo excluido los eventos ocasionados por caso
fortuito (Comporti, 2009: 44) (Alpa, 2010: 172), fuerza mayor (Exner, 1970: 59) y por culpa del
accidentado (Trimarchi, 1961: 297); de los supuestos de responsabilidad objetiva “absoluta” que
configuraban en vez una responsabilidad ilimitada (Maiorca, 1960: 552).

La aseguracion obligatoria entonces distinguio tanto una responsabilidad objetiva relativa,
porque también comprendia los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor y culpa del trabajador,
extendiéndose a eventos como el accidente in itinere (Ludovico, 2002: 31)?, que no son
imputables al riesgo de empresa; como de la absoluta, que constituye un instituto diverso, en si
una caso sui generis (Comporti, 2009: 45).

IV.- EL FUNDAMENTO Y LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE LA ASEGURACION OBLIGATORIA

Para comprender el fundamento y la funcién juridica de la aseguracion obligatoria,
corresponde prestar atencion a la nocion contenida en el articulo 2 del referido texto Unico, el
cual reconoce como accidente de trabajo a cualquier evento ocurrido “en ocasion de la ejecucion
de la actividad laboral”.

Este enunciado, que es idéntico al expuesto en el articulo 7 de la Ley N° 80 de 1898, no
hace distincion entre los diversos factores causales, reconociendo unitaria importancia,
analdégicamente a otras aseguraciones sociales, a los componentes causales del caso fortuito, de la

2 El accidente in itinere es mencionado en el articulo 2 del referido Texto Unico, el cual tutela cualquier contingencia
ocurrida durante “la ruta habitual de ida y vuelta que realiza el trabajador del lugar donde habita al centro laboral;
asimismo como la ruta habitual que recorre entre dos lugares distintos donde efecttia sus labores y durante la ruta
habitual de ida y vuelta del centro laboral a aquel lugar en donde consume normalmente sus alimentos”, son
excluidos de este tipo de infortunios los ocurridos durante la interrupcion o desviacion no necesarias y con el uso de
medios de transportes privados no necesarios. Al respecto v. Lubovico GIUSEPPE, “La definizione legislativa
dell’infortunio in itinere tra estensione della tutela e selezione dei soggetti”, en Rivista degli Infortuni e delle
Malattie Professionali, 2002, I, pp. 31y ss.
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fuerza mayor, del accionar de un tercero, de la culpa del asegurado y también del dolo y de la
culpa del tomador (Alibrandi, 2002: 191).

Esta nocion define un concepto de riesgo que sobrepasa los limites de la responsabilidad
objetiva (Persiani, 1977: 19) (Montuschi, 1998: 709-710), para asumir un diverso significado el
del “riesgo social” (Ewald, 1989: 334), sancionando en este modo el nacimiento en Italia de la
Prevision Social (Seguridad Social).

El objeto de la aseguracién obligatoria, en consecuencia, no es el riesgo de la empresa
sino el riesgo del trabajador, quien podria encontrarse en una condicion de necesidad por causa
de la exposicion al trabajo que realiza.

Estando a la presion social que se vivia, el legislador fue inducido a superar los estrechos
parametros de la responsabilidad civil que no habian podido con eficacia garantizar una
automatica tutela de analoga cobertura, para entrar en una dimension juridica completamente
nueva, que al inicio no fue entendida en su mas auténtico significado. A falta de una
conceptualizacion teorica de la prevision social, la aseguracion obligatoria fue reconducida a los
tradicionales esquemas de la responsabilidad civil, alimentando con ello el error que ha
condicionado la elaboracion doctrinal (Ludovico, 2012: 49) por mucho tiempo.

Después de su introduccion, la aseguracion obligatoria ha visto rapidamente acentuarse su
publicidad; antes aun de la Constitucion, su aplicacion fue ya dirigida al sector agricola y las
enfermedades profesionales, fue también introducido el Principio de Automaticidad de la
Prestacion y establecido el monopolio publico con la creacion del INAIL® (Barassi, 1930: 487).

Fue solo con la entrada en vigor de la Constitucion que la aseguracion obligatoria fue
elevada a principio fundamental del ordenamiento juridico (Ludovico, 2012: 80), reconociendo
en su articulo 38, parrafo segundo, el derecho a todo trabajador a recibir “los medios adecuados
para procurar su supervivencia en caso de accidente, enfermedad, invalidez, pension de
jubilacion, desocupacion involuntaria”.

Dentro de la vision constitucional, la aseguracion obligatoria asume la funcion de
indispensable instrumento de proteccion social que responde a fundamentales e inderogables
objetivos de solidaridad colectiva (Ludovico, 2012: 80). Se encuadra dentro de la prospectiva
constitucional también el concepto de riesgo profesional, se evidencia en consecuencia, Su
originario significado privatista; a partir del riesgo de la empresa, aquel concepto debe ser ahora
entendido como riesgo del trabajador al encontrarse en una condicion de necesidad a causa del
trabajo (Persiani, 1977: 316).

El riesgo de la empresa llega a ser asi el argumento constitucional de mayor proteccion
ofrecida al trabajador respecto a otros ciudadanos (Santoro, 1948: 192). Debiéndose de
considerar que “una ley que hiciera venir a menos la importancia previsional de la
profesionalidad del evento seria muy probablemente ilegitima a nivel constitucional” (Persiani,
1977: 316).

La sucesiva evolucion de la tutela asegurativa ha sido plenamente coherente con los
principios constitucionales. Basta pensar en los contribuciones efectuadas, las cuales todavia
ambiguamente definidas como “primas”, son en realidad reguladas bajo un sistema de cobranza
completamente pablica (Barassi, 1933: 3) y a su vez en un sistema de prestaciones sanitarias; esta
forma de cobranza demuestra que la funcion de la referida tutela no es solo aquella de captar una
suma de dinero, sino de aliviar la condicion de necesidad del trabajador, concentrandose el

3 N. del T.: En Italia, Instituto nacional para la aseguracion de accidente de trabajo y enfermedades profesionales.
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sentido constitucional en la complejidad del valor de la persona (Montuschi, 1998: 709).

