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Excmos. Sres. y Excmas. Sras.
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D2. Maria Milagros Calvo Ibarlucea

D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana

D2. Maria Luz Garcia Paredes

En Madrid, a 21 de noviembre de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado Sr. Herreros
Rull, en nombre y representacion de D. Marino, contra la sentencia dictada el 12 de mayo de 2016, por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en el recurso de suplicacion
nam. 21/2016, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Jaén, de fecha
31 de marzo de 2015, recaida en autos num. 89/2014, seguidos a instancia de D. Marino contra Atienza
Aguilar, S.L., Gonzalez y Paris, S.L., El Puente, Aceites y Subproductos, S.L., Mapfre Seguros de Empresas,
Cia de Seguros y Reaseguros, S.A.; Ocaso, S.A,, siendo parte el Fondo de Garntia Salarial (FOGASA), sobre
reclamacién de cantidad.

Han comparecido ante esta Sala en concepto de partes recurrida, las entidades Aseguradoras Ocaso, S.A.
y Mapfre Seguro de empresas cia. de Seguros y Reaseguros, S.A. representadas, respectivamente por los
Procuradores Srs. Rueda L6épez y Ruiperez Palomino.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 31 de marzo de 2015 el Juzgado de lo Social n® 4 de Jaén, dicté sentencia, aclarada por
auto de 23 de abril de 2015, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

