Sentencia del Tribunal Supremo Sala 4°, de 23-6-2014, recurso. 1257/2013

Ponente: Luis de Castro Fernandez

EL TS cambia su doctrina sobre acumulacion de indemnizaciones en accidentes de
trabajo. En concreto, sobre la acumulacion de indemnizaciones por daino moral y
por las cantidades correspondientes a la incapacidad laboral.

Recuerda dos sentencias del mismo TS de 17 de julio de 2007, “por las que
pretendimos unificar criterios en orden a determinar el importe de la
indemnizacion por danos y perjuicios derivables de contingencias profesionales ...
no se consiguioé plenamente el objetivo perseguido”.

“

Por ello anade que: “.. nos parece aconsejable resumir nuestra doctrina,
prescindiendo de argumentaciones cuya prolijidad no hizo sino -parece- restar
claridad al mensaje.”

EL TS resume la doctrina “hasta ahora vigente” sobre la incapacidad permanente
como factor corrector, y manifiesta que “la resolucién a dictar en unificacion de
doctrina el TS no necesariamente ha de resolver conforme a una de las dos tesis
contrastadas, sino que - superado el requisito de la contradiccion- debe
pronunciarse sobre la solucion mas ajustada a derecho para el caso
controvertido, y que a partir de ese momento establece como doctrina unificada.
... el Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que optar por una de las dos
opciones contrarias, pudiendo recrear una doctrina propia totalmente diferente»,
siempre que resuelva «el debate planteado en suplicacion»”.

Por ello establece un protocolo sobre la forma de calcular las indemnizaciones
por danos derivados de accidente de trabajo.

La sentencia cuenta con un voto particular, al que se anaden otros tres
magistrados, entre otros motivos por entender que la Sala “no es competente
para pronunciarse sobre la interpretacion del Baremo, .. ni para hacer un
protocolo sobre la forma de calcular la indemnizacién por dafnos derivados de
accidente”, aunque como también afirma: “se coincide con el fallo de la mayoria,
pero se discrepa de los argumentos que utiliza”

En resumen, el cambio de doctrina se concreta en que el importe indemnizatorio
que corresponda percibir por la incapacidad para el trabajo habitual de la
victima se refiere exclusivamente al daiio moral, por lo que no puede deducirse
de su importe las cantidades correspondientes por incapacidad laboral,
compensadas por las prestaciones de la seguridad social.

Nota: Con el nuevo calculo, en el caso analizado el importe de la indemnizacion
supera el solicitado en la demanda, por lo que se reduce la suma de
indemnizaciones a la cuantia solicitada.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 18 de abril de 2012 el Juzgado de lo Social nim. 25 de Barcelona dicté
sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Estimo en parte la demanda
presentada por Claudio en contra de FRAPE BEHR, SA. sobre reclamaciéon de cantidad por
dafnos y perjuicios derivados de accidente de trabajo y 1) declaro el derecho de la parte actora
a percibir una indemnizacion por las lesiones derivadas del accidente de trabajo por importe
de 59.947,68 euros y 2) condeno a la sociedad FRAPE BEHR, S.A. al pago del citado importe a la
parte actora".

SEGUNDO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

"Primero.- El demandante Claudio, nacido el dia NUM000/1953, con DNI num. NUMO001, de
profesion oficial metalurgico, prestaba servicios a la empresa demandada FrapeBehr, SA desde
el dia 2/11/1976, cuando el dia 18/01/2006 sufrié un accidente de trabajo con afectacion
dorso-lumbar derivada del movimiento repetitivo y manipulacion manual de cargas al ubicar
un radiador modelo Nissan en la pila de comprobacién de estanquidad.

Segundo.- Como consecuencia del accidente! el demandante estuvo en situacion de
incapacidad temporal hasta el dia 17/7/2007, cuando se le extendio la alta con propuesta de
secuelas definitivas y fue declarado en situacion de incapacidad permanente en grado de total
derivada de accidente de trabajo por resolucion del INSS de 25/9/2007, con el siguiente cuadro
residual: "Lumbalgia residual, tras intervencion quirtrgica por HD L5-S1 con radiculopatia S
izquierda, con mejoria de la radiculopatia”. Por resolucion del INSS de 2/12/2008 se declar6 el
derecho del demandante a percibir el incremento del 20 % de la base reguladora de la
incapacidad permanente total durante los periodos de inactividad laboral.-

Tercero.- El demandante ha percibido los siguientes importes de la mutua laboral en relacion
con el accidente de trabajo: Incapacidad temporal pago delegado de 13/4/2005 a 1/5/2005:
1.225,12 euros y 18/7/2007 a 29/8/2007: 2.810,58 euros.-

Cuarto.- El demandante, a las 9 horas del dia 13/4/2005, cuando se encontraba en la zona de
trabajo definida para la prueba de estanquidad de los radiadores, cogié un radiador modelo
Nissan Suddfrica de 15,7 kg de peso para ubicarlo en la pila de estanquidad cuando escucho
un dolor en la espalda, que fue diagnosticado de lesion dorso-lumbar de cardcter leve. Estuvo
en situacion de incapacidad temporal desde el 13/04/2005 hasta el 1/05/2005, fecha en que le
dieron el alta médica por mejoria, que permitia realizar el trabajo habitual.-

Quinto.- La tarea que realizaba el demandante consistia en comprobar o analizar los
radiadores devueltos por los clientes. Debia coger el radiador del lugar donde esta
almacenado, frente a la pila, a unos 0,5 m de distancia, trasladarlo manualmente hasta la pila
de estanquidad (altura de 1 metro desde el suelo), precisando segtn los dias y la ubicacion y
realizar movimiento de flexion o de giro del torso. (Informe de la Inspeccién).-

Sexto.- La empresa realizé6 reconocimiento médico al demandante, con cardcter previo y
periddico el 23/3/2005 con declaracion de aptitud para el trabajo. La mutua laboral le realiz
reconocimiento médico preventivo-periddico el 3/11/2005, con la conclusion de "apto, aunque
seria aconsejable que no se sometiera a manipulaciones de cargas pesadas de forma
frecuente'.-

Séptimo.- En fecha de 19/1/2006 volvié a causar baja médica con un proceso de incapacidad
temporal derivada de accidente de trabajo con el diagnéstico de dorsalgia y lumbalgia
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mecanica. Siguio tratamiento rehabilitador desde el 20/01/2006. Posteriormente, fue sometido
a tratamiento antineuritico y a un bloqueo peridural lumbar en el nivel LS-Sl. Fue
diagnosticado de hernia discal L5-S1, lumbocidtica izquierda y discopatia degenerativa LS-S.
En fecha de 2/1/2007 fue intervenido quirturgicamente de la hernia discal, con alta hospitalaria
el dia 5/1/2007. En fecha de 7/2/2007 inici6 tratamiento rehabilitador. En fecha de 29/5/2007
fue diagnosticado por el Servicio de Neurocirugia del Hospital del Mar de lumbalgia residual
con fibrosis cicatricial posquirtrgica.-

Octavo.- Por resoluciéon del INSS de 3/1/2006 se impuso el recargo del 30% sobre las
prestaciones derivadas del accidente de trabajo, confirmada por sentencia del Juzgado de lo
Social n.° 14 de Barcelona de fecha 1/9/2006. La sentencia fue confirmada por el TSJ de
Cataluna el dia 18/3/2008, que ha sido firme, al haber inadmitido el Tribunal Supremo el
recurso de casacion por Auto de 16/7/2009.-

Noveno.- Por resolucion de la Direccion General de Relaciones Laborales de la Generalitat de
27/11/2006, se impuso sancion por infraccion de medidas de seguridad a la empresa
demandada. Por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de Barcelona se
estimo la demanda de la empresa, dejando sin efecto la resoluciéon, como consecuencia del
allanamiento del Director General de Relaciones Laborales de la Generalitat en la demanda
(folios n.° 320 a 324).-

Décimo.- El accidente ha dado lugar a la actuacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que emitié informe y propuso el recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, asi como sancién a la empresa FrapeBehr, SA. La Inspeccion de Trabajo aprecia la
existencia de falta de medidas de seguridad por no adoptar las medidas técnicas u
organizativas necesarias para evitar la manipulacion manual de las cargas, sin la utilizacion de
equipos para el manejo mecdnico de las mismas, sea de forma automatica o controlada por el
trabajador. La garantia de una adecuada formacion e instruccién en una correcta
manipulacién manual de cargas, la cual no queda acreditada (y porque no se han tenido
presentes los antecedentes médicos del trabajador, apreciando la infraccién de los articulos 2,
3y 4 del Real Decreto 487/1997 de 14 de abril que fija las condiciones minimas de seguridad y
salud relativas a la manipulacion manual de cargas, en relacion con los articulos 14.2y17.2,18
y 19 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales 13/95 de 8 de noviembre.- Decimoprimero.-
Se agoté en fecha de 21/4/2008 la conciliacion previa ante el d6rgano administrativo
competente, con el resultado de intentado sin efecto.