La superacién definitiva de la originaria concepcion privatista se da, en modo aun mas
evidente, a partir de la profunda evolucion que sufre la regla de la exoneracion. Gracias a la
interpretacion creativa de la jurisprudencia, aquella regla sufre en el tiempo un proceso de
continuo debilitamiento. La reduccion de los limites de aplicacion de esta regla se inicia con el
pronunciamiento mediante el cual el juez constitucional ha reconocido la responsabilidad civil
del empleador también en el caso del delito cometido por cualquiera de sus dependientes no
encargados de la supervision o vigilancia de la empresa, siendo seguida también por el
ordenamiento jurisprudencial, aun predominante, que atribuida relevancia penal al
incumplimiento de la obligacidn sancionada por el articulo 2087 del Cddigo Civil, el cual impone
al empleador a adoptar todas las “medidas que, segun la particularidad de la actividad laboral,
la experiencia y la técnica, son necesarias para resguardar la integridad fisica y la personalidad
moral de los trabajadores”. La simple violacion de esta amplia obligacién de naturaleza
contractual, es suficiente para la configuracién del delito perseguible de oficio que consiente la
desaplicacion de la regla de la exoneracion (Ludovico, 2012: 105).

Igualmente importante es la evolucion sufrida por esta regla en el plano procesal, en
donde el trabajador es fuertemente apoyado por la aplicacion normativa mas favorable que se le
da respecto a la carga de la prueba de la responsabilidad contractual, segun el cual al trabajador
solo le compete acreditar la existencia de una relacion laboral, el dafio sufrido y el nexo causal,
mientras tanto el empleador tiene el deber de demostrar la no imputabilidad del evento, esto es,
de haber adoptado todas las medidas para evitar el dafio®.

No menos importante es la derogacion que ha sufrido esta regla en la parte en la cual
solicitaba una condena penal por el delito perseguible de oficio (Ludovico, 2012: 128). Esta
condicion fue establecida inicialmente en las sentencias de la Corte Constitucional que en
algunos casos han admitido la posibilidad que el juez civil proceda con la comprobacion del
delito®, para ser después definitivamente superada por el principio emitido en el actual Codigo de
Procedimientos Penales que otorga completa autonomia a la jurisprudencia civil respecto de la
penal’.

Este largo proceso de debilitamiento atn no habia llevado a una definitiva desaparicion de
la regla de la exoneracion, que continuaba a limitar el derecho del trabajador al resarcimiento del
dafio no cubierto por los beneficios previsionales (“dafio diferencial””). Sobre este aspecto, la
responsabilidad civil y la tutela previsional, retornaran nuevamente a confrontarse, con la
diferencia ahora, respecto al pasado, que el conflicto no girara méas en el criterio de imputabilidad
del dafio pero si en su contenido.

4 Corte Costituzionale 9 marzo 1967, n. 22.

5 Entre las sentencias mas recientes cfr. Cass. Sez. Lav. 11 aprile 2013, n. 8855; Cass. Sez. Lav. 22 dicembre 2011,
n. 28205; Cass. Sez. Lav. 21 dicembre 2010, n. 25865; Cass. Sez. Lav. 17 febbraio 2009, n. 3785; Cass. Sez. Lav. 13
agosto 2008, n. 21590; Cass. Sez. Lav. 22 dicembre 2008, n. 29935; Cass. Sez. Lav. 14 aprile 2008, n. 9817, en
Rivista Critica del Diritto del Lavoro, 2008, p. 681.

& Corte Costituzionale 22 marzo 1971, n. 55, in Foro ltaliano, 1971, 1, c. 824; Corte Costituzionale 27 giugno 1973,
n. 99, in Foro Italiano, 1973, I, ¢. 2009; Corte Costituzionale 26 giugno 1975, n. 165, in Foro Italiano, 1976, I, c. 36;
Corte Costituzionale 19 giugno 1981, n. 102, in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 1981, p. 281; Corte
Costituzionale 24 aprile 1986, n. 118, in Foro lItaliano, 1988, I, ¢. 383; Corte Costituzionale 11 dicembre 1995, n.
499, in Responsabilita Civile e Previdenza, 1996, Il, p. 265.

7 Cass. Sezioni Unite 16 marzo 2015, n. 5160, en Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2015, p. 827.
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V EL NUEVO ENCUENTRO ENTRE LA ASEGURACION OBLIGATORIA Y LA RESPONSABILIDAD
CIVIL: EL DANO A LA PERSONA

El “equilibrio de fondo” (Castronovo, 1995: 91), que por tanto tiempo habia gobernado la
relacion entre los dos sistemas, entraron inevitablemente en crisis cuando la Corte Constitucional,
con la Sentencia N° 184 (Ponzanelli, 1986: 2053), del 14 de julio de 1986, introduce al sistema
de responsabilidad civil el dafio biolégico, entendiéndose como el menoscabo de la integridad
psicofisica, independiente de la capacidad para el trabajo de la persona, que encuentra directo
fundamento en la tutela del derecho fundamental de la salud establecido en el articulo 32 de la
Constitucion (Castronovo, 1998).

Este concepto de dafio era a su vez irremediablemente extrafio para la aseguracién social,
la cual, vinculada a las tablas establecidas por ley, continuaba a emitir, para el caso de los eventos
de gravedad superiores al 10%, una prestacion calculada en funcién a la disminucion de la
capacidad de obtener ingresos.

La diferencia entre resarcimiento e indemnizacion ha perjudicado la funcionalidad del
mecanismo previsto en los articulos 10 y 11 de Texto Unico citado precedentemente, reflejando
numerosas dudas en mérito a la exacta individualizacion de la parte del resarcimiento que
corresponderia al trabajador y de la que se encontraria sujeta a la accion de regreso por parte del
INAIL.

La Corte Constitucional, en el afio 1991 con tres sentencias intervino sobre la cuestion,
habiendo solicitado después al legislador la extension de la aseguracion social al dafio bioldgico®,
eliminando este supuesto de la aplicacion de la regla de la exoneracion®, excluyendo también la
accion de regreso que efectuaba el INAIL correspondiente al resarcimiento, permaneciendo asi de
exclusiva competencia del trabajador, segun la regla general de la responsabilidad civil®°.

Lo extrafio que resultaba el dafo biolégico para la aseguracion social era motivo
suficiente para excluir el resarcimiento relativo a la aplicacion del articulo 10 y 11 del Texto
Unico al que referimos anteriormente. Esta solucion ha tenido consecuencias negativas sobre
todo para el INAIL, el cual fue obligado a pagar la prestacion total en caso de concurso de culpa
del trabajador, sin tener la posibilidad en este caso de ejercitar la accion en su totalidad sobre el
resarcimiento menor reconocido por el juez.