" PRIMERO.- D. Marino , mayor de edad, nacido el NUMO0OO .1960, con D.N.I. NUMOO1 , vecino de Mengibar
(Jaén), sufrié un accidente de trabajo el dia 26.10.2011 mientras prestaba servicios por cuenta y bajo la
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dependencia de la empresa Atienza y Aguilar, S.L., dedicada a la actividad de construccién especializada,
montaje, con la categoria profesional de oficial de 12, soldadores y oxicortadores, antigiiedad de 14.09.11, si
bien el actor ha mantenido un total de 18 relaciones laborales temporales con esta empresa desde 10.03.1999.
y salario mensual de 1.480 brutos.- La citada empresa tenia concertada la cobertura de las contingencias
profesionales con Mutua Ibermutuamur.- SEGUNDO .- El accidente se produjo en la obra que Atienza y Aguilar,
S.L. realizaba en el Paraje El Sabinar del Municipio de Puente Génave (Jaén) donde la empresa El Puente,
Aceites y Subproductos, S.L., dedicada a planta industrial de biomasa, habia encargado a la empresa Gonzalez
y Paris, S.L. el trabajos de "reforma de tuberia de acero inoxidable en la empresa El Puente, Aceites y
Subproductos, S.L, con domicilio en Paraje El Sabinar, Planta de Biogas y Energia de Puente de Génave’,
subcontratando esta ultima a la empresa Atienza y Aguilar, S.L. para la realizacién de dicha tarea.- El accidente
tuvo lugar cuando el actor se disponia a realizar la conexién de tuberias por soldadura en altura en la planta
de biomasa antes citada, sobre las 12 horas, de la siguiente manera: El actor se encontraba junto con un
compafiero D. Jose Angel , en la empresa El Puente, Aceites y Subproductos SL, con domicilio en Paraje El
Sabinar, Planta de Biogds y Energia de Puente Génave Jaén, donde debia modificar un tubo por donde circula
la masa de orujo, que se encontraba en altura, para lo que decidieron montar un andamio tubular metalico de
un cuerpo de altura de 2 metros aproximadamente y una plataforma de trabajo de 60 cm. El montaje se realizé
por el Sr. Jose Angel con la ayuda de un trabajador de la planta de biomasa, mientras que el accidentado
se dispuso a localizar mas médulos de andamio para elevar la altura de trabajo y alcanzar la posicién de otra
zona del tubo. Una vez hubo regresado el trabajador accidentado, éste accedié al andamio de un solo cuerpo
de altura, mientras que el sefior Jose Angel recogia el arnés de seguridad del camién para facilitarselo. Al
regresar del camion el testigo, se encontré a su compafiero caido en el suelo junto al andamio.- Las medidas
del andamio eran de dos metros de altura, tres metros de anchura y un metro de profundidad y estaba montado
sobre el propio suelo sin calzo supletorio.- El andamio fue facilitado por la fabrica, ya que los trabajadores
cuando accedieron al centro de trabajo, desconocian el tipo de trabajo a realizar. Una vez conocido el mismo, se
auxiliaron de los medios facilitados por la empresa propietaria del centro de trabajo, localizando otros médulos
para el resto del trabajo requerido.- La altura requerida de trabajo era de aproximadamente 3,20 metros.-
Cuando el trabajador se encontraba subido en la zona de trabajo inesperadamente la pata del andamio se
introduce en un hueco de la fila de ladrillos que se utilizan para cerrar la zona del patio, basculando el andamio
y ocasionando que el trabajador se precipitara al suelo, ocasionandose las lesiones de "politraumatismo. TCE
grave, traumatoracico, trauma vertebral".- El andamio instalado es de tipo tubular metalico, de altura un médulo
2,00m, compuesto por dos soportes laterales y una cruz para arriostramiento en uno de los lados, quedando
el otro sin arriostramiento. El andamio se completaba con dos plataformas metdlicas ubicadas en la parte
superior del mismo. El andamio no contaba con barandillas de proteccién.- La causa del accidente es la falta
de estabilidad del andamio tubular metalico montado por los trabajadores, al faltar una cruz de San Andrés
en la otra cara lateral, los husillos de nivelacién en cada una de las cuatro patas de sustentacién y las placas
metalicas o de madera para soportar las bases de los husillos sobre el suelo, asi como la falta de empleo por
el trabajador de arnés de seguridad.- Ninguna de las empresas demandadas facilité a los trabajadores, actor
y Sr. Jose Angel un andamio seguro para realizar la tarea encomendada. Ningun responsable de ninguna
de las empresas demandadas supervisé el montaje del andamio elaborado por los propios trabajadores, ni
comprobo la seguridad del mismo previo a su empleo, y nadie les impidié el uso del citado andamio para
la realizacién de la soldadura encomendada.- TERCERO.- La Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social de Jaén levanté acta de infraccion NUMO0O02 , conforme a la cual "La empresa posee como actividad
economica principal la de montaje de armazones y estructuras metalicas, tuberia y caldereria y al montaje y
mantenimiento de maquinaria en fabrica, actividad en la que fue contratado el accidentado el dia 14-9-2011,
bajo la categoria de Oficial de Primera soldador.- El dia del AT el sefior Marino se encontraba junto con
un companiero testigo de lo ocurrido D. Carlos Alberto , en la empresa El Puente, Aceites y Subproductos
SL, con domicilio en Paraje El Sabinar, Planta de Biogas y Energia de Puente Génave Jaén, donde debia
modificar un tubo por donde circula la masa de orujo, que se encontraba en altura, para lo que decidieron
montar un andamio tubular metalico de un cuerpo de altura de 2 metros aproximadamente y una plataforma
de trabajo de 60 cm. El montaje se realizo por el SR. Carlos Alberto con la ayuda de un trabajador de la
fabrica, mientras que el accidentado se dispuso a localizar mas mdédulos de andamio para elevar la altura
de trabajo y alcanzar la posicién de otra zona del tubo.- Una vez hubo regresado el trabajador accidentado,
éste accedié al andamio de un solo cuerpo de altura, mientras que el sefior Carlos Alberto recogia el arnés
de seguridad del camion para facilitarselo. Al regresar del camion el testigo, se encontré a su compaiiero
caido en el suelo junto al andamio.- Segun el informe de investigacion del accidente elaborado por la empresa
el andamio estaba montado sobre el propio suelo sin calzo supletorio.- Cuando el trabajador se encontraba
subido en la zona de trabajo inesperadamente la pata del andamio se introduce en un hueco de la fila de
ladrillos que se utilizan para cerrar la zona del patio, basculando el andamio y ocasionando que el trabajador se
precipitara al suelo, ocasionandose las lesiones objeto de AT.- El andamio instalado es de tipo tubular metalico,
de altura un médulo 2,00m, compuesto por dos soportes laterales y una cruz para arriostramiento en uno de