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por las representaciones
procesales de D. Claudio y FRAPE BEHR, S.A, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa, la cual dicté sentencia en fecha 22 de febrero de 2013, en la que dejando
inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente
parte dispositiva: "Que estimando en parte el recurso de suplicacién interpuesto por la
empresa FRAPE BEHR, SA. y desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por Claudio
contra la Sentencia, de fecha 18 de abril de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social n° 25 de
los de Barcelona en los autos 399/08, seguidos en virtud de demanda formulada por el
trabajador Claudio, en materia de reclamacién de cantidad por danos y perjuicios derivados
de accidente de trabajo contra la mencionada empresa recurrente, debemos revocar y
revocamos parcialmente la misma en el Unico sentido de establecer en 10953,03 euros la suma
a pagar por la empresa demandada en concepto de indemnizacién al actor por danos y
perjuicios, dejando en sus términos los demas pronunciamientos de la resoluciéon recurrida.
Reintégrese la totalidad del depdsito constituida para recurrir. Sin costas".
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CUARTO.- Por la representacion procesal de D. Claudio se formulé recurso de casacion para la
unificacién de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2007 (Rec. 4367/2005).

QUINTO.- Por providencia de esta Sala, se procedid admitir a tramite el citado recurso, y
habiéndose impugnado, pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presento escrito en el
sentido de considerar procedente el recurso. E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se
declararon conclusos los autos, senalandose para votacion y fallo el dia 29 de abril de 2.014,
suspendiéndose el mismo y dadas las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su
transcendencia se senalod para su debate en Sala General el 18 de junio de 2014, en el que tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- 1.- Planteamiento de la cuestion.

La cuestidon que se debate en las presentes actuaciones es la relativa a la incidencia que las
prestaciones reconocidas por IP hayan de tener en la responsabilidad adicional que pueda
exigirse al empresario cuando el dano causado por el accidente de trabajo se vincula con una
conducta de aquél ajena al contenido obligacional del contrato laboral; y mas en concreto, en
la forma que tales prestaciones hayan de tenerse en cuenta respecto del importe
indemnizatorio que corresponda percibir por el factor de correccion de «incapacidad para la
ocupacion o actividad habitual de la victima».

Lo que ha de resolverse sobre la base de los siguientes HDP: a) el reclamante en las presentes
actuaciones ha nacido en NUM000/53 y fue declarado en situacion de IPT -cualificada con el
incremento del 20 % del importe de la pensién- por resolucion de 25/08/07, en causa a
lumbalgia residual; b) por resolucién administrativa judicialmente confirmada (STSJ Cataluna
18/03/08) se impuso a la empresa -«FrapeBehr, SA»- el recargo del 30%, por infraccion de
medidas de seguridad; c) habiéndose reclamado 164.475,06 Eur. por dafos y perjuicios
adicionales, el J/S num. 25 de los de Barcelona reconoci6 en sentencia de 18/04/11 (autos
399/08) el derecho a percibir una indemnizacion complementaria de 59.947,68 Eur.

2.- La solucion dada en instancia y Suplicacion.

EL J/S lleg6 a tal cifra tras asignar (aparte de otros extremos cuyos importes ya no se discuten
que en este tramite), la cantidad de 88.063,51 Eur. por el concreto factor de correccion
«Incapacidad Permanente Total» que se contempla - como cantidad maxima en la
actualizacion aplicable- en la Tabla IV del Baremo del Anexo al Texto Refundido de la
LRCSCVM EDL (RD Legislativo 8/2004, de 29/0ctubre), si bien atribuyendo respecto de aquella
cifra -los 88.063,51 Eur.- «una proporcion del 60% para la discapacidad laboral, siendo el 40%
restante atribuible a la discapacidad vital, y por tanto, no compensable con la prestacion de la
Seguridad Social al no ser concepto homogéneo», de manera que por todos los conceptos se
reconoce como indemnizacion la cantidad de 59.947,68 Eur.

Disconformes las partes con el importe fijado, la STSJ Cataluia 22/02/2013 (rec. 7376/11)
rechazé el recurso formulado por el trabajador y acogié parcialmente el articulado por la
empresa, resolviendo -aparte de otras cuestiones y rectificaciones indemnizatorias que
tampoco se debaten en la presente fase procesal- dos extremos que tienen decisiva
proyeccion sobre la litis:
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a).- Incorporar al relato de hechos un nuevo ordinal -el decimosegundo- referido al resultado
de la diligencia final acordada y expresivo de que el actor habia sido sometido a prueba
biomecanica en centro especializado y que en ninguno de los estados estatico de fatiga y
dinamico «se ha detectado una aberracion o discrepancia, concordando todos los niveles
dentro de parametros normales», sin que tampoco se apreciase «fatiga en los musculos
tensores de la columna, lo que indica que no existe ningln proceso anormal en dicha columna,
concluyéndose por tanto que el actor no presente ningun sintoma de limitacién de movilidad,
situandose en parametros absolutamente normales».

b).- En lo que se refiere a la indemnizacién fijada, la Sala de Suplicaciéon resuelve -con
seguimiento un tanto dificultoso por nuestra parte-:

1°.- Alimporte del daino moral por los dias de IT (16.379,04 Eur.) le resta el 15 Eur. por factor de
correccion de la Tabla V-B, por perjuicios econdmicos inexistentes, para llegar -por tal
concepto- a la cantidad de 13.922,18 Eur..

2°.- Por «Indemnizaciones basicas por lesiones permanentes (incluidos danos morales)» de la
Tabla Il le atribuye 8.648,53 Eur..

3°- Como «Factores de correccion para las indemnizaciones basicas por lesiones
permanentes», regulados en la Tabla IV, la Sala de Suplicacién opta por:

- por sumarle un 15 % (1.297,28 Eur.) por perjuicios econémicos; y

- se muestra disconforme con que en instancia se hubiese fijado el importe maximo fijado en
aquélla para el factor «Incapacidad Permanente Total» de la victima (88.063,51 Eur.) y
entiende mas adecuada una cantidad media (44.000 Eur.), pero procede a descontarle el 60%
de la primera cifra (52.838,00 Eur.), que imputa a lucro cesante ya satisfecho.

4°- Conforme a tales operaciones, la Sala de Suplicacién llega a la cifra indemnizatoria
definitiva y global -por todos los conceptos- de 10.953,03 Eur.

SEGUNDO.- 1.- El recurso interpuesto.

Frente a la referida sentencia, el trabajador interpone recurso de casacion para la unidad de la
doctrina, denunciando la infraccion de los arts. 1101 y 1902 CC, en relacion con la DA 8° de la
Ley 30/1995, en su interpretacion jurisprudencial. Y se aduce como decision de contraste la STS
17/07/07 (rcud 4367/05), que contempla supuesto de trabajador que habia sido declarado -
como en autos- en situacion de IPT derivada de accidente de trabajo, con recargo de
prestaciones en el 30 % por infraccion de medidas de seguridad, y en la que se sienta la
doctrina -entre otros extremos- y resuelve sobre el calculo de la indemnizacion por IT y por
lesiones permanentes, contemplando especificamente -como veremos- la incidencia que
hayan de tener como factores de correccion las prestaciones de Seguridad Social por IT e IP,
en aplicacion de las Tablas IV y V Baremo del Anexo al TR de la LRCSCVM.

2.- Existencia de contradiccion.

El art. 219 LRJS (art. 217 LPL) exige -para la viabilidad del RCUD- que exista contradiccion entre
la resolucion judicial que se impugna y otra decision judicial, en cuanto contengan

pronunciamientos diversos respecto de hechos y pretensiones sustancialmente iguales (entre
las dltimas, SSTS 11/02/14 -rcud 544/13-; 03/03/14 -rcud 986/13-; y 03/03/14 -rcud 1655/13-).
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Exigencia se cumple en el presente caso, puesto que ante un supuesto sustancialmente igual -
como hemos reflejado mas arriba- el criterio que se sigue por la sentencia recurrida es
discordante con el mantenido -resuelto- por esta Sala en la sentencia de contraste, puesto que
para el TS -entre otras cosas-: a) la compensacion sélo puede producirse sobre conceptos
homogéneos y que las «prestaciones sociales percibidas no puedan compensarse con la
indemnizacién senalada con arreglo a la citada Tabla V»; b) el porcentaje del factor de
correccion por IP que haya de imputarse -respectivamente- a incapacidad laboral o a otras
actividades de la vida, necesariamente ha de serlo con relacion a la cantidad que se fije en
concreto por aquel concepto (factor de correccién), mientras que la Sala de Suplicacion lo ha
aplicado sobre la cantidad maxima establecida en el Baremo y no sobre la que habia
corregido a la baja, lo que incoherentemente lleva -como con acierto destaca el recurso- a un
resultado «negativo» del concepto indemnizatorio.