También a causa de alguna ambigliedad presente en las decisiones de la Corte
Constitucional, ha sido necesario el trascurso de nueve afios para llegar a la tan esperada reforma,
la cual ha sido plasmada en el articulo 13 del Decreto Legislativo N° 38 del 23 de febrero de
2000, el cual ha extendido la cobertura de la aseguracion del dafio biolégico que ha sido definido
como “lesion a la integridad psicofisica, susceptible de evaluacion médico legal, de la persona”,
por lo cual las prestaciones “son determinadas de manera independiente, a partir de la
capacidad de produccion de las ganancias del afectado”. Se trata de la primera definicién
legislativa de dafio bioldgico que, segun el articulo 13, se refiere Unicamente a la “tutela de la
aseguracion obligatoria de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales” y asume solo un

8 Corte Costituzionale 15 febbraio 1991, n. 87, en Foro Italiano, 1991, I, c. 1664 ss.

® Corte Costituzionale 27 dicembre 1991, n. 485, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1992, Il, p. 756 ss.

10 Corte Costituzionale 18 luglio 1991, n. 356, en Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1991, III,
pp. y 144 ss. Los mismos principios se han extendido también al dafio moral, cfr. Corte Costituzionale 17 febbraio
1994, n. 37, en Foro Italiano, 1994, I, c. 1326.
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valor “experimental” “en atencion a la definicion de caracter general y de los criterios para la
determinacion del correspondiente resarcimiento”.

En coherencia con las solicitudes de la Corte Constitucional, que habia definido el dafio
biolégico como un tipo de dafio prioritario, el legislador ha puesto este tipo de dafio al centro del
nuevo sistema. Anteriormente, las prestaciones para las lesiones permanentes eran calculadas
Unicamente en razon de la pérdida de la capacidad de trabajo, siendo ahora sustituida por una
nueva prestacion, calculada principalmente en funcion de la lesion de la integridad psicofisica;
para las lesiones permanentes que fluctlan entre el 6% y 15% la prestacion se entrega por Unica
vez y es destinada a restaurar el dafio biolégico, mientras que para las lesiones permanentes de
gravedad superior al 16% la prestacion es compuesta de un pago efectuado en dos cuotas, una
para el dafio biolégico y otra para el dafio patrimonial (Giubboni, Ludovico y Rossi, 2014: 375)
(De Matteis, 2013: 86) (Giubboni S. y Rossi, 2012: 51) (Ludovico, 2000) (Pedrazzoli, 2004: 157-169)
(Ludovico, 2012: 227) (Ludovico, 2015: 429) (Ludovico, 2014: 611-635) (Ludovico, 2013: 1049).

La disciplina ha sido después completada con el Decreto Ministerial de fecha 12 de julio
de 2000, que contiene las tablas para la definicion de las lesiones, la determinacion del valor
economico de los porcentajes y la valoracion del dafio patrimonial.

VI LA RELACION ENTRE ASEGURACION OBLIGATORIA Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL DESPUES DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 38-2000

Muy por el contrario a lo que se esperaba, el legislador no promulgd ninguna norma de
coordinacion entre la reforma y el régimen previsto por los articulos 10 y 11 del Texto Unico en
referencia, resaltando una vez mas las numerosas incertidumbres entre aseguracion obligatoria y
responsabilidad civil, y esto mientras, esta Ultima amplia un nuevo concepto de dafio
extrapatrimonial, el dafo existencial (Cendon y Ziviz, 2000) (Ponzanelli, 2003) (Cendon, 2009)
(Franzoni, 2009: 1) (Ziviz, 2011), que deriva de la lesion del derecho fundamental de la persona de
exteriorizar libremente su propia personalidad?!.

El legislador confiaba en el hecho que la cobertura del seguro al dafio bioldgico habria
ayudado a superar las decisiones de la Corte Constitucional, restableciendo automaticamente el
originario equilibrio entre la aseguracion obligatoria y la responsabilidad civil. La expectativa
que tenia el legislador no se cumplié; paraddjicamente, el resultado es que la relacion entre la
aseguracion y la responsabilidad civil hoy en dia es aun mas incierta, respecto al periodo
precedente a la reforma.

Particularmente inciertos son sobre todo los actuales limites de la regla de la exoneracién,
respecto al dafio bioldgico.

Segun la opinion difundida, este tipo de dafio seria ahora aplicado bajo esta regla, como
consecuencia de ello, a falta de un delito de accion publica el trabajador no podria accionar por el
resarcimiento del dafio biolégico no cubierto por la indemnizacion previsional, resultando
impedido también la accion de regreso del INAIL (Tullini, 2016: 499) (Riverso, 2014: 663)
(Casola, 2009) (Giubboni, 2009: 1) (Rossi, 2004: 316) (Marando, 2003: 501). Es frecuente que el
INAIL responda por este tipo de dafio, con un monto menor respecto al que el juez civil podria
reconocer, esto porque las tablas de resarcimiento que los juzgados usan prevén montos mayores

11 Corte Costituzionale 11 luglio 2003, n. 233, in Giurisprudenza lItaliana, 2003, p. 1777; Cass. Sez. Civ. 31 maggio
2003, n. 8827 y 8828, en Danno e Responsabilita, 2003, pp. Y 816 ss.
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en comparacion de los montos previstos por las tablas previstas por el Decreto Ministerial del 12
de julio de 2000.

Esta tesis establece que la cobertura asegurativa del dafio bioldgico habria consentido a la
regla de la exoneracion, no solamente el hecho de superar las precedentes razones de
inconstitucionalidad, sino también de ampliar su propia esfera aplicativa en correspondencia con
la reciente extension de la tutela asegurativa. En concordancia con el originario concepto de
transaccion social, la extension de la aseguracion habria asi producido un automatico efecto,
ampliando proporcionalmente la regla de la exoneracion, como un natural efecto de la ampliacion
aseguradora brindada al trabajador (Cinelli, 2012: 492) (Pessi, 2000: 440).

Todo este sistema evidentemente gira en torno a la idea que la funcion de la aseguracion
obligatoria sea aun la de sustituir a la responsabilidad civil, con la consecuencia que, una vez
incluido en la cobertura asegurativa, el resarcimiento del dafio biol6gico no seria mas regulado
por las normas del Codigo Civil, pero con los limites especiales previstos por los articulos 10 y
11 del Texto Unico descrito anteriormente.

Esta concepcion de la aseguracion obligatoria no es diversa de la que al inicio del Siglo
XX fue dada por la teoria del riesgo profesional, segun la cual la aseguracion representaba una
tutela sustitutiva de la responsabilidad civil. Los interpretes que sostienen la ampliacion de la
regla de la exoneracion, basan sus fundamentos en la teoria del riesgo, sosteniendo que la
aseguracion obligatoria deberia tener la funcion de exonerar al empleador de la responsabilidad
civil.