2



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

los lados, quedando el otro sin arriostramiento. El andamio se completaba con dos plataformas metalicas
ubicadas en la parte superior del mismo. (...).- En el caso que nos ocupa, el andamio fue montado sin placas
base de apoyo, arriostramiento completo, sujecion y barandillas de proteccion colectiva, siendo inestable el
montaje del mismo, y la causa de su deslizamiento".- La Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social
propuso al INSS el recargo del 50% en todas las prestaciones de la Seguridad Social a que tenga derecho el
trabajador don Marino por el accidente sufrido el 26.10.2011 con cargo a laempresa Atienza y Aguilar, S.L.- Por
resolucion del INSS de 13.11.2014 se declara la existencia de responsabilidad empresarial por falta de medidas
de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente laboral sufrido por el trabajador Marino el 26.10.2011 y
determina que las prestaciones de seguridad social derivadas del mismo sean incrementadas en el 30% con
cargo exclusivo a la empresa responsable Atienza y Aguilar, S.L.- La resolucién de la Delegacién Provincial
de la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo de Jaén, de 13.09.2012 se acuerda imponer a
Atienza y Aguilar, S.L., la sancién de 2.046 euros.- CUARTO.- La empresa Atienza y Aguilar, S.L., habia sido
subcontratada por Gonzalez y Paris, S.L. para realizar trabajos de "reforma de tuberia de acero inoxidable en la
empresa El Puente, Aceites y Subproductos, S.L, con domicilio en Paraje El Sabinar, Planta de Biogas y Energia
de Puente de Génave', realizandose todo ello en la nave de esta ultima, doc.6/15 del ramo de prueba actora.-
La empresa El Puente, Aceites y Subproductos, S.L. tenia suscrito Plan de Seguridad y Salud, dirigido a la
empresa Gonzalezy Paris, S.L. para la realizacién de la citada reparacion, doc.6/26 del ramo de prueba actora.-
El actor habia recibido de la empresa Atienza y Aguilar el dia 14.09.2011 informacién en materia de: Fichas
de informacion de riesgos, Normas de actuacién en caso de emergencia y Funciones y Responsabilidades.- El
actor habia recibido de la empresa Atienza y Aguilar el dia 14.09.2011 los siguientes equipos de proteccion:
gafas, guantes, cinturény arnés, botas y casco.- QUINTO.- La empresa Atienza y Aguilar, S.L. tiene suscrita con
Mapfre Seguros de Empresas péliza de seguro n® NUMO0O3, con vigenciade 2.06.11a2.12.11, con un maximo
de indemnizacién de responsabilidad civil por accidentes de trabajo de 150.000 euros por victima y franquicia,
con caracter general, de 300 euros por siniestro.- La empresa El Puente Aceites y Subproductos, S.L. tiene
suscrito Contrato de Seguros de Responsabilidad Civil con la Compafiia Mapfre Seguros de Empresas, pdliza
NUMO004 con fecha de efecto 3.07.11 y fecha de vencimiento 23.02.2012 para cobertura de responsabilidad
civil por accidentes de trabajo de 300.000 euros por victima, con una franquicia general de 300 euros por
siniestro.- La empresa Gonzalez y Paris, S.L. tiene suscrito Contrato de Seguros de Responsabilidad Civil con
la Compafiia OCASO, con fecha de efecto 11.05.11 y fecha de vencimiento 11.05.2012, que cubre el riego
responsabilidad civil con un limite por victima de 120.000 €.- SEXTO.- Ante el Juzgado de Instruccién n® 1 de
Villacarrillo se siguieron la DP 1141/2011 , derivadas del accidente de trabajo sufrido por el actor, dictandose
el dia 27.06.2012 auto de sobreseimiento.- El Informe emitido por el médico forense el 19.06.2013 recoge
que las lesiones sufridas por el actor como consecuencia del accidente laboral sufrido el 26.10.2011 son: -
fractura D11 -TCE con hematoma subdural -fractura de escapula -fracturas de varios arcos costales.- El citado
informe recoge: "Para la estabilizacion ha requerido varias asistencias con tratamiento médico farmacoldgico
asi como quirurgico y posterior corsé tras intervencion en columna (artrodesis D10-D11-D12) en columna.-
Para la curacion estabilizacién hainvertido los siguientes tiempos. Tiempo total: 485 dias de los que ha estado
hospitalizado 34 de ellos siendo el resto impeditivos. Tras su estabilizacion consideramos como definitivas
las siguientes secuelas: Material de osteosintesis en columna (artrodesis D10-11-12) (5-15): 7 Puntos erjuicio
estético moderado (7- 12): 7 Puntos Sindrome posconmocional (5-15): 10 Puntos Algias postraumaticas en
columna vertebral y hombro (1-5): 4 Puntos. (...)".- SEPTIMO.- El actor ha estado incapacitado para su actividad
habitual 443 dias, de los cuales estuvo hospitalizado 35 dias y 408 dias fueron impeditivos.- Las secuelas
que el actor presenta y la valoraciéon de las mismas son: - sindrome postconmocional: 10 puntos -fractura
D11: 10 puntos. -material de osteosintesis en columna vertebral (placa y tornillos): 7 puntos -limitacion de la
movilidad del hombro derecho: 4 puntos, presentando el actor un déficit de movilidad articular global del 19%
y un déficit de movilidad funcional del 18%. (21% anquilosis) -luxacién acromio clavicular: 1 punto. -fractura
de costillas con neuralgias intercostales: 3 puntos - perjuicio estético moderado (cicatriz en regién dorsal de
15x0,5 cm y otra en cresta iliaca de 5x0,5 cms): 7 puntos.- OCTAVO.- El actor fue declarado por resolucién del
INSS con efectos de 10.01.2013 en situacién de incapacidad permanente absoluta, derivada de accidente de
trabajo, ante el cuadro clinico recogido en el dictamen propuesta del EVI de 10.01.2013 de "secuelas de fractura
vertebral D11 inestable.- Traumatismo craneoencefalico con hematoma subdural, contusién pulmonar con
fracturas costales derechas 4, 5y 6.- Fractura escapula derecha estable” y conforme al menoscabo recogido
en el informe del EVI de 4.01.2013 "menoscabo toda actividad laboral (Menoscabo locomotor (dorsolumbar +
hombro derecho) + enlentecimiento psicomotor con deterioro cognitivo moderado (inf neuropsicologia 30-03-
2012) secundario a TCE".- Por resolucion del INSS de 30.11.13 se revisa, por mejoria, la anterior declaracion
y se reconoce al actor la pension de incapacidad permanente total para su profesién habitual, derivada de
accidente de trabajo, con fecha de efectos 1.12.2013, ante el cuadro clinico recogido en el dictamen propuesta
del EVI de 9.09.13 de "secuelas de fractura vertebral D11 inestable IQ mediante artrodesis instrumentada.- TCE
con hematoma subdural, contusién pulmonar con fracturas costales derechas 4, 5y 6.- Fractura de escapula
derecha estable.- Dradipsiquia".- Los importes mensuales que le corresponde percibir son: -Base reguladora:
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1.432,27 €/mes. -porcentaje: 55% -pension inicial: 787,75 €/mes. -revalorizaciones: 20,39 €/mes. -pension
mensual liquida: 808,14 €/mes.- No consta que el actor esté desempefiando actividad laboral retribuida.-
NOVENO.- La cuantia diaria percibida por el actor en concepto de prestacién de incapacidad temporal es de
35,43 euros, conforme a las néminas aportadas por el actor en su ramo de prueba.- DECIMO.- Con fecha
de 26.12.2013 el actor presenta papeleta de conciliacion frente a Atienza y Aguilar, S.L., Gonzalez y Paris,
S.L., El Puente, Aceites y Subproductos, S.L. y Mapfre, celebrandose el dia 17.01.14 el acto de conciliacién
sin efecto respecto a El Puente, Aceites y Subproductos, S.L. y sin avenencia, respecto a las demas.- El
citado acta recoge: '(...) Concedida la palabra al representante de GONZALEZ Y PARIS S.L. manifiesta que la
péliza de responsabilidad civil de la empresa la tiene concertada con la compafiia Ocaso S.A.".- Con fecha
de 22.01.2014 el actor presenta papeleta de conciliacion frente a Ocaso, S.A., celebrandose el dia 10.02.14 el
acto de conciliacién sin avenencia.- DECIMO PRIMERO.- La demanda ha sido presentada el dia 11.02.14 ante
el Juzgado Decano de Jaén".