TERCERO.- Necesidad de clarificar la doctrina.

La Sala es plenamente consciente -tras los multiples recursos que en la materia se han
interpuesto- que con las dos SSTS de 17/07/07 (rcuds. 4367/05 y 513/06) por las que
pretendimos unificar criterios en orden a determinar el importe de la indemnizacién por danos
y perjuicios derivables de contingencias profesionales (particularmente IT e IP), no se
consiguié plenamente el objetivo perseguido y que la materia en manera alguna esta
clarificada para gran parte de los 6rganos judiciales y restantes operadores juridicos.

La novedad de aquella doctrina, intentando ofrecer unas pautas de aplicacion analégica que
superasen la inseguridad juridica que suponia la tradicional discrecionalidad aplicada en la
cuestién; la profusion argumental utilizada para justificar cada una de nuestras soluciones en
los complejos temas a tratar; la dificultad de extrapolar soluciones desde un campo de pura
responsabilidad objetiva como el accidente de circulacién a otro con exigencia de una cierta
culpa como es la responsabilidad civil complementaria en accidentes de trabajo; la redaccion
simultanea de dos sentencias con textos no siempre coincidentes; y las sucesivas correcciones
que con el tiempo nos vimos obligados a hacer, todas estas razones hacen del todo
comprensible que la finalidad perseguida -unificacion de criterios- no se hubiese alcanzado
debidamente, por lo que nos parece aconsejable resumir nuestra doctrina, prescindiendo de
argumentaciones cuya prolijidad no hizo sino -parece- restar claridad al mensaje. Resumen
esquematizado de la doctrina, limitada a las contingencias de IT e IP, que se presenta tanto
conveniente para resolver el presente supuesto cuanto necesario para cumplir con nuestra
mision unificadora, y que haremos conforme a las diversas soluciones ofrecidas -con sucesivas
matizaciones y rectificaciones- por la que es ya una copiosa doctrina jurisprudencial sentada
en multitud de resoluciones (entre tantas otras, las SSTS SG 17/07/07 -rcud 4367/05-; SG
17/07/07 - rcud 513/06-;... 30/01/08 -rcud 414/07- ;.. 23/12/08 -rcud 3738/07-;... SG 30/06/10 -
rcud 4123/08-;... 18/05/11 -rcud 2621/10-;... 16/01/12 -rcud 4142/10-;...01/02/12 -rcud 1655/11-;...
06/06/13 -rcud 2757/11-,.. 15/01/14 -rcud 909/13-... y 24/02/14 - rcud 732/13-), muchas de
cuyas afirmaciones proceden de la mas clasica jurisprudencia de esta Sala.

CUARTO.- Cuestiones generales sobre la indemnizacion adicional.- 1.- Sistema de
responsabilidad empresarial en contingencias profesionales.- Puede ser cuadruple:

a) las prestaciones, que suponen responsabilidad objetiva con indemnizacion tasada,
atendidas por las cotizaciones del empresario;

b) el recargo de prestaciones ex art. 123 LGSS, por posible incumplimiento de las reglas
técnicas impuestas como medidas de seguridad,;
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c) las mejoras voluntarias de la accion protectora; y

d) como cierre del sistema, la responsabilidad civil de naturaleza contractual (art. 1101
CC) o extracontractual (art. 1902 CC), por concurrir culpa o negligencia empresarial.

2.- Exigencia de culpa en la responsabilidad contractual.- Aunque la responsabilidad civil
contractual requiere culpa, la exigencia culpabilista no lo es en su sentido clasico, porque la
deuda de seguridad que al empresario corresponde determina que actualizado el riesgo
(AT/EP), para enervar su posible responsabilidad el empleador haya de acreditar haber
agotado toda diligencia exigible, mas alla -incluso- de las exigencias reglamentarias.

3.- Competencia del orden social.- Alcanza tanto a la posible responsabilidad civil contractual
(por ilicito laboral surgido «dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como desarrollo
normal del contenido negocial»), como cuando se yuxtapone a responsabilidad
extracontractual (la relacion de trabajo es tan sélo antecedente causal del daio), porque el
contrato absorbe todo aquello que se halla en su orbita natural.

4.- Alcance general de la reparacion economica.- El trabajador tiene derecho a la reparacién
integra, de forma que «la indemnizacion procedente debera ser suficiente para alcanzar a
reparar o compensar plenamente todos los danos y perjuicios, que como derivados del
accidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social»,
sin que pueda exceder del dano o perjuicio sufrido.

5.- Fijacién en instancia y posible revision.- Aunque la fijacion del importe indemnizatorio es
mision del 6rgano de instancia, pese a todo es fiscalizable en via de recurso extraordinario,
cuando aquélla ha aplicado sus propios criterios de forma incorrecta, arbitraria o
desproporcionada.

6.- Categorias basicas a indemnizar.- La exigible especificacion de los danos y perjuicios
Unicamente puede llevarse a efecto distinguiendo entre los que corresponden a las categorias
basicas: el dafno corporal (lesiones fisicas y psiquicas), el daino moral (sufrimiento psiquico o
espiritual), el dafno emergente (pérdida patrimonial directamente vinculada con el hecho
danoso) y el lucro cesante (pérdida de ingresos y de expectativas laborales).

7.- La «compensatiolucri cum damno».- Cuando existe el derecho a varias indemnizaciones, las
mismas se entienden compatibles pero complementarias, lo que supone que haya de
deducirse del monto total de la indemnizacion lo que se hubiese cobrado ya de otras fuentes
por el mismo concepto; con dos aclaraciones: a) con ello se persigue tanto evitar el
enriquecimiento injustificado del trabajador como el de quien causé el dano o la posible
aseguradora; y b) la compensacion de las diversas indemnizaciones solo puede ser efectuada
entre conceptos homogéneos.

QUINTO.- Reglas generales en la determinacion del importe indemnizatorio.- 1.- Justificacion
vertebrada.-La indemnizacion debe fijarse de una forma estructurada que permita conocer los
diferentes danos y perjuicios que se compensan y la cuantia indemnizatoria que se reconoce
por cada uno de ellos, razonandose los motivos que justifican esa decision.

2.- Fuente a utilizar para calcular las respectivas indemnizaciones.-

a).- Dano emergente.- En lo que al dafo emergente se refiere, la determinacion de su
importe indemnizatorio habra de realizarse atendiendo exclusivamente a lo
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oportunamente pedido y a la prueba practicada, tanto respecto de su existencia como de
su importe.

b).- Lucro cesante.- Tratandose de 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 voluntarias, si el importe de
aquél supera a la suma de unas y otras, que en todo caso habran de ser tenidas en cuenta
al fijar la indemnizacién (en los términos que se precisaran), porque hay un solo dano
que indemnizar y el mismo puede alcanzarse por las diversas vias, «que han de ser
estimadas formando parte de un total indemnizatorio». Pero muy contrariamente -como
razonaremos- no se deducira del monto indemnizatorio por el concepto de que tratamos
-lucro cesante- el posible recargo por infraccion de medidas de seguridad.

c).- Dano corporal/dafio moral.- Para el resarcimiento de estos dos conceptos, el
juzgador puede valerse el Baremo que figura como Anexo al TR de la LRCSCVM, que
facilita aquella -necesaria- exposicion vertebrada, teniendo en cuenta:

a).- Se trata de una aplicacion facultativa, pero si el juzgador decide apartarse del
Baremo en algun punto -tal como esta Sala lo interpreta y aplica- debera razonarlo, para
que la sentencia sea congruente con las bases que acepta.

b).- 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 caso y a los genéricos de la ya referida -y singular- exigencia
culpabilistica en la materia (inexistente en los riesgos «circulatorios») y de los principios
de accion preventiva.

3.- No incidencia del recargo por infraccion de medidas de seguridad.- Del referido computo
de las prestaciones - en el calculo del lucro cesante- ha de excluirse el recargo por infraccion
de medidas de seguridad, dada su naturaleza esencialmente sancionadora y finalidad
preventiva, y porque en caso contrario se desvirtuaria la finalidad pretendida por el art. 123
LGSS.

SEXTO.- La concreta fijacion -también general- de los daios y perjuicios.-

Limitandonos al supuesto de accidente de trabajo con resultado discapacitante -objeto de la
presente litis-, con caracter previo es conveniente destacar que si bien el Baremo trata de
manera singular las indemnizaciones por Incapacidad Temporal, en cambio no regula de
forma auténoma -como tal- la Incapacidad Permanente, sino que lo hace en la Tabla IV tan
s6lo como uno de los «factores de correccion para las indemnizaciones basicas por lesiones
permanentes» (las de la Tabla Ill), e incluso con una terminologia mas amplia que la utilizada
en el ambito de Seguridad Social (se refiere a la «ocupacién habitual» y no al trabajo, porque
la norma afecta a toda persona, trabajadores o no).

