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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia de 12 mayo 2014

RJ\2014\3756

PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE: tramite de audiencia a
la empresa responsable por falta de medidas de seguridad en el momento del accidente: omisién:
inexistencia de nulidad de actuaciones por no haber producido indefensién.

El TS estima los recursos de casacién para la unificacion de doctrina interpuestos por el INSS y
por el trabajador, contra la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, 26 -7-2012, que anula, en
autos seguidos a instancia de la empresa, sobre reclamacion de prestaciones.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a doce de Mayo de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recursos de casacién para la unificacion de
doctrina interpuestos en nombre y representacion de D. Angel Daniel y del INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS), contra sentencia de fecha 26 de julio de 2012 dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el recurso n°
209/12 , por la que se resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por ISTOBAL, S.A., contra la
sentencia de fecha 29 de septiembre de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social n° 5 de Valencia ,
en autos n° 1212/2010, seguidos por ISTOBAL, S.A., frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, FREMAP, D. Angel Daniel y MUTUA UMIVALE, sobre reclamacion de
prestaciones.

Se han personado, el letrado Don Ignacio Gutiérrez Garcia, en nombre y representacion de Mutua
UMIVALE; el Letrado Don Florentino Gémez Campoy, en nombre y representacion de Mutua
FREMAP, y el Letrado Don Juan Manuel Romero Colomer, en nombre y representacion de
ISTOBAL, S.A.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Gilolmo Lopez,

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Con fecha 29 de septiembre de 2011 el Juzgado de lo Social n° 5 de Valencia dicté sentencia en la
que consta la siguiente parte dispositiva: " Desestimo la demanda formulada por ISTOBAL SA contra
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, FREMAP, UMIVALE y D. Angel Daniel ,
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absolviendo a los demandados de las pretensiones formuladas de contrario".

SEGUNDO

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1. Por resolucion del INSS de 21-1-2005 se declard la existencia de responsabilidad empresarial
por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente sufrido por D. Angel Daniel
en fecha 6-11-2002, asi como la procedencia de que las prestaciones econdmicas otorgadas por el
sistema de seguridad social derivadas de la contingencia profesional sufrida, fueran incrementadas
en un 30% con cargo exclusivo a la empresa ISTOBAL, SA, que deberia proceder al pago de dicho
incremento durante el tiempo en que aquellas prestaciones permanecieran vigentes, calculando el
recargo en funciéon de la cuantia inicial de las mismas y desde la fecha en que estas se hayan
declarado causadas. El importe inicial de este recargo ascendia a 19.882,37.

En el apartado Hechos de la indicada resolucién constaba:

Primero.- Con fecha 13 de junio de 2003 tuvo entrada en esta Direccién Provincial el escrito de
iniciacion de actuaciones en el que se afirma que D. Angel Daniel , con n° de afiliacion a la seguridad
social NUMOOQO , sufrié un accidente de trabajo en fecha 6-11-2002, a consecuencia del cual sufrié
determinadas lesiones que dieron lugar a la percepcion de prestaciones de la seguridad social sobre
las que recae el recargo, cuando prestaba sus servicios para la empresa ISTOBAL, que tenia
asegurado el riesgo de accidentes de trabajo de su personal con FREMAP, mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad social n° 61.

Segundo.- Que el accidente sufrido por el trabajador citado ha dado lugar a las siguientes
prestaciones: Incapacidad temporal, desde el 6/11/2002 hasta 12/5/2002 por un total de 10.806,26
euros. Una indemnizacion de 55.468,32 euros por incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual. Para estas prestaciones y las que pudiera causar en el futuro, la Inspeccién de Trabajo
propone en su escrito de iniciacién un incremento del 30% en virtud de lo establecido en el art. 123
de la LGSS (RCL 1994, 1825) y 24 del Decreto 1646/72 de 23 de junio (RCL 1972, 1211) , por
entender que el accidente ocurri6 como consecuencia de la omision de medidas de seguridad con
infraccion del articulo 3.1 del Decreto 1215/97 de 18 de julio (RCL 1997, 2010) en relacién con el
articulo 17.1 y 19 de la ley 31/1995 de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053) .

Tercero.- De la iniciacion del expediente se dio traslado a las partes interesadas para que en el
plazo legalmente establecido formularan alegaciones, no habiéndose efectuado hasta la fecha
ninguna de las partes.

2.- En la fecha del accidente y hasta 30-9-2007 la entidad actora tenia concertada la cobertura de
sus riesgos profesionales con la MATEPSS FREMAP, pasando a estarlo a partir de 1-10-2007 con la
MATEPSS UMIVALE.

3.- En fecha 28-1-2008 el trabajador sufrié otro accidente, que fue considerado como recaida del
sufrido en fecha 6-11-2002, e iniciado expediente de incapacidad permanente, por resolucion del
INSS de fecha 7-10-2009 se declar6 al actor en situacion de incapacidad permanente total para su
profesion habitual derivada de accidente de trabajo con derecho a percibir una pension con fecha de
efectos 24-9-2009 y base reguladora de 3.891,14 declarando la responsabilidad compartida entre
FREMAP y UMIVALE en el pago de la misma. Interpuesta reclamacion previa por las partes, en
fecha 18-1-2010 se dict6 resolucién por la que se confirmaba el grado de incapacidad permanente
reconocida al trabajador, se modificaba la base reguladora de la pension, fijando la nueva base en
3.074,10 euros mensuales, se reconocia al trabajador con efectos de 24-9-2009 el derecho al
incremento del 20% de la base reguladora, se confirmaba la responsabilidad de FREMAP y
UMIVALE en el pago de la prestacion, fijando la de la primera en un 78,36 % y la de la segunda en
un 21,64%.

4.- Mediante escrito de fecha 12-5-2010 (registro de salida 17-5-2010) el INSS comunicé a la
empresa ISTOBAL SA lo siguiente: Vista la resolucion de 20-1-2005 y habiéndose reconocido al
trabajador con fecha de efectos econdmicos de 24-9-2009 una pensién de incapacidad permanente
total para su profesidon habitual siendo la base reguladora de 3074,10 y la cuantia inicial de la
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pension de 2.305,58 euros, cuyo recargo calculado en forma de capital coste necesario, le sera
reclamado a la empresa ISTOBAL SA por la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
conforme a lo dispuesto en los articulos 96 y siguientes del Reglamento General de Recaudacion de
los Recursos del Sistema de Seguridad Social aprobado por el RD 1637/95 de 6 de octubre (RCL
1995, 2891, 3179 y RCL 1996, 502) , a cuyos efectos, previa comunicacion a las partes remitiremos
esta comunicacién al citado organismo.

En dicha resolucion se hacia constar que contra los importes consignados en la misma podia
interponerse reclamacién previa.

5.- En fecha 30-5-2010 la empresa actora interpuso reclamacién previa contra la anterior
comunicacion solicitando la nulidad radical del expediente de incapacidad permanente del trabajador
asi como de la resolucion de fecha 12-5-2010 por omisién del tramite de audiencia. Dicha
reclamacién fue desestimada por resolucion del INSS de 15-10-2010.

En fecha 13-10-2010 la actora interpuso la demanda que ha dado lugar al presente
procedimiento”.

TERCERO

La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por ISTOBAL, S.A. ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, la cual dictd sentencia en fecha 26 de
julio de 2012 en la que dejando inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de
instancia, consta la siguiente parte dispositiva: "Con estimacién del recurso de suplicacién
interpuesto por ISTOBAL S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® 5 de
Valencia de fecha 29-9-11 en sus autos num. 1212/10 procedemos a revocar la resolucién recurrida
estimando la demanda que interpuso la recurrente frente al INSS, la TGSS, las Mutuas FREMAP y
UMIVALE y Angel Daniel y declaramos la nulidad de la comunicacion de 12-5-2010, asi como de la
del procedimiento administrativo seguido para el reconocimiento de incapacidad permanente total al
trabajador codemandado. Sin costas. Devuélvase al recurrente el depésito constituido para recurrir”.

CUARTO

Por el Letrado Don Jorge Antonio Climent Gallart, en nombre y representacion de D. Angel Daniel ,
se prepar6 recurso de casacion para unificacion de doctrina. En su formalizaciéon se invocé como
sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha 30 de abril

de 2007 (RJ 2007, 3772) , recurso n° 330/2006 .