Sobreviven aun numerosas razones por manifestar que es infundada esta vision de la
aseguracion obligatoria, su funcion en el ordenamiento juridico actual, debe ser reconstruida de
manera coherente con la perspectiva de los principios constitucionales.

No parece justificado desde el punto de vista sistematico, continuar con proponer la
misma lectura elaborada hace mas de un siglo, sin tener en consideracion los profundos cambios
ocurridos durante todo este tiempo a nivel juridico.

VIl LA FUNCION PREVISIONAL DE LA ASEGURACION OBLIGATORIA Y SU AUTONOMIA RESPECTO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

La teoria del riego profesional, como ya se ha dicho, seguramente tuvo el merito de
constituir el parametro de la responsabilidad civil, de una tutela que a los inicios del siglo XX no
hubiera encontrado otra explicacion a falta de una madura concepcion de la prevision social.

A pesar que ha trascurrido mas de un siglo, no existe aun motivos suficientes para
continuar refiriéendonos a esa teoria; la cual como demostré eficazmente la doctrina, era fundada
en la indebida asimilacion de la aseguracién a la responsabilidad civil, confundiendo entre ellos
institutos juridicos profundamente diversos.

La aseguracion obligatoria responde a su vez a una funcién tipicamente social, y esto es
demostrado por la definicion de accidente de trabajo expuesto en el articulo 2 del Texto Unico
antes referido, el cual prescinde completamente de los criterio de imputacién de la
responsabilidad civil, para garantizar al trabajador una amplia tutela ante cualquier accidente
originado por el trabajo.

Esta perspectiva ha encontrado una definitiva consagracién en el articulo 38 segundo
parrafo de la Constitucién, el cual atendiendo a las tutelas preexistentes (Mortati, 1954: 148)
(Mengoni, 1998: 3) (Baldassarre, 1989: 1), ha garantizado a todos los trabajadores el derecho
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fundamental a una adecuada proteccion en el caso de necesidad a causa del trabajo.

La aseguracion obligatoria se coloca aun en la perspectiva constitucional de liberar de la
necesidad y en este sentido se pronuncié muchas veces no solamente la Corte Constitucional®?
sino también la Corte de Justicia de la Union Europea la cual ha expresamente reconocido la
funcidn “exclusivamente social” de esta tutela, justificando el monopolio del INAIL, atendiendo
a las reglas europeas en materia de libertad de concurrencia®®,

Es a partir de la vision de los principios constitucionales que entonces se tiene que
resolver el problema de la relacion entre la aseguracion obligatoria y responsabilidad civil,
debiéndose sobretodo considerar que la proteccion garantizada por el parrafo segundo del articulo
38 de la Constitucion constituye objeto de un autbnomo e incuestionable derecho del trabajador,
que evidentemente no puede ser una alternativa al derecho fundamental a la salud, expuesto por
el articulo 32 de la Constitucion (Ludovico, 2012: 217) (Ludovico, 2015: 443) (Ludovico, 2013:
1068).

No hay motivos entonces para continuar con interpretar la relacion entre estas tutelas a
partir de la teoria del riesgo profesional, la cual, ademas de no tener fundamento juridico, se pone
en contradiccion con los principios constitucionales, en la parte en la que exonera al empleador
del resarcimiento del dafio biologico diferencial y considera la tutela previsional como razon de
exclusion del derecho a la reparacion del dafio a la salud expuesto por el articulo 32 de la
Constitucion.

Ni siquiera las tres sentencias en las cuales el juez constitucional ha instado a la inclusion
del dafio biologico en la aseguracion obligatoria, han sido suficientes. Diversamente a lo que se
podria pensar, aquellas sentencias constitucionales no intentaban otorgar a la aseguracion
obligatoria la funcion tipicamente resarcitoria de la responsabilidad civil, sino afirmar
simplemente que la tutela previsional no pudo permanecer extrafia a los alcances estipulados en
el articulo 32 de la Constitucion, en el sentido que la tutela del derecho fundamental a la salud
imponia una proteccion ulterior respecto a la simple tutela resarcitoria.

En concordancia, la Corte Constitucional habia explicitamente esclarecido que la
relevancia constitucional del derecho a la salud inducia a considerar “no suficiente” un tutela
Unicamente resarcitoria, haciendo a su vez innecesaria una “garantia diferenciada y mas intensa”
en el modo de asegurar “aquella efectiva, oportuna y automatica reparacion del dafio que la
disciplina normalmente no esta en grado de brindar”4.

Ante esta situacion, el Juez constitucional ha querido Illamar la atencion del legislador,
respecto al hecho gue a la falta de la aseguracion obligatoria, el dafio a la salud no habria recibido
alguna proteccion en caso de accidente no imputable a la responsabilidad civil del empleador,

12 Entre tantas, cfr. Corte Costituzionale 14 luglio 1999, n. 297, en Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza
Sociale, 2000, Il, p. 378; Corte Costituzionale 21 novembre 1997, n. 350, en Danno e Responsabilita, 1998, p. 141;
Corte Costituzionale 19 gennaio 1995, n. 17, en Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1995, II,
pp. 763 y ss; Corte Costituzionale 26 febbraio 1993, n. 71, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1994, Il, p. 27;
Corte Costituzionale 2 marzo 1991, n. 100, en Rivista degli Infortuni e delle Malattie Professionali, 1991, II, p. 9;
Corte Costituzionale 18 febbraio 1988, n. 179, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1988, Il, p. 897; Corte
Costituzionale 7 luglio 1986, n. 173, en Foro Italiano, 1986, I, c. 2087; Corte Costituzionale 5 febbraio 1986, n. 31,
en Foro Italiano, 1986, I, ¢. 1770; Corte Costituzionale 26 aprile 1971, n. 80, en Rivista degli Infortuni e delle
Malattie Professionali, 1971, Il, p. 147; Corte Costituzionale 8 luglio 1969, n. 116, en Foro Italiano, 1969, I, c. 665.

13 Corte di Giustizia UE 22 gennaio 2002, c-218/00, en Argomenti di Diritto del Lavoro, 2003, pp. 343 y ss.

14 Asi, la Corte Costituzionale 15 febbraio 1991, n. 87, cit.; Corte Costituzionale 18 luglio 1991, n. 356, cit.; Corte
Costituzionale 26 febbraio 1993, n. 71, op. cit.
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generando en este modo un vacio en la tutela del derecho constitucional a la proteccion de la
salud del trabajador.