En otro orden de cosas, para facilitar la exposicion de como determinar el importe
indemnizatorio de cada categoria basica a indemnizar (dafo corporal; dafo moral; lucro
cesante), parece conveniente tratar la materia distinguiendo los tres grandes apartados de
secuelas que acto continuo referiremos, y remitir a la prueba lo relativo al posible dano
emergente (hasta la fecha inédito en la casuistica de la Sala).

1.- Por las secuelas fisicas (Tabla Ill).-
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a).- Aplicacion del Baremo.- Como las «indemnizaciones basicas por lesiones permanentes»
(secuelas fisicas) se determinan ya con inclusién de los dafos morales, en este apartado la
utilizacion del Baremo -en su Tabla llI- se presenta de manifiesta utilidad, en su simplificada
atribucion de puntos por concreta secuela y de valor por punto en funcion de la edad del
damnificado. Conviene precisar que su importe no puede ser objeto de compensacion alguna
con las prestaciones de Seguridad Social ya percibidas ni con mejoras voluntarias y/o recargo
de prestaciones, puesto que con su pago se compensa el lucro cesante, mientras que con aquél
se repara el dano fisico causado por las secuelas y el dafno moral consiguiente.

b).- Régimen juridico aplicable.- Como se trata de una deuda de valor, el régimen juridico de
secuelas y numero de puntos atribuibles por aquéllas son -en principio- los de la fecha de
consolidacion, si bien los importes del punto han de actualizarse a la fecha de la sentencia,
con arreglo a las cuantias fijadas anualmente en forma reglamentaria; aunque también resulta
admisible -frente a la referida regla general de actualizacion y sélo cuando asi se solicite en la
demanda- aplicar intereses moratorios no so6lo desde la interpelacion judicial, sino desde la
fijacion definitiva de las secuelas (alta por curacion), si bien es claro que ambos sistemas -
intereses/actualizacion- son de imposible utilizacién simultanea y que los intereses que
median entre la consolidacion de secuelas y la reclamacién en via judicial no son propiamente
moratorios, sino mas bien indemnizatorios.

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 -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 atencion 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 dano emergente o moral.

b).- EL dano moral.- La determinacion del dafio moral para la situacion de IT 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).

3.- Por la Incapacidad Permanente (Tabla IV).

a).- El lucro cesante.- En este punto los criterios pueden resumirse del siguiente modo: 1°) Al
cuantificar la indemnizacién por el lucro cesante que comporta la IP, deben descontarse las
prestaciones de la Seguridad Social, que resarcen la pérdida de ingresos que genera la
disminucion de la capacidad de ganancia y que se han financiado con cargo al empresario, asi
como las mejoras voluntarias, pero no el posible recargo de prestaciones, que tiene finalidad
disuasorio/preventiva; 2°) La regla general a seguir es, salvo prueba en contrario de perjuicios
superiores, de equivalencia entre la prestacidén reconocida -a la que anadir en su caso la
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mejora voluntaria- y el lucro cesante, pero se excepcionan, entre otros, los casos de acreditada
insuficiencia, tales como -entre otros- (a) IP fronteriza con el grado inmediatamente superior,
(b) dificultades de rehabilitacion laboral por edad u otras singularidades que lleven a excluir
posibilidades de trabajo meramente teodricas, y (c) los supuestos de pérdida de expectativas
laborales constatables; 3°) En estos supuestos de acreditado lucro cesante en cuantia superior
(por no estar plenamente satisfecho con prestaciones y mejoras), el déficit de ingresos que por
tal concepto sea atribuible a la IP necesariamente ha de capitalizarse, para asi resarcir la
pérdida econédmica vitalicia que la discapacidad comporta; y 4°) Si se presentan capitalizadas
las prestaciones de Seguridad Social (con las mejoras, en su caso), también ha de capitalizarse
la pérdida de ingresos (teniendo en cuenta futuras posibilidades -reales- por nuevo empleo),
caso en el que el lucro cesante, de existir, sera la diferencia entre ambas capitalizaciones.

b).- El daiio moral (cambio de doctrina).- Este es el aspecto primordial en este debate y sobre
el que nuestro usual criterio ha sido objeto de reconsideracidén en las presentes actuaciones,
llevandonos a entender -como se razonara en los dos siguientes fundamentos- que la doctrina
ha de ser rectificada y que el factor corrector de la Tabla IV («<incapacidad permanente para la
ocupacioén habitual») exclusivamente atiende al dano moral que supone -tratdandose de un
trabajador- la propia situacion de IP, por lo que la indemnizacién que en tal apartado se fija ha
de destinarse integramente -en la cuantia que el Tribunal determine, de entre el maximo y
minimo que al efecto se establece en ese apartado el Baremo- a reparar el indicado dano
moral.

SEPTIMO.- 1.- Doctrina hasta ahora vigente sobre la IP como factor corrector.

Hasta la fecha hemos entendido que a las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes
fijadas en la Tabla Il (con inclusion de los danos morales), ha de anadirse como factor
corrector (indemnizacion anadida) el previsto en la Tabla IV por Incapacidad Permanente, con
el que se persigue reparar los danos y perjuicios que se derivan de la IP del perjudicado «para
la ocupacion o actividad habitual de la victima». Y se ha considerado hasta la actualidad que
este concepto de IP no puede identificarse con el de IP que establece nuestro sistema de
Seguridad Social (pese a que trate sucesivamente de la IPP, IPT, IPA y Gl), sino que supone
valorar lo que la doctrina francesa -creadora de la figura en torno a 1950- denomina
«préjudiced-agreément»; concepto que comprende los derivados de la privacion de los
disfrutes y satisfacciones que la victima podia esperar de la vida y de los que se ha visto
privada por causa del dano) (asi, las SSTS 17/07/07 -rcud 4367/05-; y 02/10/07 - rcud 3945/06-).
Pero como la Sala tampoco ha excluido -hasta la fecha- que el citado factor corrector tenga
finalidad resarcitoria del perjuicio econémico, ese doble objetivo que aprecia determina que
se haga la afirmacion -también recordada- de que «quedara al prudente arbitrio del juzgador
de la instancia» la ponderacion de las circunstancias concurrentes, para determinar qué parte
de la cantidad reconocida por el concepto de factor corrector de la citada IP (para la
ocupacién habitual) se imputa a la incapacidad laboral (basicamente ya satisfecha -con
excepciones- por las prestaciones de seguridad social) y qué parte se imputa al impedimento
para otras actividades y ocupaciones de la victima.

2.- Solucion del presente debate conforme a nuestra habitual doctrina.

La aplicacion de la precedente doctrina al caso de autos comportaria la parcial estimacion del
recurso, en el que se solicita mantener en su integridad el maximo legal -88.063,51 Eur.-
establecido en la fecha aplicable por la Tabla IV del Baremo como factor de correccion por la
situacion de IPT (Resolucion DG Seguros y Fondos de Pensiones de 31/01/10), habida cuenta de
que: a) no se ha cuestionado formalmente que la Sala de Suplicacion hubiese incurrido en
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infraccion alguna al rebajar el importe tedrico del factor de correccién (pasando del maximo
fijado en instancia al medio en que la Sala considera mas adecuado); b) con independencia de
ello, tampoco puede censurarse esa correccion del importe tedrico efectuada en autos (del
maximo al medio), siendo asi que obedeci6 a la ya aludida revision de los HDP y mas en
concreto a la apreciada rectificacion en la discapacidad del actor -no sélo para su concreta
actividad laboral, sino para todas las de la vida-, en los términos que mas arriba se han
relatado; y c) inmodificado en este tramite por la Sala el importe tedrico -44.000 Eur.- del
factor corrector, la determinacion del importe real vendria dada -conforme a nuestra doctrina,
antes referida- por mantener la deduccion del 60% de aquella cantidad a incapacidad para el
trabajo (26.400 Eur.), de forma que la cantidad a percibir por el referido concepto de
incapacidad para las actividades de la vida habria de ser 17.600 Eur.,, a la que sumar los
16.379,04 Eur. por danos morales de IT (conforme a nuestra doctrina no es posible reducir
porcentaje alguno por perjuicios econémicos inexistentes) y 8.648,53 Eur. por puntos
atribuibles a las secuelas, lo que comporta los 42.627,57 Eur. que son los que esta sentencia en
principio habria de reconocer en aplicaciéon de nuestra tradicional doctrina (frente a los
57.796,21 Eur. solicitados en el recurso).

3.- Posibilidad de una solucién diversa a la mantenida por las sentencias contrastadas.