Por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y representacion del INSS
se prepar6 recurso de casacion para unificaciéon de doctrina. En su formalizaciéon se invoc6 como
sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo

de 2008 (RJ 2008, 3485) , recurso n° 605/07 .
QUINTO

Por providencia de esta Sala de fecha 25 de mayo de 2013, al apreciar la eventual existencia de la
causa de inadmision por posible falta de contradiccién, se acordd oir a la parte recurrente por el
plazo de cinco dias, formulando las correspondientes alegaciones. El Ministerio Fiscal emitio el
oportuno informe en el sentido de estimar procedente la admisién de los recursos formalizados.

SEXTO

Por providencia de fecha 13 de septiembre de 2013 se procedié a admitir los recursos
formalizados, y habiéndose impugnado por la representacion del INSS y por la representacion de la
Mutua EMIVALE, y por solicitado por la representacion de FREMAP se le tenga por renunciado en el
tramite de impugnacién por carecer de legitimacidon pasiva en esta controversia, pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal, que present6 escrito en el sentido de que debe ser estimado el
recurso formalizado por los dos recurrentes. Instruido el Magistrado Ponente, se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 6 de mayo de 2014, en el que tuvo
lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

La sentencia recurrida decide un supuesto en el que el trabajador sufrié un accidente laboral el dia
6 de noviembre de 2002, a consecuencia del cual, y tras un proceso de incapacidad temporal que
concluy6 el 12 de mayo de ese mismo afio, el INSS dicté Resolucién de 21 de enero de 2005 por la
gue declard la existencia de responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene
en el trabajo asi como la procedencia de que las prestaciones econdmicas otorgadas por el sistema
de seguridad social derivadas de la contingencia profesional sufrida fueran incrementadas en un 30
% con cargo exclusivo a la empresa ISTOBAL, S. A., que deberia proceder al pago de dicho
incremento durante el tiempo en que aquellas prestaciones permanecieran vigentes, calculando el
recargo en funcién de la cuantia inicial de las mismas y desde la fecha en que estas se hayan
declarado causadas; el importe inicial de este recargo ascendia a 19.882,37 euros.

En el apartado de "hechos" de la precitada Resolucion administrativa consta, entre otras
circunstancias de las que da cuenta el ordinal 2° de la declaracion de hechos probados de la
sentencia de instancia, transcrita en su integridad en los antecedentes de la presente sentencia, que
en el momento del accidente laboral (6-11-2002 ), la empresa tenia asegurado ese riesgo con la
Mutua FREMAP, que el accidente dio lugar al pago de una prestacién de 10.802,26 # por el periodo
de incapacidad temporal y a una indemnizacién de 55.468,32 # por incapacidad permanente parcial
(IPP) para la profesién habitual del accidentado y que "de la iniciacion del expediente se dio traslado
a las partes interesadas para que en el plazo legalmente establecido formularan alegaciones, no
habiéndolas efectuado hasta la fecha ninguna de las partes".

Afos después, concretamente el dia 28 de enero de 2008, el trabajador sufrié otro accidente que
fue considerado como recaida del que tuvo el 6 de noviembre de 2002 e iniciado expediente de
incapacidad permanente, por nueva Resolucion del INSS del 7 de octubre de 2009, se le declaré en
situacién de incapacidad permanente total (IPT) para su profesién habitual, derivada de accidente de
trabajo y con derecho a percibir la pertinente pension con efectos del 24 de septiembre de 2009
conforme a una base reguladora de 3.891,14 #, declarando la responsabilidad compartida de
FREMAP y de UMIVALE, la nueva Mutua patronal que, desde el 1-10-2007, habia asumido el riesgo
profesional.

Con fecha 18 de enero de 2010, el INSS, dando respuesta a la reclamacion previa formulada
frente a la anterior, dictd Resolucion que confirmé el grado de incapacidad (IPT), fijaba la base
reguladora en 3.074,10 # y confirmaba la responsabilidad compartida de las Mutuas.

Mediante Resoluciéon de 12 de mayo de 2010, con registro de salida del 17-5-2010, el INSS
comunicé a la empresa ISTOBAL S.A. que la Tesoreria General de la Seguridad Social le reclamaria
el importe del capital coste necesario para hacer frente a su responsabilidad directa en el pago de la
nueva prestacion de IPT, advirtiendo a la empleadora que frente a dicha comunicacién podia
interponer reclamacion previa, reclamacion ésta que la empresa formulé el dia 30 de ese mismo mes
de mayo de 2010, solicitando la nulidad radical del expediente de incapacidad permanente del
trabajador asi como la de la Resolucion de fecha 12 de mayo de 2010 "por omisién del tramite de
audiencia”.

La reclamacion previa fue desestimada por Resolucion del INSS del 15 de octubre de 2010 y
frente a ella la empresa interpuso el dia 13 de octubre de 2010 la demanda origen de las presentes
actuaciones que también fue desestimada por la sentencia dictada el 29 de septiembre de 2011 por
el Juzgado de lo Social n°® 5 de Valencia, aunque la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad
Valenciana, mediante la sentencia de 27 de julio de 2012 (R. 209/12 ) que es ahora objeto del
presente recurso de casacion unificadora, la revocé y termindé declarando "la nulidad de la
comunicacion de 12-5-2010, asi como de la del procedimiento administrativo seguido para el
reconocimiento de incapacidad permanente total al trabajador codemandado”.

La sentencia recurrida, tras aceptar la revision del ordinal quinto de los hechos probados (que, tras
ella, tiene el siguiente contenido: "En fecha 30-05-2.010 la empresa actora interpuso reclamacion
previa contra la anterior comunicacion cuyo contenido se da por reproducido al obrar en autos. Dicha
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reclamacion fue desestimada por resolucion del INSS de 15-10-2.010. En fecha 13-10-10 la actora
interpuso la demanda que ha dado lugar al presente procedimiento”) pero rechazando la propuesta
de inclusién de un nuevo ordinal (que dijera que "en el acto del juicio el INSS admitié que no se habia
dado audiencia a la empresa en el expediente de incapacidad permanente") por innecesario, ya que,
segun explica la Sala, de tal dato "ya se da cuenta en el primero de los fundamentos de derecho de
la resolucion recurrida", razona sobre el favorable acogimiento de los motivos de censura juridica,
gue denunciaban la infraccion de los arts. 62.1.e ) y 63.2 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775y
RCL 1993, 246) y 123 de la LGSS (RCL 1994, 1825) , sefialando que, partiendo de la declaracion de
hechos probados, y, segun dice, "con independencia de la indudable legitimacién que tiene el
empresario en estos casos para impugnar ante esta jurisdiccion la resolucion que le reconoce al
trabajador la situacion IPT, lo cierto es que la total exclusién de la empresa recurrente del
procedimiento administrativo de cuya resolucién podrian derivarse responsabilidades econdémicas
para la misma, con arreglo a una anterior resolucion administrativa firme ha de llevarnos a considerar
gue nos encontramos, ante una total y absoluta inobservancia de normas de rango legal aplicables al
procedimiento administrativo, cuales son las que acabamos de exponer [se citan los arts. 31.1.By 34
de la Ley 30/1992 ], que debe determinar la nulidad de pleno derecho del expediente, y de los actos
derivados del mismo".

SEGUNDO

.- Frente a la precitada sentencia de la Sala de Valencia interponen sendos recursos de casacion
unificadora tanto el trabajador como el INSS y ambos tienen esencialmente por objeto determinar si
la omisién del tramite de audiencia a la empresa entrafia la nulidad que contempla el art. 62.1.e) de
la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) , razo6n por la cual, la Sala los tratara de
forma conjunta, pese a que cada uno de ellos invoque como sentencia de contraste una resolucién
diferente.

El recurso del trabajador aporta como contradictoria la sentencia de esta Sala IV_del Tribunal
Supremo del 30 de abril de 2007 (RJ 2007, 3772) (R. 330/06 ) mientras que el recurso del INSS
aporta la de nuestra misma Sala del 9 _de mayo de 2008 (RJ 2008. 3485) (R. 605/07). Ambas
abordan la declaracion de nulidad de sendas resoluciones administrativas de la Gestora que impuso
a las empresas un recargo sobre las prestaciones de seguridad social reconocidas a trabajadores
accidentados, por falta de medidas de seguridad.