Por lo tanto, el intento de aquel pronunciamiento no fue aquel de atribuir a la aseguracion
obligatoria la funcién propia de la responsabilidad civil, sino aquella de efectuar una unién
directa entre los articulos 32 y 38 de la Constitucion; requiriendo para ello una coherente
adaptacion del concepto de necesidad social al valor fundamental de la salud (Zoppoli, 2001:
394).

Si la regla de la exoneracién, como se ha visto, es portadora de una vision incompatible
con los principios constitucionales, no puede ser tampoco sobrevalorada la profunda
transformacion sufrida por aquella regla, a lo largo de su evolucion. Aun formalmente vigente, la
regla de la exoneracion ha sido objeto, como se ha visto precedentemente, de un proceso gradual
pero de imparable restriccion de sus limites de aplicabilidad, tanto desde el punto de vista
sustancial, como del procesal; por lo que, no es casualidad que de manera similar en otros
ordenamientos europeos haya sufrido las mismas restricciones, hasta arribar a su definitiva
eliminacion (De Matteis, 2013: 105).

De lo expuesto, se puede decir que el ordenamiento italiano, a aquella regla la ha
mantenido vigente hasta estos dias porque, basicamente, es carente de cualquier significado
(Marino, 1990: 57) (Pera, 1967: 901).

Entonces, es dificil comprender las razones por las cuales, en ausencia de cualquier
pronunciamiento legislativo, esta regla deberia ahora volver a expandir sus alcances, limitando el
derecho del trabajador afectado al resarcimiento de aquella parte del dafio bioldgico no restaurada
por la indemnizacion previsional (Ludovico, 2012: 281) (Ludovico, 2013: 1071) (Ludovico,
2015: 436).

Por otro lado, subsisten motivos ulteriores que inducen a dudar de la actual vigencia de la
regla de la exoneracion.

Es preciso tener en cuenta la profunda lectura elaborada por la jurisprudencia, respecto de
los alcances contenidos en el articulo 2059 del Cddigo Civil, en el cual atendiendo a lo dispuesto
en el articulo 185 Cddigo Penal, que en general condicionaba el resarcimiento del dafio no
patrimonial, a la necesaria concurrencia de algun delito. Se trata evidentemente de un mecanismo
que operaba en perfecta sintonia con la regla prevista en el articulo 10 del Texto Unico al que
referimos precedentemente, en ese sentido el tipo penal representaba el presupuesto del cual
dependia, de forma simultanea, la activacion de la responsabilidad civil y del resarcimiento del
dafio no patrimonial (Marando, 2003: 29).

Las normas del Codigo Civil han estado profundamente revisadas por parte de la
jurisprudencia constitucional y la Corte de Casacion; en un primer momento ha sido admitida la
posibilidad, en presencia del hecho constitutivo del delito, de presumir el elemento psicolégico
de la culpa®®; mientras que en un segundo momento ha estado realizada una revision
“constitucionalmente orientada” de esta norma, excluyendo la aplicacion de la condicion
penalista en presencia de lesiones de interés constitucionalmente relevante que definen en
consecuencia las hipotesis en las cuales ha sido admitida la incondicionalidad del resarcimiento

15 Cass. Sez. Civ. 12 maggio 2003, n. 7281, 7282, 7283, en Responsabilita Civile e Previdenza, 2003, p. 676; Corte
Costituzionale 11 luglio 2003, n. 233, op. cit., y Corte Costituzionale 12 dicembre 2003, n. 356, en Giurisprudenza
Italiana, 2004, c. 1129.
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del dafio no patrimonial®®.

La doctrina laboral se ha interrogado sobre la posible extension de estos principios al
mecanismo de la regla de la exoneracion, concentrandose sobre todo en la posibilidad de recurrir
a la presuncion a fin de configurar el delito. En sentido contrario, ha sido relevante como la
analogia entre las dos disposiciones ha sido evidenciada, a partir que el articulo 2059 del Cddigo
Civil ha delimitado un tipo de dafio, el articulo 10 del Texto Unico referido, ha condicionado a su
vez la aplicacion de la responsabilidad civil (Alibrandi, 2002: 722) (Marando, 2003: 16) a una
I6gica de transaccion social que seria completamente anulada en caso de presuncion de la
existencia de un delito (Riverso, 2014: 666) (Casola, 2009: 99). A esta objecion se ha hecho
replica; de un lado, que la norma del Codigo Civil ha sido interpretada tradicionalmente como
una condicién de la responsabilidad resarcitoria y; de otro lado, que en materia del Derecho del
Trabajo, la culpa del empleador puede ser ya presunta, en razdn de la naturaleza contractual de la
responsabilidad que deriva de la inobservancia e incumplimiento del deber de seguridad descrito
en el articulo 2087 del Cadigo Civil (Giubboni, 2009: 13).

Estos cuestionamientos, ciertamente interesantes, no pueden distraer la atencién del
principio mas importante emitido por el nuevo pronunciamiento jurisprudencial representado por
la incondicionalidad del resarcimiento del dafio no patrimonial, en presencia de lesiones de
interés de la persona constitucionalmente protegidos.

En efecto, no es facil comprender las razones por las cuales este principio, que ha logrado
notoriedad en el ambito de la responsabilidad civil, no pueda encontrar aplicacion también en el
Derecho del Trabajo, teniendo en cuenta el hecho que la lesion de los intereses
constitucionalmente protegidos de la persona, es siempre presente en el accidente y la
enfermedad profesional, a causa del desenvolvimiento personal del trabajador en la ejecucion del
contrato de trabajo (Ludovico, 2012: 295) (Ludovico, 2013: 1072) (Ludovico, 2015: 437).

En sentido contrario, no ha tenido importancia el hecho que aquel principio haya sido
expuesto con particular referencia a la responsabilidad aquiliana del articulo 2059 del Codigo
Civil, en tanto el empleador es llamado a responder por la omision de lo dispuesto en el articulo
2087 del Cddigo Civil a titulo de responsabilidad contractual. En efecto, con una famosa
sentencia, la Corte de Casacion ha sucesivamente esclarecido que la interpretacion
constitucionalmente orientada del articulo 2059 del Codigo Civil, consiente la aplicacion del
principio de la incondicionalidad del resarcimiento del dafio no patrimonial, también en lo que
corresponde a la responsabilidad contractual, reconociendo en el articulo 2087 del Cédigo Civil
un emblematico ejemplo de casuistica en cual los intereses no patrimoniales de un contratante
son directamente deducidos de la relacion del contrato, en razon del deber contractual del
empleador de tutelar “la integridad fisica y la personalidad moral del trabajador’*’.