Ahora bien, en justificaciéon del modo condicional utilizado en el precedente apartado
(«comportaria la parcial estimacion... »; y «la determinacién del importe real vendria dada...»),
hemos de decir que en la resolucion a dictar en unificacion de doctrina el TS no
necesariamente ha de resolver conforme a una de las dos tesis contrastadas, sino que -
superado el requisito de la contradiccion- debe pronunciarse sobre la soluciéon mas ajustada a
derecho para el caso controvertido, y que a partir de ese momento establece como doctrina
unificada. Criterio éste que ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional, al destacar que tal
proceder en manera alguna supone incongruencia, dada la naturaleza peculiar del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, pues «pese a que las pretensiones impugnatorias sélo
pueden respaldarse en la apreciacion de discrepancias entre distintas sentencias, resulta claro
que el Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que optar por una de las dos opciones
contrarias, pudiendo recrear una doctrina propia totalmente diferente», siempre que resuelva
«el debate planteado en suplicacion», tal como impone -en la actualidad- el art. 228.2 LRJS
(STC 172/1994, de 7/Junio, FJ 3. SSTS 14/07/92 -rcud 2273/91-.. 17/07/07 -rcud 513/06-
02/10/08 -rcud 4351/07-; 14/12/09 -rcud 715/09-; 15/12/09 -rcud 3365/08-; 28/12/10 -rcud
1596/10-;y 27/02/12 -rcud 1563/11-).

Esta posibilidad no desaparece por el hecho de que la sentencia invocada de contraste sea de
la propia Sala, siempre que este Tribunal entienda -en su obligada mision de depurar la
doctrina- que una reconsideracion de la materia aconseja rectificar algun precedentes criterio
y a tal efecto lo razone. Esto es lo que sucede en el presente caso, tal como acto continuo
pasamos a justificar.

OCTAVO.- 1.- Objeciones a la doble imputacién -lucro cesante/dolor moral- del factor
corrector de que tratamos.

Como hemos adelantado, la posiciéon que hasta ahora ha mantenido la Sala, con la doble
imputacion a lucro cesante y a dolor moral de la indemnizacién con la Tabla IV al referirse a la
IP para la «ocupacién habitual», ofrece ciertas objeciones:

1%).- Como la propia redacciéon del Baremo se refiere la incapacidad para la «ocupacion o
actividad» habitual, sin elemento literal o sistematico que apunte a una dimensién de lucro
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cesante, mas bien parece que lo relevante es que el perjudicado quede impedido de forma
permanente -en el grado que sea- para el ejercicio de su actividad habitual, con
independencia de que perciba ingresos o no de dicha actividad; y asi no se presentaria
oportuno entender que una misma indemnizacién pueda tener una finalidad diversa en
funcion del destinatario: a) compensar exclusivamente el dafo moral para quienes esa
ocupacion habitual no es remunerada (se les satisfaria el integro factor corrector); y b) resarcir
también el lucro cesante para quien su actividad esté retribuida (se les descontaria el
porcentaje «ya indemnizado» por las prestaciones de Seguridad Social).

2%).- Tampoco se presenta aconsejable que -refiriéndose a trabajadores- la indemnizacion
cubra los dos objetivos en la proporcion que discrecionalmente fije el Juez, pues esa misma
distribucién -discrecional- de finalidades (resarcitoria del lucro cesante y compensatoria del
dano moral), se suma a la también discrecional fijacion del importe que corresponde -entre el
minimo y el maximo que legalmente se fija- a la correspondiente incapacidad para la
«ocupacion habitual», por lo que comporta una mayor inseguridad en el calculo, que se anade
a las muchas dificultades para fijar el adecuado importe indemnizatorio y que incluso es
contraria a uno de los objetivos -la seguridad juridica- perseguidos por esta Sala al aplicar el
Baremo Anexo al TR LRCSCVM en las reclamaciones por secuelas derivadas de AT.

3%).- Finalmente, la tesis hasta la fecha mantenida en cierto modo significaba que las
prestaciones de la Seguridad Social serian computadas -minorando la indemnizacién- en dos
ocasiones sucesivas: en primer término cuando se valora el lucro cesante determinado por la
IP que se haya declarado; y en segundo lugar para determinar la indemnizacion por el dano
fisiolégico («lesiones permanentes»), que es de lo que ahora tratamos.

2.- Laincapacidad para la «ocupacion habitual» como dolor moral.

Por otra parte, incluso la independencia del «préjudiced-agreément» como partida
indemnizable esta siendo cuestionada ultimamente, porque entendido como queda dicho, el
concepto no diverge del dano moral que es consecuencia de la lesion fisiolégica, pues la serie
de actividades de las que se ve privado el perjudicado no son mas que las limitaciones
inherentes a una determinada discapacidad. Es mas, que esa incapacidad «para la ocupacion o
actividad habitual» no debiera identificarse con el citado «préjudiced-agreément», se muestra
por el hecho de que en muchos supuestos -de facil imaginacion- la IP para una determinada
profesion no supone privacion alguna para los disfrutes de la vida.

Por todo ello entendemos preferible -lo afirmamos tras reconsiderar la cuestion- no
distorsionar el elemento corrector, atribuyéndole como hasta ahora una doble significacion
(lucro cesante y resarcimiento moral), segln se trate de trabajadores o no trabajadores, sino
que en ambos casos la indemnizacién ha de apuntar a la misma finalidad de compensar el
dafno moral que comporta el déficit para la actividad habitual (profesion remunerada; o
actividades deportivas, estudios...). Y que esta indemnizacion ha de sumarse a la que es propia
de las secuelas individualmente consideradas; e incluso también podria anadirse el singular
factor de correccion «danos morales complementarios» (si la entidad de las secuelas lo
consintiese, porque se requiere que una sola de ellas exceda de 75 puntos, o las concurrentes
supere los 90 puntos)».

NOVENO.- Justificada diversidad de solucion respecto de la Sala Primera del TS.

1.- En manera alguna podemos ignorar que desde la STS -Pleno- 25/03/10 (rec. 1741/04), la
Sala | ha acogido expresamente el criterio mostrado por esta Sala IV tras la sentencia 17/07/07
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(rcud 4367/05), en orden a considerar que el factor corrector de IP (Tabla IV) atiende
sustancialmente a resarcir el dano moral, pero también puede alcanzar finalidad
indemnizatoria del lucro cesante; como tampoco desconocemos -antes al contrario, lo
tenemos siempre muy presente- que la referida Sala es genuino intérprete en materia civil (asi
lo indicabamos, por ejemplo, en nuestras sentencias de 30/01/08 -rcud 414/07- FJ 7.2, 10/11/10
-rcud 3693/09- FJ 4.2;y 23/01/13 -rcud 1119/12-).

2.- Ahora bien, en primer término nos parece oportuno destacar que aunque las posteriores
decisiones de la Sala | vuelven a recordar la doctrina (SSTS 19/05/11 -rec. 1783/11-; 23/11/11 -
rec. 1631/08; y 30/09/13 -rec. 1606/10-), lo cierto es que tales pronunciamientos insisten en que
la funcién primordial del citado factor corrector es resarcitoria del dano moral y, mas en
concreto, que ninguna indemnizacién han vuelto a conferir -que nos conste- por el concepto
de lucro cesante.

En segundo lugar ha de senalarse que la divergencia -formal- de tal doctrina con la que por
esta sentencia mantenemos esta plenamente justificada, porque la parcial utilizacién -tan solo
orientativa- que hacemos del Baremo Anexo al TR LRCSCVM esta destinada a proporcionar
una cierta seguridad juridica en el calculo de las indemnizaciones propias de nuestra
jurisdiccién, siendo del todo ajeno a nuestro propdsito -seria, ademas, del todo inviable-
trasladar automaticamente al AT conceptos y categorias que normativamente corresponden a
los accidentes de trafico, porque en definitiva nuestro designio es llevar a cabo una
adaptacion interpretativa que -aun pudiendo disentir de la genuina civil en algln punto- sea la
mas adecuada para conseguir el satisfactorio resarcimiento de los danos producidos por los
accidentes de trabajo en cuya produccion el empleador no haya actuado con la diligencia
laboralmente exigible.