En el primer caso ( STS 30-4-2007 ), el accidente se produjo el 3 de abril de 2002 y el INSS
reconocié al trabajador una incapacidad permanente absoluta derivada del accidente laboral,
declarando responsable a la empresa demandante; posteriormente se estimé la reclamacion previa
del trabajador, reconociéndole el derecho al incremento por gran invalidez; la empresa impugno
judicialmente las resoluciones administrativas y su demanda fue desestimada en instancia y en
suplicacion; esta Sala, en el recurso de casacidn para unificacién de doctrina interpuesto por la
empleadora, no acoge la declaracién de nulidad pretendidamente amparada en el art. 62.1.a) y e) de
la Ley 30/1992 , sefialando que no se ha infringido el apartado a) de dicho precepto porque no se ha
vulnerado ningln derecho fundamental del empresario puesto que el que reconoce el art. 24 CE
(RCL 1978, 2836) se refiere, en principio, al proceso judicial, no al procedimiento administrativo, y en
ese caso la omision del trdmite de audiencia que le hubiera permitido hacer alegaciones y aportar
"documentos y justificaciones" ( art. 84 Ley 30/1992 ) no tuvo relevancia alguna porque la parte pudo
hacer todo ello en el proceso judicial; dijimos entonces que tampoco la falta de audiencia equivalia a
la falta total y absoluta de procedimiento del apartado e) del mismo precepto y que la parte confundia
la anulabilidad del acto por un vicio de forma del art. 63.2 de la Ley 30/92 con un supuesto de nulidad
de pleno derecho del art. 62 de la propia Ley, y que la falta de un tramite como el de audiencia, por
esencial que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido total y
absolutamente del procedimiento legal establecido, sin que en el caso analizado la referida omision
impidiera alcanzar el fin perseguido por el acto administrativo ni ocasionara indefension.

En el segundo ( STS 9-5-2008 ), el expediente administrativo con propuesta de recargo por
infraccibn de medidas de seguridad en el trabajo, se dio traslado al empresario del escrito de
iniciacion para que formulara alegaciones y presentara la documentacién que creyera oportuna en el
plazo de 10 dias, lo que hizo en tiempo y forma pero ni se le contestd respecto a las pruebas
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propuestas ni se le dio més tramite de audiencia; la empresa interpuso reclamacion previa y posterior
demanda solicitando la nulidad de todo lo actuado o, subsidiariamente, la exoneracién de cualquier
responsabilidad, que el Juzgado desestimé en su integridad; la sentencia de suplicacion estimé ese
recurso y declar6 la nulidad de pleno derecho de la resolucién administrativa por haber sido dictada
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, pero la sentencia
referencial casé y anulé la de la Sala de suplicacién, confirmando la de instancia y desestimando la
demanda; la Sala IV transcribe y hace suyos los razonamientos de la sentencia entonces invocada
de contraste, que era precisamente la STS 30-4-2007 (RJ 2007, 3772) , R. 330/06 , concluyendo que
también en el caso analizado la empresa tuvo conocimiento del expediente, y pudo formular
alegaciones y aportar documentos, por lo que no se le habia causado indefension.

A la vista del contenido de las dos sentencias referenciales, parece clara la concurrencia del
requisito de contradiccion ( art. 219 LRJS (RCL 2011, 1845) ) respecto a ambos recursos porque,
teniendo por principal objeto los dos, como vimos, determinar si la omision del tramite de audiencia a
la empresa entrafia la nulidad que contempla el art. 62.1.e) de la Ley 30/1992 , la sentencia
impugnada concluye con dicha nulidad mientras que, por el contrario, las dos sentencias
referenciales llegan a la solucién opuesta, siendo de destacar que la segunda de las mencionadas
sentencias referenciales, la de esta Sala del 30-4-2007 , ya fue invocada por la Gestora en otro
recurso de casacion unificadora frente a otra sentencia de la misma Sala de la Comunidad
Valenciana sobre el mismo tema, apreciandose también entonces la existencia de contradiccion en la
dictada por esta Sala IV del Tribunal Supremo del 23-4-3009(sic) (RJ 2009, 5955) , R. 58/2008.
Procede, pues, un pronunciamiento sobre la mencionada cuestion que, como en seguida se
comprobara, no puede ser otro que el mantenimiento de la doctrina ya unificada.

TERCERO

.- La cuestién, como adelantamos, ha sido ya unificada por esta Sala en varias sentencias (entre
otras, SSTS 30-4- 2007 (RJ 2007, 3772) , R. 330/06 ; 3-7-2007 (RJ 2007, 6657) , R. 3152/06 ;
27-2-2008 (RJ 2008, 3873) , R. 21/07 ; 9-5-2008 (RJ 2008, 3485) , R. 605/07 ; 28-5-2008 (RJ 2008,
4223) , R. 814/07 ; 23-12-2008 (RJ 2008, 7415) , R. 2284/07 ; y 23-4-2009 (RJ 2009, 5955) , R.
58/08 ), a cuya doctrina debemos atenernos en razén a los elementales principios de seguridad
juridica e igualdad en la aplicacién de la ley, sin que proceda cambio alguno al no haberse producido
datos nuevos que lo aconsejen.

Es claro, y asi lo ha reconocido igualmente la doctrina unificada por esta Sala ( STS 4-4-2011 (RJ
2011, 3699) , R. 556/10 ), que el empresario tiene la consideracion de "interesado" en el
procedimiento administrativo que reconozca la pensién de incapacidad permanente de sus
trabajadores, en los términos que se desprenden del art. 31.1.b) de la 30/1992 (RCL 1992, 2512,
2775 y RCL 1993, 246) , segun el cual tienen esa consideracion "los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se
adopte", y éste es obviamente el caso de quien, como el empleador aqui demandante, podria llegar a
ser declarado responsable del pago de una parte de la prestacion en la propia resolucién
administrativa, sin que, a tales efectos, resulte aplicable la excepcion prevista en el art. 84.4 de dicha
Ley.

Pero esta Sala, tanto en las dos sentencias referenciales como en el resto de las que hemos
mencionado mas arriba, con cita de la doctrina elaborada al respecto por la Sala Ill de este mismo
Tribunal Supremo ( sentencias de 13-10-2000 (RJ 2000, 7915) , 11-7-2003 (RJ 2003, 5433) y
16-3-2005 (RJ 2005, 3264) ), tiene asi mismo declarado que la omisién de ese trdmite de audiencia
en via administrativa no supone necesariamente que se haya prescindido total y absolutamente del
procedimiento ni que la omision, en si misma, cause la indefension proscrita por la Constitucion
porque, pese a ello, el acto administrativo retine los requisitos indispensables para alcanzar su fin.

Asi pues, y con remisién a todo cuanto demas se dice en la doctrina jurisprudencial mencionada, lo
cierto es que ambos recursos merecen favorable acogida porque aunque no conste que se haya
otorgado al empresario el tramite de audiencia en el nuevo expediente administrativo que finalmente
declaré al trabajador en incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo, pero, pese a
ello, si se le notifico la Resoluciéon del INSS del 12 de mayo de 2010 (h.p. 4°) en la que, por cierto, si
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consta el tramite de audiencia "a las partes interesadas para que en el plazo legalmente establecido
formularan alegaciones, no habiéndolas efectuado hasta la fecha ninguna de las partes" (h.p. 1°, 2,
Tercero), lo verdaderamente relevante conforme a nuestra tan repetida jurisprudencia es que, en el
presente proceso, el empleador pudo articular la defensa de sus intereses y oponerse tanto al grado
de incapacidad reconocido en esa ultima declaracion (IPT) como a la imputacién de responsabilidad
0 a que aquella constituyera, tal como la Resolucién sostenia, una recaida de la primitiva
contingencia profesional declarada por Resolucion del INSS del 21-1-2005 en el expediente anterior
(h.p. 1°), en el que ya se le habia impuesto al empresario el recargo del 30% por falta de medidas de
seguridad.

No se ha producido, pues, indefensién material alguna y ademas, como destaca con acierto el
preceptivo dictamen del Ministerio Fiscal, "1° la empresa jamas ha indicado qué alegaciones y de qué
pruebas pretendia valerse; 2° tuvo oportunidad en la via judicial que inici6 de proporcionar las
razones oportunas y las pruebas necesarias para defender sus derechos aunque no lo hubiera
podido hacer en el expediente administrativo, sin que nada o nadie se lo haya impedido”. En
definitiva, no cabe la declaracion de nulidad del expediente, procediendo la estimacién de los
recursos formulados.