Las opiniones méas favorables para la conservacion de la regla de la exoneracion, adn
objetan que los principios elaborados por la jurisprudencia para su aplicacion en el ambito
general de la responsabilidad civil, no podrian ser accionables a esta regla particular, relativa solo
a los accidentes de trabajo (Riverso, 2014: 666).

Es dificil pensar que la particularidad de la regla de la exoneracion pueda justificar la no
aplicacion de los principios fundamentales del ordenamiento en materia de tutela a la salud del

16 Cass. Sez. Civ. 31 maggio 2003, n. 8827 y 8828, op. cit.; Corte Costituzionale 11 luglio 2003, n. 233, op. cit.
17 Cass. Sez. Un. 11 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2009,
I, pp. 465y ss.
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trabajador (Ludovico, 2012: 300-301).

Asimismo, es dificil aceptar la idea que un limite que resulta ya inaplicable para los
ciudadanos comunes, pueda sobrevivir Unicamente para los trabajadores, en evidente
contradiccion, por la particular importancia que el trabajo asume en el &mbito de los principios
constitucionales.

Entonces, no parecen existir alternativas a la inminente derogacion de la regla de la
exoneracion, a menos que quiera reconocérsele una eficacia absolutamente superior a aquella
expuesta en los principios fundamentales del ordenamiento.

Por todas estas razones una parte amplia de la doctrina (De Matteis, 2013: 105)
(Ludovico, 2012: 281) (Ludovico, 2013: 1072) (Ludovico, 2015: 437) (De Matteis, 2011: 355) (Dalla
Riva, 2014: 547) (Bona Marco, 2003: 652) (Zoppoli, 2001: 394) y de la jurisprudencia® han
considerado que la regla de la exoneracién ha sido superada a partir de la evolucién general del
ordenamiento en materia de dafio a la persona. En el mismo sentido se ha orientado una reciente
sentencia de la Corte de Casacion, segun la cual las “notables diferencias estructurales” entre la
tutela social y la responsabilidad civil impiden considerar los beneficios previsionales como
plenamente satisfactorios del derecho al resarcimiento del dafio bioldgico, excluyendo, al mismo
tiempo, que la regla de la exoneracion pueda limitar la plena satisfaccion del derecho
fundamental al completo resarcimiento del dafio no patrimonial segun las reglas comunes de la
responsabilidad civil®®.

VIII LA CUANTIFICACION DEL DANO DIFERENCIAL: COMPARACION POR SIMPLES TIPOS DE
DANO O POR IMPORTE TOTAL

Otra cuestion particularmente debatida y extremadamente ligada al problema de la validez
de la regla de la exoneracion es la que establece los criterios de comparacion entre indemnizacion
y resarcimiento por la cuantificacion del eventual dafio diferencial que no es cubierto por las
prestaciones sociales. Una cuestion que si se examina superficialmente, pareceria de relevancia
exclusivamente practica y que muy por el contrario, efectuando un mayor analisis, se revela un
particular significado sobre el plano teorico, representado un ulterior terreno de comparacion
entre las diversas concepciones de la aseguracion social.

Segun la opinion tradicional, la comparacion entre resarcimiento e indemnizacion deberia
ser hecha por individuales tipos de dafio, debiendo distinguirse el dafio “diferencial” del dafio

18 App. Venezia 14 giugno 2011, en Lavoro nella Giurisprudenza, 2012, p. 375; Trib. Trieste 9 marzo 2011, n. 257,
en Guida al Diritto, 2011, n. 24, p. 69; Trib. Nola 17 maggio 2010; Trib. Milano 25 marzo 2009, en Orientamenti
della Giurisprudenza del Lavoro, 2009, p. 245; App. Salerno 21 luglio 2008, n. 901; Trib. S. Maria Capua Vetere 7
marzo 2008; Trib. Vicenza 30 giugno 2007, n. 1754; Trib. Bassano del Grappa 10 gennaio 2007, n. 57, en Diritto e
Pratica del Lavoro, 2007, n. 13, inserto; Trib. Vicenza 4 gennaio 2007, n. 321, en Rivista degli Infortuni e delle
Malattie Professionali, 2007, II, p. 19; Trib. Camerino 19 luglio 2006; Trib. Treviso, 31 maggio 2006, en
Orientamenti della Giurisprudenza del Lavoro, 2006, p. 921; Trib. Monza 16 giugno 2005, n. 1828, en
Responsabilita Civile, 2006, p. 629; Trib. Treviso 21 aprile 2005, en Rivista Giuridica del Lavoro Veneto, 2005, p.
106; Trib. Pordenone 20 gennaio 2005, n. 2; Trib. Bassano del Grappa 2 dicembre 2004, n. 65, en Rivista Giuridica
del Lavoro Veneto, 2005, p. 84; Trib. Genova 27 settembre 2004, en Rivista Giuridica del Lavoro Veneto, 2005, p.
91; Trib. Modena 12 maggio 2004, n. 190; Trib. Pinerolo 27 aprile 2004, n. 296, en Diritto&Lavoro, 2004, p. 943;
Trib. Cagliari 20 febbraio 2003, n. 961, en Rivista degli Infortuni e delle Malattie Professionali, 2003, I, p. 65.

19 Cfr. Cass. Sez. Lav. 19 gennaio 2015, n. 777, in Guida al Diritto, 2015, p. 64; Cass. Sez. Lav. 17 febbraio 2016, n.
3074, en Lavoro nella Giurisprudenza, 2016, p. 405.
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“complementario” (Marando, 2003: 504); a la primera categoria deberian pertenecer los tipos de
dafio incluidos por la aseguracion obligatoria, por las cuales la eventual diferencia respecto a las
prestaciones sociales podrian ser resarcidas nomas en caso de superarse la regla de la
exoneracion; al contrario el dafio complementario deberia ser reconducido a los tipos de dafios
que estan fuera de la aseguracion social y que como tales serian resarcibles segln las reglas de la
responsabilidad civil?.

Este criterio de comparacion entre indemnizacién y resarcimiento deberia de constituir,
segun tal opinién la consecuencia directa de las sentencias de 1991, con las cuales la Corte
Constitucional habria determinado que el dafio biologico estaba fuera de la aplicacion de la regla
de la exoneracion, estableciendo asi la necesaria diferenciacion entre dafios incluidos y dafios no
incluidos en la cobertura asegurativa (Giubboni, 2009: 30) (Casola, 2009: 123).