3.- La justificacién de esta formal diferencia entre la doctrina de ambas Salas -aunque con el
mismo objetivo material de resarcir integramente los danos- se evidencia cuando se observa
que la interpretacion que al presente abandonamos (atribuyendo doble finalidad al factor
corrector por IP), al ser utilizada por la Sala | no hace sino traducirse en un incremento de la
indemnizacién; mientras que la aplicacién hasta ahora efectuada por la Sala IV, en la practica
comportaba la poco deseable consecuencia de reducir el montante resarcitorio. Lo que tiene
una sencilla explicacion: la Sala | contempla las indemnizaciones por Baremo como algo por
completo independiente de la posible existencia de prestaciones por IT e IP (cuando el
damnificado sea trabajador en alta en la Seguridad Social), por lo que las mismas nunca se
tienen en cuenta -no se deducen- a la hora de aplicar el tan referido Baremo, declarando
ademas expresamente la citada Sala -una y otra vez- que todos los factores de correccion son
compatibles, cualesquiera que sean, de forma que ese imputado porcentaje de «lucro cesante»
en el factor corrector de IP (Tabla IV) es del todo compatible con una posible prestacion de la
Seguridad Social por la misma IP (compatibilidad absoluta); mientras que en la Sala IV
aplicamos el Baremo, ciertamente de manera orientativa, pero en todo caso teniendo siempre
presentes -como si se tratase de vasos comunicantes- las prestaciones de Seguridad Social
(compatibilidad relativa), de manera que todos los factores del Anexo que hagan referencia al
lucro cesante no pueden computarse a efectos de la indemnizacion adicional a fijar, porque se
sobreentiende que ya estan satisfechos por las prestaciones (IT; IP), o que lo estan por tales
prestaciones y por la diferencia que declaremos entre esas prestaciones y lo que se deja de
percibir por salario. Y por ello se habia venido entendiendo hasta la fecha que el importe
porcentual que se atribuyese al lucro cesante -dentro del factor corrector por IP de la Tabla IV-
, por fuerza debia deducirse de la cantidad -total- que el Juez hubiese acordado de entre la
minima y maxima previstas en el Baremo por la citada IP; doctrina ésta que es la que
precisamente el presente Pleno rectifica.
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DECIMO.- 1.- Aplicacién de tal criterio al supuesto debatido.

La aplicacién de este criterio -rectificando doctrina- al caso de autos determina la integra
estimacion del recurso, pues reiterando razones dadas en el precedente fundamento séptimo
(apartado 2), a la cifra alli referida (42.627,57 Eur.) ha de anadirsele el importe de la deduccion
por lucro cesante efectuada respecto del factor corrector de IP para la «ocupacién habitual»
(26.400 Eur.), lo que nos llevaria a 69.027,57 Eur, si bien la estimacion del recurso no puede
superar los términos de sus pretendidos 57.796,21 Eur. como indemnizacion.

2.- Conclusion final.

Las precedentes consideraciones nos llevan a afirmar -coincidiendo en gran medida con el
informe del Ministerio Fiscal- que el recurso ha de ser acogido y la sentencia recurrida ha de
ser casada, siquiera no exactamente conforme a la solucién propuesta por la sentencia de
contraste. Sin imposicion de costas (art. 235.1 LRJS).

Por lo expuesto, en nombre de S. M. EL Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLO

Estimamos integramente el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por
la representacion de D. Claudio y revocamos la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna en fecha 22/Febrero/2013 (recurso de Suplicaciéon num. 7376/11), que a su
vez habia revocado en parte la resolucion que en 18/Abril/2011 pronunciara el Juzgado de lo
Social nium. 25 de los de Barcelona (autos 399/08), y resolviendo el debate en Suplicaciéon
estimamos en parte el de tal clase formulado por la representacion de «FRAPE BEHR, S.A.»,
declarando el derecho del trabajador a ser indemnizado con 57.796,21 Eur. por danos y
perjuicios derivados de accidente de trabajo, condenando a la citada empresa a que abone la
referida cantidad.

Sin imposicién de costas a las partes recurrentes en ambas instancias.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de procedencia, con la certificacién y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez Garcia de la
Serrana, y al que se adhiere los Magistrados Excma. Sra. D* Maria Milagros Calvo Ibarlucea,
Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lopez, Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan, Excmo. Sr. D.
Jesus Souto Prieto, de conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en relacion con la sentencia dictada en el Recurso de Casacién para la
Unificacion de Doctrina num. 1257/2013.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,

formulo voto particular a la sentencia dictada en el recurso de casacion para unificacion de
doctrina num. 1257/2013, en el que expreso con total respeto, mi discrepancia respecto del
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criterio que mantiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las cuestiones que se
suscitan en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, sosteniendo la
posiciéon que mantuve en la deliberacion.

Mi discrepancia con el criterio mayoritario radica en que creo que la Sala no es competente
para pronunciarse sobre la interpretacion del Baremo; en que al hacerlo se ha apartado de los
términos en que se plante6 el debate y ha causado indefension; en que no era preciso cambiar
la doctrina de la Sala para llegar a la solucion dada; en que el recurso de casacién unificadora
no es el adecuado para resolver cuestiones no planteadas, ni para hacer un protocolo sobre la
forma de calcular la indemnizacion por danos derivados de accidente y, finalmente en que las
soluciones que se dan sobre la interpretacion de la Tabla IV del Baremo y sobre el calculo del
lucro cesante en la incapacidad temporal y en la permanente no son correctas. Fundo mi
discrepancia en las siguientes razones.

Primera.- Sobre la INCOMPETENCIA.

El Baremo para la valoracion de los danos y perjuicios causados en accidentes de circulacion
es una norma contenida en la normativa de seguros (R.D.L. 8/2004, de 29 octubre), cuya
aplicacion esta sujeta al control de la jurisdiccion civil (art. 9 de la L.O.P.J.), siendo al Sala 1° de
este Tribunal el intérprete auténtico de esa normativa. Esta jurisdiccion aplica ese Baremo con
caracter orientador y debe someterse a sus reglas en la forma que se han interpretado por la
Sala 1° de este Tribunal. Perjudicialmente se podra pronunciar sobre puntos que no haya
resuelto la Sala 1* pero no cabe que lo haga en contra de sus criterios expresos, cual se hace
en la sentencia de la que discrepo que contradice lo resuelto en la materia por el TS (1%) en
sentencias de 25 de marzo de 2010 (R. 1741/2004) del Pleno de la Sala que ha sido reiterada
por las de 8 de junio y 20 de julio de 2011 y por la de 30 de septiembre de 2013, entre otras.

La mayoria no desconoce esa doctrina pero se aparta de ella con dos tipos de argumentos: que
hace una adaptacion del Baremo a las especialidades de los accidentes de trabajo y que ello
es necesario porque en la practica resulta que la Sala 1° acaba fijando mayores
indemnizaciones que esta Sala. EL primer argumento no es correcto porque, aparte que si se
aplica el Baremo deben seguirse sus reglas y no crear otras nuevas, creo que el dano moral es
el mismo a igualdad de secuelas, sin que el origen de estas sea determinante de una
interpretacién diferente del Baremo. La improcedencia del otro argumento es mas evidente,
porque si la jurisdiccion civil reconoce superiores indemnizaciones la solucion estaria en
seguir sus criterios y no en forzar interpretaciones diferentes, en lugar de examinar y resolver
las causas de esas indemnizaciones diferentes, maxime cuando la jurisdiccion social,
motivadamente, puede reconocer indemnizaciones superiores a las que resultan del Baremo.

Segunda.- Sobre la indefensidn causada al alterarse los términos del debate.

Las partes en la instancia y en la suplicacion estaban conformes en que el apartado de la
Tabla IV relativo al factor corrector por incapacidad para la ocupacion habitual compensaba
dano moral y lucro cesante. Discrepaban sobre la cuantificacion y reparto concreto de ese
factor corrector entre esos dos conceptos. También, disentian en la forma de hacer la
compensacion. Pero en ningin momento plantearon que ese factor corrector s6lo compensase
danos morales.

Asi las cosas, la mayoria incurre en incongruencia al resolver que ese factor corrector sélo
compensa el dano moral, lo que no se debatid en el pleito, ni se planteo por las partes. Incluso
se produce incongruencia extra petita al imputar a ese concepto una cuantia indemnizatoria
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superior a la reclamada. Con ello la sentencia de la mayoria ha dejado indefensa a la parte
recurrida, quien no ha tenido ocasion de combatir los argumentos que la Sala creo"ex novo"
violando el principio de igualdad de partes.

Tercera.- Sobre que idéntico resultado indemnizatorio se habria reconocido sin cambiar la
doctrina de la Sala.

La doctrina de la Sala concede la maxima libertad al juzgado de instancia a la hora de calcular
la indemnizacion, tanto si aplica el Baremo como si no. Incluso, como se dice en nuestra
sentencia de 17-7-2007 (ultimo parrafo del Fundamento de Derecho Tercero-3) el juez de
instancia ponderando las circunstancias determinara qué parte del factor que nos ocupa
imputa a dano moral, y qué parte a lucro cesante lo que le permitira reconocer mas por dano
moral. Ademas, en nuestra jurisprudencia ha sido tradicional que la valoracion del dano que
haga el juez de la instancia no puede revisarse en un recurso extraordinario, como el de
suplicacion, salvo error evidente.