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

FALLAMOS

Estimamos los recursos de casacion para la unificacion de doctrina interpuestos por el Letrado de
la Administracion de la Seguridad Social, actuando en nombre y representacion del Instituto Nacional
de la Seguridad Social y por el trabajador D. Angel Daniel , contra la sentencia dictada el 26 de julio
de 2012, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el
recurso 209/12 , interpuesto por la empresa ISTOBAL, S.A. contra la sentencia dictada el 22 de
mayo de 2010 por el Juzgado de lo Social nim. 5 de los de Valencia , en autos 1212/10, seguidos a
instancia de la citada recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, FREMAP, D.
Angel Daniel y MUTUA UMIVALE, anulamos la sentencia recurrida y resolvemos el debate planteado
en suplicacion, desestimando el recurso de tal clase interpuesto por la mencionada empresa,
desestimando la demanda formulada, absolviendo a las demandadas de las pretensiones en su
contra formuladas. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Jose Luis Gilolmo Lopez 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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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia de 13 marzo 2014

RJ\2014\1910

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE ACCIDENTE DE TRABAJO:
detraccién de prestaciones o de mejoras de Seguridad Social: desestimacién cuando para su céalculo
se utilizg, con la conformidad de las partes, el baremo establecido para los accidentes de circulacion:
la mejora de la Seguridad Social establecida en disposicion convencional s6lo puede compensarse
con lo percibido por lucro cesante.

El TS estima el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por Diia. Crescencia
y sus dos hijos menores, contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco de fecha 19-2-2013, que casa y
anula, condenando a los demandados al abono a cada uno de los hijos menores del causante, los
41797€ que constituyen la cuantia integra de la indemnizacién basica.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a trece de Marzo de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto en nombre y representacion de D2 Crescencia en su propio nombre y en el de
sus hijos menores, Noelia y Casimiro , contra la sentencia de fecha 19 de febrero de 2013, dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso n® 201/13 , por
la que se resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion de D* Crescencia ,
Noelia , Casimiro y D? Belinda , contra la sentencia de fecha 25 de mayo de 2012, dictada por el
Juzgado de lo Social n° 7 de Bilbao , en autos n° 65/12, seguidos por DONA Crescencia , en su
propio nombre y en el de sus hijos menores, Noelia y Casimiro , y DONA Belinda , frente a
AYUNTAMIENTO DE GUENES, EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L., ANSAREO
SANEAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A., AXA SEGUROS GENERALES, S.A., SEGUROS CASER,
S.A. y ALLIANZ SEGUROS, S.A,, en reclamacion de cantidad.

Se han personado, en concepto de recurridos: la Procuradora Dofia Andrea de Dorremochea
Guiot, en nombre y representacion de CASER, S.A.; la Procuradora Dofia Magdalena Cornejo
Barranco, en nombre y representacion de AXA SEGUROS GENERALES, S.A; el Letrado Don Javier
Villadangos Alonso, en nombre y representaciéon de ANSAREO SANEAMIENTOS Y SERVICIOS,
S.A.; y la Procuradora Dofia Maria Eugenia Fernandez-Rico Fernandez, en nombre y representacion
de SEGUROS ALLIANZ, S.A..

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Gilolmo Lopez,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

Con fecha 25 de mayo de 2012 el Juzgado de lo Social n°® 7 de Bilbao dicté sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: "Se estima parcialmente la demanda planteada por Dia.
Crescencia , actuando en su propio nombre y en el de sus hijos menores Noelia y Casimiro , y
Belinda contra EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L., ANSAREO SERVICIOS y SANEAMIENTOS,
S.A., AYUNTAMIENTO DE GUENES, ASEGURADORA ALLIANZ, CASER y AXA SEGUROS
condenando solidariamente a las empresas EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L., ANSAREO
SERVICIOS Y SANEAMIENTOS, S.A., AYUNTAMIENTO DE GUENES a que abonen a DNA
Crescencia la suma de 111.458,83 euros, a cada uno de los hijos menores Noelia y Casimiro , la
suma de 6.085,10 euros, a Dofia. Belinda la suma de 10.217,05 euros y a la comunidad hereditaria
del fallecido Sr. Samuel la suma de 10.217,05 euros respondiendo en nombre de
EXCAVACACIONES SAN LORENZO, S.L., la aseguradora AXA SEGUROS a salvo del limite
franquiciado, en nombre de ANSAREO SANEAMIENTOS Y SERVICIOS SA la aseguradora
ALLIANZ, y en nombre del Ayuntamiento de GUENES la aseguradora CASER hasta el importe de
90.150 euros y a salvo del limite franquiciado y condenando a las aseguradoras al abono del interés
del art. 20 del Contrato del Seguro desde la fecha de esta sentencia".

En fecha 27 de julio de 2012 se dictd Auto de Aclaracion de la anterior sentencia, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: "Se estima la solicitud de aclaracion de sentencia dictada en
las presentes actuaciones interesada por la parte demandante, en el sentido de hacer constar en la
citada resolucion los siguientes extremos: En el fundamentos juridico 4° tomo Total indemnizacion,
deber& aparecer la cifra de 155.209,01 euros en vez de la transcrita de 144.063,13 euros. En el fallo
de la sentencia como cantidad objeto de condena en favor de Dfia Crescencia debera aparecer la
cifra de 122.604,71 euros, en vez de la transcrita de 111.458,83 euros".

SEGUNDO

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1. - Con fecha 19/7/2011 se dicta sentencia por la Sala de lo Social del TSJ del Pais vasco en
procedimiento sobre recargo de prestaciones seguido DNA. Crescencia , actuando en su propio
nombre y en el de sus hijos menores Noelia y Casimiro , contra EXCAVACIONES SAN LORENZO.
SL., ANSAREO SERVICIOS Y SANEAMIENTOS,. SA.. AYUNTAMIENTO DE GUENES, INSS y
TGSS, que confirma la sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Social n° 4 de los Bizkaia
de 5/ 9/2010 que condenaba a los codemandados AYUNTAMIENTO DE GUENES, ANSAREO
SERVICIOS Y SANEAMIENTOS, SA. y EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L. a que abonen
solidariamente a la actora el recargo de 30% sobre las prestaciones econémicas otorgadas por el
sistema de la Seguridad Social derivadas del accidente de trabajo sufrido por su esposo el dia 13 de
agosto de 2.008, considerandose acreditados los siguientes extremos:

Tercero
TERCERO

El trabajador D. Jacobo , nacido el dia NUMOOO /1.970, afiliado en el Régimen General de la
Seguridad Social con el n°® NUMOO1 , prestd servicios para la empresa EXCAVACIONES SAN
LORENZO, S.L., desde el dia 10/01/2000, con la categoria profesional de OFICIAL DE 12 La
empresa EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L. es una empresa especializada en preparacion de
obras, demolicion y movimientos de tierras.

Cuarto
CUARTO

El 12/05/2.005 el Ayuntamiento de Guefes adjudicé la contratacion del servicio de trabajos de
mantenimiento y reparacion de espacios publicos y mobiliario urbano del municipio a la empresa
ASASER. SA prorrogando el contrato el 26/06/2.007 por un plazo de dos afios. El 8 de agosto, el
Ayuntamiento, sobre las bases del contrato, ordena a ASASER, S.A. que realice trabajos de
consolidacion del camino del barrio Unzar. ASASER encarga a la empresa EXCAVACIONES SAN
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LORENZO a dicho trabajo en base al contrato suscrito entre ambas empresas el 2/01/2.008, donde
la primera adjudica a la segunda trabajos de excavaciones y movimientos de tierras vinculados al
contrato de reparacion suscrito con el Ayuntamiento de Guefies. El 12/08/2.008 ambas empresas
firman un anexo al contrato, estipulando que la empresa de excavaciones asume la realizacién de la
obra "arreglo del camino hasta la ermita en el barrio Unsar de Sodupe" (Guenies), fijando el comienzo
de la obra el mismo dia. EI Ayuntamiento de Guefies habia autorizado el 10/01/2.008 que Asaser
pudiera subcontratar a Excavaciones San Lorenzo para trabajos puntuales de movimiento de tierras.
El camino vecinal es de titularidad municipal.