Antes de profundizar en el anélisis de la motivacion tedrica de este criterio, sobre todo
debemos prestar atencion a como la distincién entre dafio diferencial y dafio complementario, o
sea dafios incluidos o no incluidos en la aseguracion social, no sea algo tan facil y esto por la
incertidumbre respecto a la cuantificacién de muchos tipos de dafio (Ludovico, 2012: 256).

Algunos problemas subsisten sobre todo, respeto al dafio bioldgico y al dafio patrimonial,
que sean inferiores al 6% y 15% y que como tales podrian ser encuadrados tanto en el dafio
diferencial, como parte del dafio incluido dentro de la garantia asegurativa, como en el dafio
complementario; con partes autonomas del dafio afuera del objeto de la aseguracion.

Otras complicaciones derivan de hecho que el dafio bioldgico o el dafio patrimonial
pueden ser evaluados en un primer momento de gravedad inferior a los limites antes sefialados y
en un segundo momento de gravedad superior, a causa de un empeoramiento de la contingencia.
Es también posible que el dafio en un primer momento fuera de la garantia asegurada, pueda
después superar el limite a causa de otro accidente o puede pasar que el dafio evaluado por el
INAIL de gravedad inferior al limite sea considerado de mayor gravedad en el &mbito resarcitorio
civil.

Una incertidumbre mas se revela, en la calificacion del dafio biologico temporal el cual no
estd comprendido en la aseguracion social, la cual se limita a tutelar el dafio bilogico permanente.
Se podria entonces indiferentemente sostener que el dafio bilégico temporal represente un tipo de
dafio diferencial, como subcategoria del dafio biolégico permanente o que el mismo tenga
naturaleza complementaria porque se reconoce la temporalidad como un trato peculiar de ese tipo
de dafio.

La doctrina ha dado respuestas diferentes también por el dafio existencial, el cual en linea
general deberia de ser encuadrado en el dafio complementario porque estd afuera de la
aseguracioén social (Tullini, 2016: 494) (Poletti, 2004: 955-956) (Navarretta, 2004: 98) (Marando,
2003: 504), pero podria ser cualificado como dafio diferencial donde el dafio biolégico fuera
evaluado por el médico del INAIL también en sus “aspectos dinamicos relacionales” como esta
previsto por el literal a) del parrafo segundo del articulo 13 del Decreto Legislativo N° 38 del
2000 (Sapone, 2009: 161).

Problemas mas complicados aparecen también en el supuesto de muerte del trabajador. La

20 A favor de este criterio, cfr. Cass. 26 giugno 2015, n. 13222, en Foro lItaliano, 2015, |, c. 3169; Trib. Brescia 13
gennaio 2011, n. 61; Trib. Milano 9 giugno 2009 n. 7515; Trib. Piacenza 25 marzo 2009, n 162; Trib. Como 12
luglio 2007; Trib. Vicenza 10 ottobre 2006, n. 240; Trib. Monza 16 giugno 2005, n. 1828, cit.; Trib. Bassano del
Grappa 2 dicembre 2004, n. 65, cit.
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cuestion se coloca dentro del debate que resguarda la autonoma configuracion del dafio por
perdida de vida, el cual ha sido al inicio admitido por el juez competente?!, para ser
definitivamente excluidos de una reciente sentencia casatoria?.

La problemética nace del hecho que la aseguracion social no prevé en caso de muerte
inmediata, una indemnizacion para el trabajador fallecido, mientras reconoce a los derechos
habientes, el derecho a una prestacion que es calculada exclusivamente en razon del criterio
patrimonial de la contraprestacion, en favor del familiar superstite. Se deberia entonces entender
que solamente el dafio patrimonial iure hereditatis®® seria calificable como dafio diferencial y
como tal normado por la regla de la exoneracion, mientras el dafio iure proprio deberia ser
encuadrado en el dafio complementario y como tal resarcibles, segin las reglas de la
responsabilidad civil (Ludovico, 2014: 440).

La comparacion entre el resarcimiento y la indemnizacion por individuales tipos de dafio
producen numerosas complicaciones que seria suficiente para excluir cualquier distincién entre
dafios diferencial y complementario. No faltan todavia otras razones que inducen a rechazar esa
distincion, la cual se pone en contradiccion con cuanto afirmé la casacion antes citada, la cual ha
definido el dafio no patrimonial como una ‘“categoria general que no se puede dividir en
subcategorias individualmente nombradas”, negando en ese sentido cualquier autonomia a los
individuales componentes del dafio bioldgico, existencial y moral?.

La comparacion entre resarcimiento e indemnizacion a partir de individuales tipos de
dafio consentiria al trabajador obtener el integro resarcimiento de dafios excluidos por al
aseguracion social tambien cuando, de los dafios por esta cubiertos, habria recibido un monto
superior al relativo resarcimiento. Es lo que sucede, por ejemplo, en el caso del concurso de culpa
del trabajador, el cual tiene derecho a recibir la integra prestacion social, que podria asi revelarse
como un monto superior al resarcimiento de dafios excluidos por la cobertura asegurativa.

Independiente de ello, la principal razon que se opone a la comparacion por individuales
tipos de dafio estd constituida por la presunta validez de la regla de la exoneracion. En ese
sentido, es necesaria la comparacion por individuales tipos de dafios, para poder distinguir los
dafios que estan dentro de la cobertura asegurativa, de los que son excluidos y como tales
resarcibles fuera de la condicion penalista del articulo 10 del Texto Unico citado anteriormente.

Una vez que se haya demostrado las razones de la superacion de esta regla, no subsistiran
motivos para continuar con hacer distincion entre el dafio diferencial y el dafio complementario.
Y esa regla, como ya se ha dicho, se pone en contradiccion, por un lado con la autonomia
funcional de la tutela previsional respecto de la responsabilidad civil; y por el otro, con la
observacion constitucionalmente orientadas que la jurisprudencia ha otorgado para el mecanismo
previsto en el articulo 2059 del Codigo Civil.

Poco concordante es también el asunto segun el cual la diferenciacién entre el dafio
diferencial y complementario seria impuesta por las sentencias de la Corte Constitucional de
1991, las cuales habian reconocido la incondicionalidad del resarcimiento de dafio biologico. Se

21 Cass. 23 gennaio 2014, n. 1361, en Foro Italiano, 2014, 1, ¢. 719 y ss.

22 Cass. Sez. Un. 22 luglio 2015, n. 15350, en Foro Italiano, 2015, I, c. 2682.

23 En el ordenamiento italiano, se diferencian las acciones iure proprio, mediante las cuales los herederos asisten por
el resarcimiento del dafio personalmente acaecido a titulo de responsabilidad extracontractual; de las acciones iure
hereditatis, en las cuales los herederos asisten por el resarcimiento del dafio sufrido por el causante a titulo de
responsabilidad contractual.