Por ello, la sentencia recurrida debio ser casada por ser contraria a nuestra doctrina al revisar,
infundadamente, el criterio del juzgador de la instancia. Presume que la incapacidad del actor
ha mejorado y con base en ello reduce la cuantia reconocida por el factor corrector de la
ocupacion habitual de la Tabla IV. Pero ese proceder es incorrecto porque la incapacidad
laboral existe mientras no sea revisada. Consecuentemente, debidé anularse esa revisidn
infundada, aparte que la Sala la pudo corregir, maxime, cuando pudiera estimarse que la
sentencia reduce la cuantia de ese factor corrector s6lo con relacion al lucro cesante y no con
relacion al dano moral. Ademas, la mayoria de nuestras sentencias y las de la Sala 1* imputan
el 50 por 100 a dano moral y el resto al lucro cesante.

Por otro lado la sentencia recurrida yerra al efectuar la compensacién, pues descuenta,
automaticamente 56.914'97 euros (al igual que la sentencia de instancia), lo que es incorrecto
y excesivo como. Senala el Ministerio Fiscal, al descontar dos veces lo imputado al lucro
cesante, pues al reducir el importe de ese factor protector debié reducir en igual proporcion el
descuento. Ademas, la sentencia de instancia ya desconto indebidamente pagos efectuados
durante la incapacidad temporal.

En conclusion, la Sala pudo imputar al dano moral 44.000 euros, cantidad que unida a los
16.379 euros de la incapacidad temporal y a los 8.648 euros por las lesiones basicas, superaba
con creces la cantidad reclamada. Por ello, no era preciso cambiar la doctrina que da libertad
al juez de instancia para imputar a dano moral o a lucro cesante la totalidad o la parte que
estime prudente, segun los casos del factor protector que nos ocupa, cambiando el criterio de
la Sala 1° de este Tribunal (seguido por esta) de imputarlo por la mitad salvo casos especiales,
pues bastaba con aplicarla correctamente a la par que la doctrina sobre la compensacién,
pues como luego se vera el problema radicaba en la forma de hacer la compensacion.

Cuarta.- Sobre la inadecuacién del recurso de casacion unificadora para hacer un protocolo de
actuacion o libro de instrucciones a seguir para el calculo de la indemnizacion
complementaria por danos y perjuicios.

El recurso extraordinario que nos ocupa tiene por fin unificar doctrinas dispares sentadas por
las sentencias contradictorias comparadas y no hacer un indice o registro comentado de
nuestra doctrina, ni, menos aun, establecer un protocolo de actuacion sentando las reglas
generales para fijacion de los dafos y perjuicios concretos (Fundamentos de Derecho Cuarto,
Quinto, Sexto y Octavo), donde se contiene una doctrina que no se respalda y funda en
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preceptos o jurisprudencia concretos y donde se acaba haciendo afirmaciones que son meros
"obiter dicta", por cuanto se hacen sobre cuestiones que no han sido objeto de debate y que no
se resuelven en el Fallo, pues no se debe olvidar que la controversia radicaba en si la Tabla IV
del Baremo en el factor corrector por incapacidad para la ocupacion habitual, reparaba danos
morales y el lucro cesante y en que proporcion.

Quinta.- Sobre la interpretacion de la Tabla V del baremo que se hace "obiter dicta".

De acuerdo con que el lucro cesante coincida inicialmente, con el cien por cien del salario
dejado de percibir realmente, pero en desacuerdo con el resto de protocolo de actuacién que
se sienta en el num. 2 del Fundamento Sexto.

La discrepancia radica en que cabe que el lucro cesante (pérdida de ingresos) sea mayor, cual
ocurrira en los supuestos de pluriempleo o de pérdida de una actividad por cuenta propia. Por
otro lado, la inaplicacion de los factores de correccion del apartado B de la Tabla V es
desacertada porque podrian utilizarse para compensar otros perjuicios economicos, cual es el
dano emergente, consistente en el mayor gasto por desplazamientos, hospedaje de familiares
cuidadores, medicamentos, aparatos ortopédicos y otros cuya realidad no debe probar el
perjudicado, quien podra acreditar otros superiores. Debe recordarse al respecto que el T.C. en
su sentencia 181/2000, de 29 de junio, declard inconstitucional este apartado cuando se
apreciara culpa relevante en la conducta del causante del dano, supuesto en el que se debera
fijar una indemnizacion acorde con el perjuicio econdmico que se pruebe. Este
pronunciamiento del Tribunal Constitucional permite no solo fijar el lucro cesante en su
cuantia real (salarios y otros ingresos dejados de cobrar), sino, también, reparar el dafo
emergente en cuantia porcentual del salario anual cuando no se pruebe su cuantia, maxime
teniendo en cuenta la doctrina de la Sala sobre el uso del Baremo con caracter orientador a
falta de prueba de dano real, lo que permitira reparar el lucro cesante y el dano emergente.

Sexta.- Sobre la Tabla IV del BAREMO y el LUCRO CESANTE.

La contradiccién principal en que incurre sobre este particular la mayoria radica en distinguir
entre dano moral y lucro cesante en el apartado 3 del Fundamento de Derecho SEXTO, al
hablar de la incapacidad permanente, para luego acabar afirmando, tacitamente que la Tabla
IV sélo repara el dano moral, al menos asi se deriva del hecho de que no se diga en que
apartado del Baremo se regula la reparacion del lucro cesante. En efecto, el hecho de que el
primer factor corrector de la Tabla IV, el de perjuicios econémicos, consista en un porcentaje
de los ingresos de la victima por trabajo y que el porcentaje minimo del 10 por 100 se abone
incluso a quienes no trabajan, nos indica que con ello se retribuyen los perjuicios econémicos
generales (dafo emergente) de las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes, pero
no el lucro cesante, dado lo exiguo de las cantidades resultantes y del hecho de que cobren
todas las personas, aunque no trabajen, incluso menores y jubilados. Si el lucro cesante no
encaja en ese factor corrector no encajara en ningun otro de la Tabla IV, segun la doctrina que
sienta la mayoria, como vamos a analizar siguiendo su sistematica en orden inverso.

A) Dano moral (cambio de doctrina). La mayoria entiende que el factor protector por lesién
permanente que constituya una incapacidad para la ocupacién habitual (factor tercero de la
Tabla 1V) indemniza en sus diferentes grados s6lo dafos morales, soluciéon con la que se
cambia la doctrina anterior, conforme a la que reparaba dano moral y lucro cesante en la
cuantia o porcentaje que fijara el juzgador de la instancia para cada concepto.
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De ese cambio doctrinal se discrepa: Primero porque se prima la reparacion del dano moral
sobre otros en la aplicacion de las indemnizaciones que reconoce la Tabla IV, donde ya existe
un factor corrector por "danos morales complementarios’, otro para perjuicios morales a
familiares y otro para embarazadas, sin perjuicio de que el de grandes invalidos debe merecer
para la mayoria igual calificativo, por lo que s6lo el de adecuacion de vivienda y el de vehiculo
propio escapan a la calificacién dicha. Segundo Porque una interpretacion légico sistematica 'y
literal de la Tabla IV apoya la solucién que se venia manteniendo. En efecto resulta extrano
que, tras regular el factor por danos morales complementarios, se pase a regular otro factor
corrector, el de incapacidad permanente para la ocupacion habitual, sin hacer en él referencia
a que incluye los danos morales, cuando asi se hace al titular la Tabla Ill y el apartado A de la
Tabla V y al enumerar otros factores correctores de la Tabla IV. Ello lleva a que deba
interpretarse que este factor corrector compensa por la incapacidad laboral y profesional con
terminologia muy parecida a la que utiliza la Ley General de la Seguridad Social, para definir
las incapacidades laborales y a los grandes invalidos. Tercera Porque el articulo 1 (nUmeros 1y
2) de la LR.CS.C.V.M. (R.D.L. 8/2004), establece la obligacién de reparar los danos causados
dentro de los limites que marca el Baremo Anexo a la Ley. Los danos comprenden "el valor de
la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener" (art. 1-2). En el Anexo a esa
Ley, se establecen unos criterios para la determinaciéon de la responsabilidad y la
indemnizacién y en el apartado Primero 7 se dice "Para asegurar la total indemnidad..., se
tienen en cuenta, ademas, las circunstancias econdmicas, incluidas las que afectan a la
capacidad de trabajo y pérdida de ingresos de la victima...". Luego el propio Baremo al fijar los
criterios del sistema reconoce que repara los danos econémicos derivados de la pérdida de la
capacidad de trabajo y de ingresos de la victima. Mas adn, que el factor corrector que nos
ocupa indemniza la incapacidad profesional lo corrobora al propio Baremo Tabla VI que al
final, cuando habla de perjuicio estético dice en el numero 9 de las reglas de utilizacién: "La
puntuacion adjudicada al perjuicio estético no incluye la ponderacién de la incidencia que
éste tenga sobre las actividades del lesionado (profesionales y extraprofesionales), cuyo
especifico perjuicio se ha de valorar a través del factor de correccion de la incapacidad
permanente.".