Quinto
QUINTO

Con fecha 13/08/ 2.008. D. Jacobo sufrié un accidente de trabajo mortal cuando, después de la
hora de comer, se dirigia a la realizacion de trabajos arriba indicados de adecuacién del firme del
segundo tramo del camino vecinal del barrio de Unsar (Guefies), conduciendo una maquina
retroexcavadora. de 17.170 kg. de peso. Al acceder con la excavadora por un trayecto del camino de
cemento-hormigén, al paso de la excavadora se produjo un hundimiento del piso del camino que
provocO el vuelco y la precipitacion de la excavadora por la ladera, arrastrando en su caida al
trabajador, que fue golpeado por la maquina y el suelo, produciéndose lesiones y aplastamientos
graves que propiciaron su muerte. En el lugar del accidente, la tierra sobre la que se asienta la
pista-camino de cemento-hormigén habia sido erosionada por efecto del agua de lluvia que vierte del
camino a la ladera del monte, a través del canal de desagle existente sobre la superficie. EI manto
vegetal que tapizaba la ladera cubria la zona erosionada, ocultando el voladizo existente bajo el
cemento hormigén de unos 300 mm. El trabajador habia realizado durante la mafiana del accidente
el arreglo del primer tramo de tierra y piedra del camino, y previo a la acometida de la tarea el
responsable de ASASER vy el trabajador visitaron la zona de trabajo al objeto de conocer el lugar y
concretar oralmente la tarea a realizar, tratandose de un trabajo similar a otros que el trabajador ya
habia efectuado, incluso en el mismo municipio.

Sexto
SEXTO

En relacién con la actividad que realiza la empresa EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L., existe
evaluacién de riesgos clasificada por maquinas y oficios que identifica y estima los riesgos. La
evaluacion de riesgos fue realizada por el servicio de prevencién ajeno SPRIL, y desde el 3 de enero
de 2.008 tienen contratado el servicio de prevencion ajeno con Servicios Normativos, S.A., que ha
elaborado una nueva evaluacion de riesgos. En la evaluacién de riesgos estd contemplado la
evaluacion e identificacion del riesgo de accidente de forma genérica, contemplando la posibilidad de
caidas a cotas inferiores del terreno por ausencia de balizamientos, sefializacion, ausencia de topes,
final de recorrido, deslizamientos de terreno, mal estado del terreno. Considera la posibilidad de
accidente muy grave. Las medidas preventivas previstas son: vigilancia permanente de las normas
preventivas, utilizacion de maquinaria por personal capacitado y adiestrado en su manejo, revision
periddica de la maquinaria previamente a su utilizacién, observacion de lo reflejado en el codigo de la
circulacién, utilizacién de sefiales de maniobras, vigilancia permanente de realizacion de trabajo
seguro.

Septimo
SEPTIMO

El trabajador Sr. Jacobo habia recibido informacion y formacién sobre los diferentes riesgos
derivados de la realizacién de los trabajos de maquinista, asi como de las medidas de proteccion
para evitarlos. El 19/01/2.007 consta la entrega al trabajador de un casco de proteccion mecanica,
guantes de proteccion mecénica, guantes de proteccibn quimica, gafas de seguridad
antiproyecciones, protectores auditivos, botas de agua de PVC, botas de seguridad y ropa de trabajo.

Octavo
OCTAVO

Para la ejecucion de la obra de autos, no se elabor6é un proyecto de obra previo a la misma, no

23 de septiembre de 2014

11



THOMSON REUTERS

existio estudio basico de seguridad y salud, ni fue nombrado coordinador de seguridad y salud.

Noveno
NOVENO

Con fecha 3/07/2.008 el vecino Sr. Juan Alberto , propietario de un caserio en el BARRIO0O0O0 ,
solicit6 mediante escrito dirigido al Ayuntamiento de Guefies, que damos por reproducido, que
adoptara las medidas oportunas a fin de que el camino municipal resulte transitable y practicable en
condiciones de seguridad, posibilitAndose el transito de personas y vehiculos, denunciandose en la
manifestacion primera que el firme o pavimento del camino que da acceso al caserio es de cemento
en el tramo en el que presenta mayor porcentaje de desnivel, elevadisimo, dada la pendiente a
salvar. aduciendo que desde que fue colocado el pavimento no se ha llevado ninguna obra de
conservacion o reparacion. Dicho escrito fue suscrito por mas de 100 vecinos.

Decimo
DECIMO

Que el informe de accidente de trabajo emitido por la Inspeccién provincial de Trabajo con fecha
de conclusién 23/10/2.008, que se tiene por reproducido, tiene el siguiente contenido parcial:

"CIRCUNSTANCIAS Y HECHOS COMPROBADOS EN LA ACTUACION INSPECTORA

Como consecuencia de la actuacién inspectora practicada (visita al lugar del accidente, entrevistas
realizadas, examen de documentacion ....), se comprueban los siguientes extremos:

1°.- El trabajador D. Jacobo (DNI NUMO0O2 ), sufri6 un accidente de trabajo mortal el dia
13-08-2008 cuando prestaba servicios para la empresa EXCAVACIONES SAN LORENZO, S.L.

2°.- El trabajador tenia una antigiiedad en el puesto de trabajo desde el 10-01-2000 con categoria
profesional de oficial de 12.

3°.- El accidente se produjo cuando el trabajador, después de la hora de comer se dirigi6 a la
realizacion de trabajos de adecuacién del camino vecinal del barrio de Lexatza en SODUPE. Su
trabajo consistia en la adecuacion del firme del camino, siendo preciso pasar por tramos del camino
hormigonados y llegar a la parte de tierra en donde tenia que proceder a su alisado y adecuacion.

4°. - En la visita realizada se comprobé el lugar en el que sucedi6 el accidente. Efectivamente se
trata de un camino vecinal que cuenta con tramos de tierra y otra parte hormigonada. En el lugar
exacto en el que se produjo la caida era un tramo del camino que estaba hormigonado, y que
simplemente era lugar de paso de la retroexcavadora (al igual que pueden circular otro tipo de
vehiculos, indicando que el dia del accidente estaba circulando por dicho camino un vehiculo todo
terreno). Se constatan sefiales evidentes de que el terreno cedid, debido a que el hormigén se
dispuso en la pista sin relleno por debajo, con un Unico mallazo de modo que se aprecia la existencia
de un hueco vacio por debajo de la parte de hormigdn que no cedié. El camino tiene una anchura de
entre 2,5y 3 metros.

5°. -Ante la ausencia de testigos, parece ser que el accidente se produjo cuando al circular con la
retroexcavadora por dicha pista de hormigén del camino vecinal, y a la altura indicada en el punto
anterior, el hormigon cedio por la parte del precipicio, o que provocé la caida de la retroexcavadora a
lo largo de dicho precipicio rodando unos cien metros hacia abajo.

6°.- Se comprueba que el trabajador tenia realizado el reconocimiento médico del afio 2.007,
estando pendiente de realizar el del 2.008. en el mes de octubre; asi como habia sido informado y
formado sobre los riesgos de su puesto de trabajo (se le habia entregado las instrucciones técnicas
para el manejo de maquinaria en operaciones de movimiento de tierras) y contaba con autorizacion
para el manejo de la maquinaria. Se comprueba.

7°.- Se examina ademas la documentacion referente a la retroexcavadora J.C.B., modelo JS 160,
en la que se produjo el accidente. Dicha méaquina cuenta con declaracion e conformidad,
adaptandose a las directivas 98/37 EC, 89/336 EEC y 20000/14/EC. Igualmente se comprueba que
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se habia abonado el seguro obligatorio y voluntario del impuesto de vehiculo de traccion mecanica
en mayo y junio del 2008. El afio de fabricacién y matriculaciéon de la maquina es el 2005. Y ademas
en la ficha técnica del vehiculo se comprueba que la anchura total de la retroexcavadora es de 2,5
metros aproximadamente.

8°.- La empresa cuenta con evaluacion de riesgos del puesto de trabajo, realizada por SPRIL,
aunque existe un nuevo concierto de actividad preventiva con otro servicio de prevencién ajeno
(manifestdé la representacion empresarial su intencién de cambiar de servicio de prevencion),
aportandose la solicitud de oferta con éste.

9°.- Por ultimo se comprueba que los trabajos de reparaciéon del camino vecinal se estaban
realizando en el marco de un contrato que la mercantil EXCAVACIONES SAN LORENZO S.L. tiene
suscrito con la empresa ANSAREO SANEAMIENTOS Y SERVICIOS, S.L. desde enero de 2008. Se
explica a la actuante que el Ayuntamiento de Glefies encarga a esta empresa la realizacion de
trabajos de "reparacion de espacios publicos y mobiliario urbano", y a su vez, ANSAREO
SANEAMIENTOS Y SERVICIOS, S.L. subcontrata con EXCAVACIONES SAN LORENZO, SL. los
trabajos encargados por el Ayuntamiento, en lo referente a excavaciones y movimientos de tierras.