En dicha sentencia, consta el siguiente fallo: "Con desestimacién de la excepcion de prescripcion de la accion,
se estima parcialmente la demanda promovida por Don Marino contra Atienza y Aguilar, S.L., Gonzélez
y Paris, S.L., El Puente, Aceites y Subproductos, S.L., a quienes condeno solidariamente a que abonen al
actor la suma de 117.322,83 €, si bien de la citada suma y en virtud de las pdlizas de seguro suscritas
responden solidariamente las compafiias de seguros demandadas, en concreto, Mapfre Seguros de Empresas
con relacion a la pdliza que tiene suscrita con Atienza y Aguilar, S.L., empresa que asume directamente
el abono de la franquicia de 300 euros por siniestro y con respecto a la poliza que tiene suscrita con El
Puente Aceites y Subproductos, S.L., empresa que asume la franquicia general de 300 euros por siniestro,
y respecto a la Compafiia OCASO con relacién a la péliza que tiene suscrita con Gonzalez y Paris, S.L.-
Condenando a las aseguradoras al abono de los intereses en la cuantia que resulte del correspondiente interés
legal incrementado en un 50% desde la fecha de celebracién con cada compafiia aseguradora del acto de
conciliacion ante el CMAC".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion de El Puente, Aceites
y subproductos, S.L., Mapfre Seguros de empresas, Cia de Seguros y Reaseguros, S.A., Ocaso, S.A,, y D.
Marino , ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, la
cual dicté sentencia en fecha 12 de mayo de 2016, en la que consta el siguiente fallo: "Que desestimando
los tres Recursos de Suplicacidn interpuestos por "EL PUENTE, ACEITES Y SUBPRODUCTOS, S.L."y "MAPFRE
SEGUROS DE EMPRESAS SEGUROS Y REASEGUROS, S.A."; "OCASO, S.A." y D. Marino contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nim. CUATRO DE JAEN, en fecha 31 de marzo de 2015, en autos n°®
89-14, seguidos a instancia de D. Marino, sobre Seguridad Social, contra ATIENZA AGUILAR, S.L.; GONZALEZ
Y PARIS, S.L.; EL PUENTE, ACEITES Y SUBPRODUCTOS, S.L.; MAPFRE SEGUROS DE EMPRESAS, CiA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.; OCASO, S.A;; siendo parte el FONDO DE GARANTIA SALARIAL (FOGASA),
debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia".