Con ello se reconoce que el factor corrector por incapacidad permanente valora la incidencia
en actividades profesionales y extraprofesionales. En este sentido pueden citarse las SSTS (1°)
de 25 de marzo de 2010, 20 de julio de 2011 y 30 de septiembre de 2013 entre otras. También
las sentencias del Tribunal Constitucional 42/2003, de 30 de marzo y 222/2004, de 29 de
noviembre en las que se dice que la reparacion del lucro cesante se canaliza a través de los
factores correctores de la Tabla IV.

B) Sobre el lucro cesante.

La mayoria, dado el contenido del debate que se produjo en la Sala, decide que debe
repararse el lucro cesante e instrumenta, "obiter dicta", los procedimientos para su fijacion,
protocolo de actuacion con el que no se esta de acuerdo, aparte de que no es propio fijarlo en
un recurso de casacioén unificadora, porque no contiene la necesaria fundamentacion juridica,
es abigarrado, excesivamente casuistico y hasta contradictorio, cual evidencian las reglas
primera y segunda, al establecer primero una forma de compensar y luego otra que excluye de
la compensacion las mejoras pagadas por el empresario o gracias a las primas de seguro que
abono.

El lucro cesante, normalmente, sera equivalente al cien por cien de los salarios dejados de
percibir, salvo que se pruebe la posibilidad real (no suefios imaginarios de fortuna, como el del
cuento de la lechera) de poder haber obtenido en el futuro unas retribuciones superiores
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(ascensos, nuevas titulaciones, etc.). Ello es asi, porque en los tiempos que corren los incapaces
permanentes para la profesion habitual tienen dificil reciclarse, maxime si son mayores.
Consecuentemente, el importe del lucro cesante sera igual o superior al coste de la pension de
la Seguridad Social, lo que supondra que la cuantia de esta capitalizacion no pueda usarse
para minorar el importe de la indemnizacién global, pero si el importe de la indemnizacién
por lucro cesante cuando este sea superior, pues el minimo a indemnizar por este concepto
debe ser equivalente al capital coste de la prestacion reconocida.

Pero para decir esto no hacia falta modificar la doctrina de la Sala sobre la Tabla IV, porque
bastaba con decir que el lucro cesante por regla general sera, como minimo, equivalente al
salario anual, dejado de percibir, pérdida que debera ser capitalizada mediante los oportunos
calculos actuariales. Debe reiterarse que, nuestra doctrina permite apartarse de las reglas del
Baremo motivando esa decision, fundamentacién que en este caso radica en la pérdida de
ingresos que comporta la incapacidad para el trabajo. Cuestion distinta es la de la
compensacion de las indemnizaciones adeudadas por los distintos factores de correccion,
problema al que se dedica otro apartado, ya que la sentencia de la mayoria (Fundamentos
sexto-3-a) y noveno-3) dicen rectificar igualmente.

C) Sobre la COMPENSATIO LUCRI CUM DAMNO.

Si se rectifica la doctrina de la Sala y se dice que el factor corrector por la incapacidad
permanente, para la ocupacién habitual solo repara dano moral, no habia que entrar a
resolver y modificar, igualmente, la doctrina sobre la compensacién y el lucro cesante,
cuestion ajena ya al recurso. Pero, como el origen de este recurso radica en la errénea
compensacion que llevé a cabo la sentencia recurrida, procede hacer algunas precisiones.

Se parte de un error de concepto, como es olvidar que la indemnizacién por danos y perjuicios
que nos ocupa, la responsabilidad civil a la que remite el art. 123-2 de la L.G.S.S. en relacién
con el 1.101 del Cédigo Civil, es complementaria de la responsabilidad de Seguridad Social
objetiva con base a la que se da una indemnizaciéon tasada en la LGSS. El caracter
complementario de esta responsabilidad civil adicional comporta, como su nombre indica, que
lo cobrado por prestacion basica de la Seguridad Social es complementado (mejorado) con
esta indemnizacién adicional. Pero como se trata de indemnizar y no de enriquecer debe
operar la compensacion de lo ya pagado por conceptos homogéneos. El problema se produce
cuando la operacion de compensar no se hace al final, previa fijacién del lucro cesante real,
sino con base en unas normas del Baremo cicatero sobre el particular. Quiere decirse que
primero se fija el importe total del lucro cesante real (capitalizacién del 100 por 100 del
salario anual que se deja de cobrar), luego se descuenta el importe del capital coste de la
pension de la seguridad social y después se condena al responsable a pagar la diferencia que
pueda existir, sin que, claro es, esta operacién pueda suponer una minoracion del lucro
cesante real, pero tampoco un incremento del mismo. El problema se produce cuando no se
fija el lucro cesante total, sino una cantidad exigua que luego es compensada con el capital
coste de la pension de seguridad social y otros conceptos, pero este erroneo proceder debe
subsanarse explicando nuestra doctrina sobre el calculo del lucro cesante real y la forma de
realizar la compensacion diciendo que solo se reduce lo abonado por lucro cesante en cuanto
exceda del 100 por 100 del dano real por ese concepto.

Consecuentemente, no habia necesidad de cambiar el criterio de la Sala, sino que bastaba con
decir que el lucro cesante coincidia con el 100 por 100 del salario anual capitalizado y que no
habia lugar a compensar lo debido por ese concepto, segln la sentencia de instancia, mientras
no se probase que con su abono se superaba el pago del 100 por 100 del lucro cesante real.
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D) Sobre la compensacién de la mejora de las prestaciones sociales por cuenta del empresario
responsable.

La mayoria parece entender que el lucro cesante es equivalente al capital coste de la
seguridad social mas la mejora de esas prestaciones de forma directa por el empresario o
mediante el pago de una prima de seguro, lo que daria lugar a que lo pagado por la mejora no
fuese compensable.

Tal conclusion es erronea porque la mejora dicha no puede considerarse lucro cesante, sino
abono por los perjuicios econémicos que causa la pérdida de la capacidad de ganancia. No es
lucro cesante porque no es algo que cobrara el perjudicado en activo, sino una indemnizacion
que causa tras el accidente y que no habria cobrado de no sufrir el accidente. Se trata, pues, de
un pago que se hace para indemnizar por la pérdida de la capacidad de gananciay, por ende,
para compensar por el lucro cesante. Por ello, sera compensable siempre que junto a los
demas pagos se supere el 100 por 100 del lucro cesante real, supuesto en el que disminuira el
importe de la indemnizacion complementaria que por lucro cesante deba abonar el
empresario.

Para terminar senalar que, pese a lo que dice la sentencia de la mayoria, la Sala Primera de
este Tribunal acepta la doctrina de la compensacién y aplica en su sentencia de 24-7-2008 (R.
1899/2001) con las prestaciones de seguridad social y con la mejora voluntaria de ellas,
doctrina de la que se hacen eco, también, las sentencias de 23 de abril de 2009 (R. 288/09) y 31
de diciembre de 2008 (R. 840/08).

Corolario.

No se ha debido modificar la doctrina de la Sala porque la interpretacion del Baremo Anexo al
R.D.L. 8/2004 no es competencia nuestra sino de la Sala 1°. Ademas, se han alterado los
términos del debate y se ha dejado indefensa a las partes que no pudieron rebatir los
argumentos que se dan "ex novo" por este Tribunal. Finalmente, resaltar que el cambio era
innecesario porque bastaba con aclarar nuestra doctrina diciendo: el lucro cesante coincidira,
normalmente, con el 100 por 100 de la capitalizacién del salario anual del accidentado y la
compensacion de indemnizaciones por ese concepto sélo operara cuando la suma de las
mismas supere ese 100 por 100, supuesto en el que se reducira hasta alcanzar ese limite el
ultimo pago a efectuar por ese concepto por el empresario responsable del accidente.

Por las razones expuestas se coincide con el fallo de la mayoria, pero se discrepa de los
argumentos que utiliza, la mayoria resolviendo obiter dicta cuestiones ajenas a la planteada
en este recurso, que se cenia a la incorrecta compensacién de indemnizaciones llevada a cabo
por la sentencia recurrida, problema que se habria resuelto, simplemente, haciendo una
correcta "compensacion”.

Madrid, 23 de junio de 2014

Publicacién. En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Castro Fernandez y el voto particular que formula el
Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana, y al que se adhieren los
Magistrados Excma. Sra. D* Maria Milagros Calvo Ibarlucea, Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo
Lépez, Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millén, Excmo. Sr. D. Jesls Souto Prieto hallandose
celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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