Dentro del contrato en términos generales, suscrito por ambas mercantiles, se realizan una serie
de Anexos con motivo de las obras concretas que en cada caso se van adjudicando, en funcion de
las necesidades del Ayuntamiento. Asi, con fecha 12-03- 2008 se realiz6 un Anexo "para la ejecucion
de escollera y proteccion de talud", y con fecha 12-03-2008 se realizd6 un nuevo Anexo para la
realizacion de la obra de "arreglo del camino hasta la ermita del barrio de Ungar de Sodupe"
(Glefes). Estos Anexos estan firmados por contratista y subcontratista.

CONCLUSIONES: En vista de todo lo expuesto anteriormente, cabe concluir que:

1°.- El accidente de trabajo se produjo en una zona de paso hacia el lugar de trabajo (zona del
camino de tierra situada mas alla del lugar donde cay¢ la retroexcavadora), siendo necesario pasar
por alli para acceder a dicho lugar de trabajo.

2°- Que se trata de un camino vecinal por el que pueden transitar personas, vehiculos
particulares...y que en algunos de sus tramos se encuentra hormigonado (puesto que en su dia se
habilité para un mejor paso de vehiculos hacia la ermita).

3°.- Que el accidente se produjo como consecuencia de que la zona hormigonado cedié en uno de
sus laterales ante el paso de la retroexcavadora, comprobandose que debajo del hormigon estaba
hueco.

4°- Que comprobada toda la documentacion, la empresa habia cumplido con todas sus
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales (tenia evaluacién, habia formado e
informado al trabajador sobre el manejo de maquinaria, que el trabajador estaba autorizado para
conducir la retroexcavadora, que dicha maquina contaba con declaracién de conformidad,
instrucciones del fabricante, permiso de circulacién...).

5°- Que el camino tenia una anchura suficiente (aunque muy ajustada al ancho de la
retroexcavadora, de modo que era posible su paso por dicho camino, maxime si se hubiera acercado
al lado del camino en el que no se encontraba el terraplén.

En vista de todo ello se entiende que no han podido detectarse una falta de medidas de seguridad
y salud por parte de la empresa que sean causa directa del accidente de trabajo producido, no
procediéndose a proponer sancion a la empresa. Todo lo cual se informa a los efectos oportunos.”

Decimo Primero
DECIMO PRIMERO

El informe de investigacion de Accidente Laboral emitido el 5/11/2008 por el técnico en prevencion
de OSALAN D. Ramon en relacién con dicho accidente de trabajo, que se tiene por reproducido, se
sefiala lo siguiente:
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7.- ANALISIS DE LAS CAUSAS DEL ACCIDENTE Nota: este andlisis ha sido elaborado
basandose en las informaciones facilitadas por los entrevistados durante la investigacion.

7.1.- Existencia de un peligro: a pista de unos tres metros de ancho sobre la que circula la
excavadora de 2,49 metros de anchura, presenta a su derecha un fuerte desnivel y en consecuencia
un riesgo de caida por ausencia de balizamiento, sefializacion, deslizamiento del terreno. No
obstante, en circunstancias normales y teniendo en cuenta la experiencia del maquinista, la
probabilidad de que en este tramo de la pista se produzca un accidente por el simple paso de la
excavadora es baja.

7. 2.- Existencia de una situacion de peligro: La situaciéon de peligro se da por la suma de otro
factor de riesgo no controlado. El trabajador circulaba por la pista seguramente pensando que la
consistencia era la adecuada, porque, ademas, habia pasado anteriormente por ella con la
aplanadora sin problemas. El trabajador desconocia que la tierra sobre la que asienta la pista habia
sido erosionada por efecto del agua y no lo vio porque el manto vegetal que tapizaba la ladera se lo
impedia. Como no se habia realizado la evaluacion de riesgos y la planificacion de su actividad
preventiva respecto de la obra contratada, no existia documento escrito que recogiese o identificase
la asistencia del riesgo. Por otra parte, se trataba de un lugar de paso y no de intervencion con la
excavadora.

7.3.- Suceso que desencadena el accidente: De la observacion del punto donde se produjo el
accidente se desprende que la excavadora, con un peso superior a los 17.000 kg. y una anchura
maxima de 2,49 m., pas6 muy cerca del borde del camino que, en dicha zona, tiene una anchura de
tres metros. Esta circunstancia, por si sola, no hubiese desencadenado el accidente. Pero la
existencia de una zona erosionada bajo el cemento-hormigdn, de aproximadamente 300 mm.,
propicié que se produjera el hundimiento del piso del camino, siendo el mal estado oculto de la pista
el suceso que desencadena el accidente. En este caso, si el mal estado de la pista hubiese sido
detectado con antelacion y estuviese sefializado y balizado, es seguro que, con su experiencia, el
trabajador extremaria las precauciones evitando el acercarse al borde porque sabe que existe una
situacion de peligro. Probablemente, el buen estado aparente de la pista, la falta de indicios y
documentacién sobre la existencia de la erosién y su paso anterior por el lugar con la aplanadora sin
incidencias, le hizo confiar en su consistencia.(...)

7.5.- Codificacion de las causas detectadas:

CAUSAS INMEDIATAS: Vias de circulacion deficientes: la pista esta indicada para la circulacion
de vehiculos ligeros y no ha procedimiento de revision y conservacion periddica.

FALLOS EN EL SISTEMA DE PREVENCION:

1°.- Inexistencia o insuficiencia de un procedimiento que regula la realizacion de las actividades
dirigidas a la identificacion y evaluacion de riesgos, incluidas las referidas a los estudios requeridos
en las obras de construccion: Por sus caracteristicas, la obra no contaba con un estudio basico de
seguridad y salud. Pero tampoco se habia realizado la evaluacion de riesgos y la planificacion de su
actividad preventiva, ni se habia exigido por el contratista.

2°.- No identificacion del riesgo que ha materializado el accidente: No se identifico el riesgo porque
no se realizé una revisidn de la pista, antes de iniciar el trabajo. No habia informacién de su mal
estado. El lugar del accidente era una zona de paso y no de trabajo.

8.- CONCLUSIONES

Estas conclusiones se realizan sobre la base de los hechos comprobados in-situ, la informacién
facilitada por los entrevistados, la informacion facilitada por las empresas y el Ayuntamiento de
Guefies:

- El fallecido estaba trabajando solo en una pista camino del municipio de Guefies, que conduce
desde el barrio de Sodupe a los barrios de Unzar y Lejarza.

- La pista tiene tramos de tierra y piedra y otros de cemento-hormigén de unos 600 m., le sigue un
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tramo de tierra y piedra que se prolonga hasta el barrio de Lejarza.

El trabajo consistia en la explanacion, nivelacion y compactacion de los tramos de tierra y piedra
gue estuviesen en mal estado.

- Para realizar el trabajo utilizaba una excavadora autopropulsada sobre ruedas y una maquina de
compactacion pesada.

- Habia realizado el arreglo del primer tramo de tierra y piedra y subido la compactadora pesada
hasta el siguiente tramo de tierra piedra que tenia que reparar.

- Cuando accedia conduciendo la excavadora al siguiente tramo, y como consecuencia de la
erosion que presentaba la base sobre la que asentaba el cemento-hormigén, cedié el firme de la
cuneta derecha del camino.

- En el punto donde cedid el firme la ladera presentaba un fuerte desnivel, propiciando el vuelco y
la precipitacion de la maquina por la mencionada ladera, arrastrando en su caida al conductor.

-La maquina recorrié un tramo aproximado de unos 113 m. dando vueltas de campana.

-Durante la precipitacion el trabajador se golpe6 contra la maquina y el suelo, saliendo despedido
unos metros antes del final del recorrido de la maquina.

- Los golpes recibidos le originaron lesiones y aplastamientos graves que causaron su muerte.

El accidente sucedio porque la excavadora, con un peso superior a 17.000 Kg. y una anchura de
2,49 m. pas6 cerca del borde del camino, que en dicha zona tiene una anchura de 3 m. Pero esta
circunstancia, por si sola, no hubiese desencadenado el accidente si no fuera por la existencia de
una zona erosionada, oculta y desconocida, de aproximadamente 300 mm, bajo el
cemento-hormigon.

En la evaluacion de riesgos realizada por el servicio de prevencion ajeno se contempla el riesgo de
caida a cotas inferiores del terreno por ausencia de balizamientos, sefializacién, ausencia de topes,
final de recorrido, deslizamiento de terrenos y mal estado del terreno; estimando baja la probabilidad
de que se produzca el accidente y muy grave la severidad de las consecuencias.