TERCERO.- Por la representacion de D. Marino , se formalizé el presente recurso de casacién para la
unificacion de doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de fecha 17 de febrero de 2015 (Rec. n® 1219/2014).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 7 de abril de 2017 se admitié a tramite el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacién en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar
el recurso procedente.

SEXTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialdndose para
votacion y fallo el dia 21 de noviembre de 2018, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Planteamiento del recurso.
1.- Objeto del recurso.

La cuestion suscitada en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina se centra en determinar si el
importe reconocido en la sentencia recurrida, por situacién de incapacidad temporal e incapacidad permanente
total, que le ha otorgado al demandante la sentencia recurrida, es ajustado a derecho y, por tanto, si procede
incrementarla con el daiio moral por incapacidad temporal y, en todo caso, sin descontar lo que se percibio
por subsidio de incapacidad temporal, fijando como importe total por este concepto el de 28.870,61 euros.
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A tal fin, la parte actora ha formulado el recurso sefialando como sentencia de contraste la dictada por esta
Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2015, rec. 1219/2014, invocando los arts. 1101 y 1902 del Cédigo Civil,
en relacion con el Baremo de Valoracién del dafio corporal, establecido en el Anexo del RDL 8/2004.

2.- Impugnacion del recurso.

La Aseguradora Ocaso ha impugnado el recurso poniendo de manifiesto que la sentencia recurrida no
contradice la doctrina de esta Sala en tanto que aquella recoge el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio
moral, pudiendo el juzgador minorar del lucro cesante las prestaciones percibidas de la Seguridad Social, al
ser conceptos homogéneos, es por ello por lo que llega a decir, finalmente, que no concurriria la contradiccién
con la sentencia referencial ya que en ella se cuestionaba el descuento sobre concepto heterogéneos.

3.- Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal ha emitido informe en el que considera que el recurso es procedente porque se ha vulnerado
el art. 1101 y 1902 del Cédigo Civil, al no seguir la sentencia recurrida el criterio jurisprudencial que se recoge
en la sentencia de contraste por lo que no es posible descontar lo percibido como prestaciones de la Seguridad
Social, en aplicacién del Baremo de Accidentes de Trafico.

SEGUNDO. -Sentencia recurrida.
1.- Debate en la instancia

La demanda de la que trae causa el presente recurso fue presentada por el trabajador, en la que reclamaba de
las demandadas el pago de la indemnizacion de daiios y perjuicios por accidente de trabajo.

Segun los hechos probados, el trabajador sufrié un accidente de trabajo el 26 de octubre de 2011. Estuvo
incapacitado para su actividad habitual 443 dias de los cuales estuvo hospitalizado 35 dias y 408 dias fueron
impeditivos. El demandante fue declarado en situacion de invalidez con efectos de 10 de enero de 2013. El
demandante percibio, en concepto de IT, un subsidio por 35,43 euros diarios.

En lo que aqui interesa, se razona por el juzgador de instancia que al demandante le corresponderia por el
periodo en que estuvo en IT lo siguiente: 35 dias de hospitalizacién X 71,63 euros/dia = 2.485 euros, mas 408
dias impeditivos x 58,24 euros/dia, lo que supone un total de 23.761,92. A esta cantidad le resta el subsidio
de IT -15.695,49 euros-, lo que supone un total como indemnizacién de 10.551,43 euros que, con el factor de
correccion se incrementaria en 11.606,57 euros.