24 Cass. Sez. Un. 11 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975, op. Cit.
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necesita también recordar que el juez constitucional habia arribado a esa decision por sustraer el
dafio bioldgico de la regla de la exoneracion, con la consecuencia que una vez que se habia
demostrado la inevitable superacion de esa regla ya no tiene ningun sentido la distincién entre
tipos de dafio que ya estan bajo la misma disciplina del derecho comun.

Esa distincion tendria el efecto singular, como ya se ha dicho, de hacer perpetuo en la
disciplina asegurativa esa fragmentacion del dafio no patrimonial que la casacion antes descrita, a
Su vez quiso evitar.

Se necesita también considerar otro aspecto, en la compleja temética de la relacion entre
la responsabilidad civil y tutela previsional. La tesis que afirma la necesidad de una comparacién
por singulares tipos de dafios se mueve de hecho por el asunto que tal vez es explicito (Casola,
2009: 127), que los dos mecanismos serian cualitativamente homogéneos y como tales
analiticamente comparables por contenidos.

Pensar en que estos mecanismos tan diferentes pudieran tener una comparacion analitica
solo por singulares tipos de dafio, seria como presumir de la identidad de sus funciones,
replicando asi la misma equivocacién desde la cual se origind la errénea concepcion de la
aseguracion obligatoria como una tutela resarcitoria fundada por el criterio de responsabilidad
objetiva (Ludovico, 2011: 567).

Entre las dos tutelas subsiste una “diversidad ontolégica”?, que se manifiestan no solo en
los respectivos presupuestos, sino también en los contenidos; mientras que el resarcimiento es
cuantificado por la exacta entidad del dafio y es condicionado por la imputabilidad del ilicito, en
la aseguracion social se prescinde de la imputacion civil del dafio, dandole medida a las propias
prestaciones, atendiendo siempre a la exigencia de garantizar el equilibrio financiero respecto a
las contribuciones pagadas.

Esta diferencia estructural no es superada por la inclusion del dafio biologico en la
aseguracion obligatoria en la que, como esta precisado en el articulo 13 del Decreto Legislativo
N° 38 del 2000 y como ha sostenido también la Corte Constitucional?®, se ha realizado en el
ambito de un sistema que todavia es constitucionalmente orientado al objetivo de la liberacion de
la necesidad y no aquel tipicamente resarcitorio de la integral reparacion del dafio.

Esta claro que a este punto, entre sistemas asi tan heterogéneos, la Unica comparacion
posible es entre los respectivos importes a pagar. En ese sentido, se ha expresado el orientalmente
maés difundido, tanto en doctrina (De Matteis, 2013: 86) (De Matteis, 2010: 402) (Ludovico,
2012: 86) (Ludovico, 2013: 1075) (Ludovico, 2015: 443) como en jurisprudencia?’, por el cual el
eventual mayor dafio debe ser calculado simplemente sustraendo el importe de la indemnizacién
del monto total del resarcimiento, tanto por los tipos de dafio incluidos en la cobertura de la

%5 Cosi Corte Costituzionale 26 febbraio 1993, n. 71, op. cit.

% Corte Costituzionale 19 dicembre 2006, n. 426, en Argomenti di Diritto del Lavoro, 2007, 11, p. 1343.

27 Cass. 19 gennaio 2015, n. 777, cit.; Trib. Vicenza 29 aprile 2014, n. 1231; Trib. Piacenza 18 febbraio 2012, n 102;
Trib. Reggio Emilia 7 marzo 2011, n. 330; Trib. Milano 4 febbraio 2011, n. 622; Trib. Milano 1 febbraio 2011, n.
519; Trib. Milano 2 novembre 2010, n. 4852; Trib. Siena 27 ottobre 2010, n. 554; Trib. Milano 31 agosto 2010, n.
3562; Trib. Pisa 3 giugno 2010, n. 733; Trib. Montepulciano 19 giugno 2009, n. 149; Trib. Milano 9 giugno 2009, n.
7515; Trib. Piacenza 4 giugno 2009, n. 401, en Giurisprudenza di Merito, 2010, p. 97; Trib. Pordenone 12 marzo
2009, n. 40; Trib. Vicenza 10 febbraio 2009, en Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2009, 1, p. 895; Trib. Roma 8
gennaio 2009, n. 93; Trib. Novara 12 giugno 2008; App. Milano 4 giugno 2007, n. 506; Trib. Milano 10 maggio
2005, n. 5298; Trib. Rovereto 21 aprile 2005, en Rivista Giuridica del Lavoro Veneto, 2005, p. 101; Trib. Torino 9
novembre 2004, en Rivista Giuridica del Lavoro Veneto, 2005, p. 97.
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indemnizacion como por los excluidos. Los eventuales importes excedentes respecto a las
prestaciones sociales podria corresponder al dafio diferencial por el cual el trabajador tiene
derecho accionar el resarcimiento segun las comunes reglas de la responsabilidad civil.

Se regresa asi a la originaria regla establecida por el séptimo péarrafo del articulo 10 del
Texto Unico antes mencionado, el cual en concordancia con la diversidad estructural entre los
mecanismos ya preveian que el dafio diferencial sea calculado mediante una simple sustraccion
del valor de la indemnizacion del importe del resarcimiento. De esta regla, como se ha dicho, el
juez constitucional ha debido de alejarse temporalmente, para evitar que la condicion penalista de
la regla de la exoneracion pudiese aplicarse al resarcimiento del dafio bioldgico. Ahora, a esta
regla entonces tendria que regresarse, ateniendo a que la regla de la exoneracién puede ser
considerada como definitivamente superada por la evolucion del ordenamiento.

IX CONCLUSIONES

Las diversas cuestiones que hacen aun ahora inciertas la relacion entre la aseguracion
obligatoria y al responsabilidad civil son de cualquier manera ligadas al problema de la funcién
juridica de la proteccion social, porque esta ve actualmente contraponerse su tradicional
concepcidn, como mecanismo resarcitorio; a una mas moderna lectura, como tutela de naturaleza
previsional.

Estas incertidumbres son alimentadas por el hecho que tanto los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales representan un natural punto de encuentro entre la
responsabilidad civil y la tutela previsional, porque son contingencias que por su naturaleza
pueden tener relevancia en las dos disciplinas.

La ampliacion de la tutela previsional, su organizacion publica y la relevancia de la
solidaridad general como principio fundamental del ordenamiento han definitivamente aclarado
la ontologica diversidad entre las tutelas.
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