Segun la mencionada evaluacion, si se contemplan las medidas preventivas previstas (Vigilancia
permanente de las normas preventivas, utilizacion de maquinaria por personal capacitado y
adiestrado en su manejo, revision periédica de la maquinaria previamente a su utilizacion,
observacién de lo reflejado en el vigente cddigo de circulacién, utilizacién de sefialista de maniobras,
vigilancia permanente de realizacién de trabajo seguro"), el riesgo se considera moderado.

En este caso, el maquinista estaba capacitado y adiestrado para manejar la excavadora, la
magquina estaba revisada y en condiciones de uso, no hay constancia de que incumpliera el codigo
de circulacion (El vehiculo utilizaba la sefial luminosa V-2 a que se refiere el articulo 173.2 del
Reglamento General de Circulacion (RCL 1992, 219, 590) ) o que efectuara maniobras inseguras.
Sin embargo, el accidente ocurri6 con consecuencias fatales porque el riesgo no habia sido
detectado, y no habia sido detectado por varias circunstancias:

- El lugar en el que ocurrid el accidente era un lugar de paso y no debia intervenir excavadora. La
inspeccién visual realizada en la zona por el técnico de Asaser, S.A. y el fallecido se limitd
fundamentalmente a los puntos o zonas donde debia ejecutarse la tarea.

- En su paso sobre la pista no observaron nada que pudiera revelar o indicar la posible existencia
de una zona erosionada bajo la misma. Ademas el manto vegetal de la ladera oculta la visién de la
erosion.

-La anchura de la pista permitia suficientemente el paso de la maquina y aparentemente su piso
parecia en buen estado.

-La orden del Ayuntamiento para realizar trabajos dirigidos a consolidar diversos tramos de la pista
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no incluia informacién sobre la posibilidad de que existieran zonas erosionadas bajo la pista.

-En la pista hay una sefial prohibiendo el acceso a vehiculos destinados al transporte de
mercancias (camiones y furgones) independientemente de su masa, pero no hay carteles indicando
la posible existencia de erosiones ocultas en la pista.

- A pesar de la prohibicion anteriormente mencionada y de que la maquina sobrepasaba el peso de
un camion o furgén de reparto de mercancias, no se realizé una revision previa de la pista que
permitiera cerciorar el estado real de la misma y los posibles riesgos derivados de la intervencion y
paso de la maquinaria que ejecuta la obra.

- No existia estudio de seguridad y salud o estudio basico de seguridad y salud aplicables a la obra
concreta que ejecutaba el fallecido; tal como estipula los articulos 4 , 5 y 6 del Real Decreto
1627/1997. de 24 de octubre (RCL 1997, 2525) , por el que se establecen disposiciones minimas de
seguridad y salud en las obras de construccién. Por ende, y tal como establece el articulo 7° tampoco
se elabord un plan de seguridad y salud en el trabajo en el que se analicen, estudien, desarrollen y
complementen las previsiones contenidas en el estudio o estudio basico, en funcién de su propio
sistema de ejecucion de la obra.

- En el Real Decreto 1627/ 997, de 24 de octubre (RCL 1997, 2525) , por el que establecen
disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccién, no se hace una
diferenciacion entre obras con o sin proyecto, pero en la Guia técnica, elaborada por Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo sobre la base de lo estipulado en la disposicion final
primera del Real Decreto, si.

De acuerdo con las caracteristicas de la obra que ejecutaba el fallecido y lo especificado en la
anteriormente mencionada Guia técnica, se puede considerar que la obra en cuestiéon es una obra de
construccion que se realizaba sin proyecto previo porque se trataba de una obra de corta duracion,
escasa importancia tecnoldgica y econdémica que requeria poco tiempo para su ejecucion (dos dias y
medio).

-Ademas, aunque se trataba de una obra programada, como se indica en la orden emitida por el
Ayuntamiento de Gilefies, su inicio se determind con poco tiempo de antelacion. La orden del
Ayuntamiento de Giefies, indicando que se realizara la consolidacion del camino, la recibié Asaser.
SA., el viernes dia 8 de agosto, el lunes dia 11 de agosto Asaser, S.A. se lo comunica a
Excavaciones San Lorenzo, S.L.; ésta indica al fallecido que visite la zona de trabajo junto al
responsable de Asaser, S.A., al objeto de conocer el lugar y concretar oralmente la tarea a realizar.
Sobre la base del contrato n° 2008/003, firmado entre ambas empresas, el dia 12 de agosto firman el
anexo por el que Excavaciones San Lorenzo. SA., asume la ejecucién de la obra, fijando el comienzo
de la obra el mismo dia de la firma.

- No obstante, a pesar de que por sus caracteristicas es una obra que no necesita proyecto,
Excavaciones San Lorenzo. SL, deberia haber realizado la evaluacion de riesgos y la planificacion de
su actividad preventiva respecto de la obra contratada, en aplicacion la Ley 31/1995, de 8 noviembre
(RCL 1995, 3053 ), de Prevencion de Riesgos Laborales y Real Decreto 39/1997, de 17 de enero (
RCL 1997, 208 ), por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion. Asimismo,
Asaser, S.A., deberia habérsela exigido antes del inicio de la actividad, tal como especifica el punto 2
del articulo 10 del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero ( RCL 2004, 261 y 623) , por el que se
desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053) , de Prevencion de
Riesgos Laborales , en materia de coordinacion de actividades empresariales.

Como conclusion final se puede decir: Que aun tratdndose de una obra de construccién que se
realizaba sin proyecto previo porque era de corta duracion, escasa importancia tecnoldgica y
econémica y que requeria poco tiempo para su ejecucion, deberia haberse realizado la evaluacion
de riesgos y la planificacion de su actividad preventiva respecto de la obra contratada. Que la
evaluacion de riesgos deberia incluir la revision previa de la pista, al considerar la limitacion
establecida por la sefal de trafico que prohibe el acceso a vehiculos destinados al transporte de
mercancias (camiones y furgones) independientemente de su masa. Que, no obstante, es posible
gue a pesar de realizar la revisién previa de la pista no se hubiese detectado la erosién por ser
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desconocida para todos los intervinientes en la obra, estar oculta por la vegetacion y en una zona de
paso y no de trabajo. Que como consecuencia de lo anterior tampoco se hubiese evaluado el riesgo
ni planificado la actividad preventiva concreta. Persistiendo la posibilidad de que se produzca el
accidente. Que de haberse identificado el riesgo se hubiesen podido establecer las medidas técnicas
necesarias y especificado las medidas preventivas y protecciones técnicas tendentes a controlar y
reducir el riesgo derivado de la actuacién y paso de la maquina que ejecuta la obra, evitando
posiblemente el accidente."

Décimo.- Que el accidente laboral del Sr. Jacobo ha generado una pension de viudedad a favor de
la demandante, y dos pensiones de orfandad a favor de sus hijos Noelia y Casimiro , con una base
reguladora de 1.869,39 euros, y a instancia de la demandante se promovié procedimiento sobre
responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad en la que se dict6 resolucion por la
Direccion Provincial del INSS de fecha 30/12/2.009 por la que se acordd denegar la peticion de
responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente
sufrido por el trabajador no procediendo recargo alguno sobre las prestaciones econdmicas
derivadas del accidente. Formulada reclamacién previa, esta ha sido desestimada mediante
resolucion del INSS de fecha 18/02/2.010.

2.- Tras el accidente agentes de la ertzaintza recibieron una aviso sobre las 20 h. de un caserio
cercano encontrandose al acudir con una excavadora que se habia caido por el monte abajo unos
100 metros con una pendiente de +- 13-15°, encontrandose al trabajador fallecido unos metros antes
de la maquina totalmente atrapado por un avellanal.

3.- La empresa ANSAREO SANEAMIENTOS Y SERVICIOS SA tenia suscrita al tiempo del
accidente una pdliza de responsabilidad civil patronal con la aseguradora ALLIANZ con un limite por
victima de 150.000 euros y de 300.000 euros por responsabilidad civil de explotacion.

4.- La empresa EXCAVACIONES SAN LORENZO SL tenia suscrita al tiempo del accidente péliza
de responsabilidad civil patronal con la aseguradora AXA SEGUROS con un limite por victima de
150.253 euros con una franquicia del 10% por siniestro con un minimo de 901,52 euros y un maximo
de 9.015,18 euros.