En consecuencia con todo lo reclamado en demanda, la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de los de
Jaén, dictada el 31 de marzo de 2015, en los autos 89/2014, estima parcialmente la demanda, condenando
de forma solidaria a los demandados a que abonen al actor la suma de 98.207,63 €, si bien de la citada suma
y en virtud de las pdlizas de seguro suscritas debian responder solidariamente las compafias de seguros
demandadas, en concreto, Mapfre Seguros de Empresas con relacion a la péliza que tiene suscrita con Atienza
y Aguilar, S.L., empresa que asume directamente el abono de la franquicia de 300 euros por siniestro y con
respecto a la pdliza que tiene suscrita con El Puente Aceites y Subproductos, S.L., empresa que asume la
franquicia general de 300 euros por siniestro, y respecto a la Compafiia OCASO con relacion a la péliza que
tiene suscrita con Gonzalezy Paris, S.L. Condenando a las aseguradoras al abono de los intereses en la cuantia
que resulte del correspondiente interés legal incrementado en un 50% desde la fecha de celebracién con cada
compafiia aseguradora del acto de conciliacion ante el CMAC.

Se dicté auto de aclaracién de sentencia en el que, respecto de lo reconocido por la situacién de incapacidad
temporal, se dice que la cantidad establecida en la sentencia es producto de la aplicacién de la Tabla V
apartado A, que ya incluye los dafios morales.

La sentencia de instancia fue recurrida en suplicacion, entre otros, por la parte demandante.
2.- Debate en la suplicacion.

El trabajador interpone recurso de suplicacion en el que denunciaba la infraccion de los arts. 1101 y 1902 del
Cédigo Civil porque, a sujuicioy en lo que es objeto del presente recurso, debia incrementarse laindemnizacion
por incapacidad temporal hasta el importe de 28.871,61 euros, partiendo de que el lucro cesante no puede
identificarse con el dafio moral y, por ello, no es posible deducir el subsidio de IT (como lucro cesante) a la
cantidad por dafio moral, obtenida de la Tabla V del Baremo.

La Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, sede en Granada, desestima el recurso porque considera que
las cantidades fijadas en la sentencia recurrida son ajustadas a derecho. Respecto de la indemnizacion por
incapacidad temporal, recoge como doctrina que "2.- Por la Incapacidad Temporal [Tabla V].-a).- El lucro
cesante.-En la aplicacién de la Tabla V del Anexo se ha de tener en cuenta: 1°) el lucro cesante ha de cifrarse -
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generalmente- en la diferencia entre salario real que se hubiera percibido de permanecer el trabajador en activo
y las cantidades satisfechas por prestacion; 2°) también ha de computarse -si es alegado y acreditado por
la empresa para su descuento- el complemento de subsidio de IT establecido como mejora voluntaria; 3°)
igualmente ha de considerarse -a efectos de determinar el lucro cesante- el incremento salarial que pueda
establecerse por nuevo Convenio Colectivo que resultara aplicable durante el periodo de IT, aunque en este
caso la prueba del incremento salarial pactado incumbe al accidentado; 4°) no procede aplicar a efectos de
incremento los que en el Anexo figuran como "factores de correccion" por perjuicios econémicos en atencién a
los ingresos netos anuales de la victima por trabajo personal, pues ya se ha partido -a efectos del lucro cesante-
del 100 por 100 de los salarios reales dejados de percibir; 5°) la cifra asi obtenida no puede compensarse
con lo reconocido por otros conceptos, como dafio emergente o moral. b).- El dafio moral.-La determinacion
del dafno moral para la situacion de IT ha de hacerse -tras correccién del criterio inicialmente seguido por
la Sala- 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] al haberse tenido en
consideracion el lucro cesante". Partiendo de esta doctrina, la Sala de suplicacidn considera que " las cuantias
calculadas por la Magistrada de instancia se han tenido en cuenta el lucro cesante tanto por IT como por IP,
la responsabilidad civil adicional tiene en su caso caracter complementario de las prestaciones de Seguridad
Social y de las posibles mejoras fijdndose en cuento a la cuantia indemnizacién por incapacidad temporal
en 11.606,57 teniendo en cuenta el factor de correccién, por secuelas 56.016,77 euros y por Incapacidad
Permanente teniendo en cuenta dentro de los limites maximo y minimo el factor de correccién aplicado del
40% que dan in acuantia total de 49.699,89 euros. También revisten caracter orientativo y no han de seguirse
necesariamente los importes maximos previstos en el Baremo, los que pueden incrementarse en atencién a
factores concretos del casoy a los genéricos de la ya referida - y singular- exigencia culpabilistica en la materia
como acertadamente se ha efectuado en la sentencia que se recurre"

TERCERO. -Examen de la contradiccion
1.- Doctrina general en materia de contradiccién.

El art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS), para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina y en atencion a su objeto, precisa de la existencia de sentencias contradictorias
entre si, lo que se traduce en que contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que
se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no
se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos
litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de
"hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”

Por otra parte, la contradiccidon no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales,

2.- Sentencias de contraste

La sentencia de contraste, dictada por esta Sala de lo Social de 17 de febrero de 2015, rec. 1219/2014, resuelve
una reclamacion de indemnizacién de daios y perjuicios, derivados de accidente de trabajo, centrandose el
debate suscitado en el recurso en el calculo de dicha indemnizacion.

La sentencia de instancia declar6 como probado que la parte actora sufrié un accidente de trabajo del que
resulté lesionada, causando baja por situacién de incapacidad temporal durante 247 dias, de los cuales
28 permanecio6 hospitalizada. Con posterioridad, y como consecuencia del accidente, fue declarada afecta
de lesiones permanentes no invalidantes (pérdida del sentido del olfato y cicatrices). Percibié subsidio de
incapacidad temporal en la suma de 7.158,38 €, asi como un complemento de incapacidad temporal por
la suma de 1.885,89 € (total: 9.047,27 €). Asimismo, obtuvo la indemnizacién de 1.910 € por las lesiones
permanentes no invalidantes. El Juez de lo Social estimé la demanda, condenando al pago de la suma de
24.230,19 euros por los conceptos derivados del Baremo de Accidentes de Trafico que se desglosaban en los
siguientes: a) 1.848 € por los dias de hospitalizacion; b) 11.751,54 € por los dias impeditivos; y c) 9.476,53 €
por el perjuicio estético (3 puntos) y la Anosmia (8 puntos) -incluyendo en ambos casos los dafios morales a
los que suma un 5% como factor de correccion-.

La sentencia de suplicacion revoco parcialmente dicho pronunciamiento, al reducir el importe de condena,
descontando lo percibido por subsidio de IT y complemento (9.044,27 euros), junto a lo percibido por lesiones
permanentes no invalidantes.
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La parte actora recurrié en unificacion de doctrina y la sentencia de contraste estima el recurso, confirmando
la sentencia de instancia, con base en la doctrina recogida a partir de la STS de 20 de noviembre de 2014, " se
desprende que, calculados los daiios morales con arreglo al Baremo, de tales cuantias no cabe descontar lo
percibido por prestaciones de Seguridad Social, ni por el complemento de las mismas; y ello conindependencia
de que se tales prestaciones afecten a la situacién de incapacidad temporal o a las lesiones permanentes”.

3.- Sentencias con pronunciamientos contradictorios.

En el presente supuesto, entre las sentencias comparadas existe la contradiccién que exige el art. 219.1 de
la LRJS.

En efecto, en ambos casos se cuestiona la determinacion del importe de indemnizacioén correspondiente a la
situacion de incapacidad temporal en la que se encontro el trabajador accidentado, siendo que en la sentencia
recurrida se fija un importe de 11.606. 57 euros, cuando el trabajador estuvo incapacitado para su actividad
habitual 443 dias de los cuales 35 dias lo fueron de hospitalizacién y 408 dias fueron impeditivos, mientras
que en la sentencia de contraste, se sostiene que la indemnizacion por similar concepto debe ser de 13.599,54
euros (1.848 € por los 28 dias de hospitalizacion y 11.751,54 € por los 219 dias impeditivos), sin que se
descuente lo percibido por subsidio de IT.

Esto es, la sentencia de contraste rechaza que pueda descontarse de la reparacion del dafio moral lo percibido
de la Seguridad Social, mientras que en la sentencia recurrida se llega a la conclusion contraria.

CUARTO. - Motivos del recurso en relacién con el punto de contradiccion.
1.- Normas invocadas y fundamentacion del inico motivo de casacién.

La norma sustantiva que se invoca, en relacion con el punto de contradiccién que se ha formulado, es el art.
1109 y 1902 del Cadigo Civil. Segun la parte recurrente, la sentencia recurrida debe ser casada por cuanto que
la indemnizacién por daiio moral, respecto de la situacion de incapacidad temporal que ha reconocido no se
ajusta a la doctrina de esta Sala que recoge la sentencia de contraste.

2.- Examen de la infraccion normativa.

La cuestion que se suscita ya ha sido resuelta por la Sala en la sentencia que se invoca como de contraste y
en otras posteriores, como la recogida en la de 12 de septiembre de 2017, R. 1855/2015, vienen a sefialar que
las cuantia que se fijan en el Baremo de Accidentes de Trafico son imputables al dafio moral y no pueden ser
compensadas con las prestaciones de la Seguridad Social que atienden al lucro cesante.

Asi y sin necesidad de reiterar todas las consideraciones que ya se recogen en la sentencia de contraste, en
orden a la doctrina que esta Sala habia establecido respecto de las vias de reparacion del dafio y los criterios
legales para la valoracién del mismo y en qué medida la utilizacién del Baremo de Accidentes de Trafico debia
adaptarse o acomodarse a la singularidad del accidente de trabajo, sin que debemos reiterar lo que en ella se
sefala respecto de la situacion de incapacidad temporal que es objeto del presente recurso. En tal sentido y
tomando la doctrina que se quedé establecida en la Sentencia del Pleno, de 23 de junio de 2014, R. 1257/2013,
revisando la que hasta entonces estaba siendo aplicada, se dice que

"c) En cuanto a la situacién de incapacidad temporal, la determinacién del dafo moral " ha de hacerse -tras
correccion del criterio inicialmente seguido por la Sala- 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]".

Haciamos la matizacion respecto del modo de calcular la indemnizaciéon correspondiente a la baja por
incapacidad temporal porque, si bien habiamos sostenido que, con excepcién de los dias en que se acredita
hospitalizacidn, el importe correspondiente al sufrimiento psicofisico debia situarse en el valor que el Baremo
fija para el dia "impeditivo" ( STS/43/Pleno de 17 julio 2007 -rcud. 513/2006 -y STS/42 de 14 y 15 diciembre
2009 - rcud. 715/2009 y 3365/2008-), en la STS/42/Pleno de 30 junio 2010 (rcud. 4123/2008) reconsideramos
esta postura para entender que nada se opone a que, consecuencia del accidente de trabajo, el trabajador
afectado sufra también dafios morales mas alla de su alta de incapacidad temporal -dias "no impeditivos".

QUINTO.- La aplicaciéon de la anterior doctrina al caso resuelto en la sentencia recurrida, conforme a lo
informado por el Ministerio Fiscal, nos lleva a estimar el recurso por cuanto que, si bien aquella doctrina es la
que recoge la sentencia recurrida resulta que, en su aplicacion practica, se ha apartado de ella al mantener el
descuento de lo que el trabajador habia percibido en concepto de subsidio de incapacidad temporal, siendo
que el daiio moral se obtiene de la Tabla V y no es concepto homogéneo que se identifique con lucro cesante,
al que atiende el subsidio de IT.
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En consecuencia, la sentencia recurrida debe ser casada y, estimando parcialmente el recurso de suplicacion
de la parte actora, debemos ampliar la cantidad objeto de condena, en el concepto que aqui se recurre, a la de
15.695,49 euros, que es la cantidad descontada por la sentencia de instancia.

No procede imponer costas, en virtud de lo dispuesto en el art. 235 LRJS.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

1) Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por D. Marino representado y
defendido por el Letrado Sr. Herreros Rull.

2) Casar y anular parcialmente la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede en Granada, de 12 de mayo de 2016, Rec. 21/2016, manteniendo la sentencia en el resto
de sus pronunciamientos, relativos a los recursos interpuestos por los demandados.

3) Resolviendo el debate de suplicacion suscitado por el recurso de la parte demandante, estimar parcialmente
el recurso de tal clase, interpuesto por D. Marino .

4) Revocar parcialmente la sentencia dictada el 31 de marzo de 2015 por el Juzgado de lo Social n° 4 de Jaén,
en los autos n°® 89/2014, seguidos a instancia de dicho recurrente contra Atienza Aguilar, S.L.; Gonzalez y
Paris, S.L., El Puente, Aceites y subproductos, S.L., Mapfre Seguros de empresas, Cia de Seguros y Reaseguros,
S.A., Ocaso, S.A,, sobre cantidad, en el sentido de fijar como cantidad objeto de condena la de CIENTO TRECE
MIL NOVECIENTOS TRES EUROS CON DOCE CENTIMOS (113.903,12 EUROS), confirmando la sentencia de
instancia en el resto de sus pronunciamientos.

5) No realizar imposicién de costas
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