5.- El Ayuntamiento de GUENES tenia suscrita al tiempo del accidente poéliza de responsabilidad
civil patronal con la aseguradora CASER con un limite por victima de 90.150 euros con una
franquicia de 900 euros.

6. - La aseguradora FIAC aboné los hijos del trabajador en concepto de mejora de prestaciones de
convenio de la construccion de Bizkaia un importe de 45.000 euros a cada uno.

7.- El trabajador fallecido estaba casado con la Sra. Dfia Crescencia nacida el NUM0OO03 /1972
siendo padres de dos menores, Casimiro nacido el NUMO004 /2005 y Noelia hacida el NUMOO5 /2002.
Dfia Crescencia que presta servicios en la empresa Sabeco con una retribucién bruta de 10.340,40
euros permanecio de baja médica desde el 18/8/2008 al 2/3/2009.

8.- El trabajador fallecido que ostentaba la categoria de oficial de 12 y percibi6é en el afio 2008 una
retribucion (promedio enero a julio de 2008) de 1878,09 euros. Asimismo percibia un importe en
concepto de media dieta a razén de 12,51 euros dia por comida. EI Convenio colectivo de la
construccion de Bizkaia entonces vigente regulaba el devengo de media dieta por comida, cuando
como consecuencia del desplazamiento el personal afectado tuviera la necesidad de realizar la
comida fuera de su residencia habitual pudiendo volver a pernoctar en la citada residencia,
devengandose por dia efectivo trabajado.

9.- El trabajador fallecido era hijo de Dofa. Belinda y Don. Samuel fallecido el 22/11/2009.

10.- Los importes percibidos en los ejercicios 2008/2011 en concepto de pension de viudedad y
orfandad son lo que se certifican en el doc. 31 parte actora”.

DECIMO SEGUNDO

La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacion de Dofia Crescencia y sus
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dos hijos menores, Noelia y Casimiro , ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, la cual dicté sentencia en fecha 19 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 desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por Crescencia , Noelia y Casimiro y
Belinda frente a la sentencia de 25 de mayo de 2012 (autos 65/12) dictada por el Juzgado de lo
Social n° 7 de Vizcaya en procedimiento sobre reclamacion de cantidad instado por los recurrentes
contra el AYUNTAMIENTO DE GUENES, EXCAVACIONES SAN LORENZO S.L.; ANSAREO
SANEAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.; AXA SEGUROS GENERALES S.A.; SEGUROS CASER S.A.
y ALLIANZ SEGUROS, S.A., debemos CONFIRMAR la resolucion impugnada”.

DECIMO TERCERO

Por la Letrada Dofia Marta Moina Arriaga, en nombre y representacion de Dofia Crescencia y sus
dos hijos menores, Noelia y Casimiro , se prepard recurso de casacion para unificacion de doctrina.
En su formalizacién se invoc6 como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, de fecha 6 de abril de 2011 (AS
2011, 1140) , recurso num. 84/2011 .

DECIMO CUARTO

Por providencia de esta Sala de fecha 13 de septiembre de 2013 se procedié a admitir el citado
recurso y, habiéndose impugnado, pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presentd escrito
en el sentido de que debia ser estimado el recurso, e instruido el Magistrado Ponente, se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 6 de marzo de 2014, en el que tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

1. La cuestién a resolver en el presente recurso de casacion unificadora se centra en determinar si
procede deducir, 0 no, o en qué forma, de la indemnizacién reclamada por dafios y perjuicios, la
cantidad que, en virtud de lo pactado en convenio colectivo como mejora voluntaria de seguridad
social, percibié cada uno de los dos hijos menores del causante (45.000 x 2= 90.000 #), fallecido
como consecuencia de un accidente de trabajo.

2. Tanto la sentencia de instancia como la de suplicacion ahora recurrida ( STSJ del Pais Vasco
19-2-2013, R. 201/13 ) han deducido el importe de aquellas mejoras (45.000 # por cada hijo) del total
de la indemnizacion correspondiente a los dafios causados, cuando los actores entendian que la
deduccion deberia practicarse, en su caso, sobre el concepto de "lucro cesante”, siendo asi que los
criterios empleados para el célculo de la indemnizacién por los dafios han sido siempre -en instancia,
en suplicacion y ya no se discuten en este trdmite- los que se recogen en el sistema para la
valoracién en accidentes de trafico de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién
de Vehiculos de Motor, aprobada por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre ( RCL 2004,

2310 ), conforme a la actualizacion aprobada por Resolucién de 24 de enero de 2012 (RCL 2012,
127) , de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones (BOE 6-2-2012).

3. La sentencia de instancia (JS n°® 7 de Bilbao 25-5-2012 ) estimd parcialmente la demanda y, en
lo que al presente recurso interesa, condeno solidariamente a tres de las entidades demandadas a
gue abonaran a cada uno de los dos hijos menores del causante la suma de 6.085,10 #,
descontédndoles asi los 45.000 # derivados del convenio colectivo de aplicacion (el de la
Construccion de Vizcaya) del total de 51.085,10 # (46.441 de indemnizacion mas 4.644,10 por
perjuicio econdmico) que, conforme al baremo del automévil, la propia resolucion les reconocia.

4. La sentencia impugnada, manteniendo incolume el relato factico de instancia, cuyo contenido
integro hemos reproducido en los antecedentes de la presente resolucion, para desestimar el recurso
de suplicacién interpuesto por los causahabientes, en el que denunciaban la infraccion de los arts.
1101 y 1106 del Codigo Civil ( LEG 1889, 27 ) y de la jurisprudencia que mencionaban ( SSTS 17-7-
2007 (RJ 2007. 8300) , entre otras) y, entre otras cosas, insistian en la elevacion de las
indemnizaciones que correspondian a los dos hijos menores del trabajador fallecido, se limita a
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afirmar que la de instancia aplicé "para cada hijo menor, descontando lo ya cobrado por via de
mejora prevista en el convenio colectivo, evitando asi duplicidades resarcitorias (...). Asi mismo,
aplicé el factor de correccion hasta el 10% que es el maximo, atendiendo a los ingresos anuales de
la victima por trabajo personal. Todo ello conforme a las cuantias vigentes en el momento de dictarse
la sentencia. Por tanto, no cabe hacer reproche alguno a esa decision".

Solicitada "subsanacion y complemento de sentencia" por los actores, la Sala del Pais Vasco,
mediante auto del 26-3-2013 , la denego, reiterando los argumentos de la sentencia respecto a la
indemnizacion de los hijos menores, porque "no se considera aplicable al caso el art. 215 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34 ., 962 y RCL 2001, 1892) ".

5. Contra la sentencia de suplicacidon recurren en casacion unificadora los demandantes,
insistiendo en aquél mismo modo de descuento y achacando a la sentencia impugnada la aplicacion
indebida de los arts. 1101, 1106 y 1172 del Cddigo Civil (LEG 1889, 27) , asi como los criterios de
determinacion de la indemnizacion contenidos en el referido Baremo, en relacion a la doctrina
establecida en la sentencia de contraste ( STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 6-4-2011 (AS 2011,
1140), R. 84/2011 ) que, segun dice, "recoge la doctrina unificada por el TS en sus sentencias de 17
de Julio de 2.007 (RJ 2007, 8300) y posteriores".

6. La sentencia referencial, también respecto a una indemnizacion por dafos derivados de
accidente de trabajo , mantiene, con remision a las sentencias de esta Sala de 17-7-2007 (RJ 2007,
8303) , "que lo percibido por prestaciones sociales y mejora de las mismas es compensable con la
parte de la indemnizacion reconocida por lucro cesante, pero no con las cantidades reconocidas por
otros conceptos, de tal forma que solo se compensan conceptos homogéneos"”, y con tales
pardmetros concluye, por aplicacion del Baremo de 2007, que "a la viuda le corresponderia (tabla |,
Anexo ) una indemnizacién basica por muerte (incluidos dafios morales) de 99.222,70 euros. Ahora
bien, esa indemnizaciénbasica esta sujeta a factores de correccion (tabla Il), entre los que se incluye
el de perjuicios econémicos. La Sala considera que, dado que la viuda ha percibido prestaciones
econdmicas y mejora de seguridad social (hecho undécimo [39.313 euros en virtud de pdéliza de
convenio]) cuya razon de ser es la compensacion del perjuicio econdémico, no cabe afiadir cantidad
alguna por ese factor, en lo que constituye el modo adecuado de compensar lo que se recibe en tal
concepto".

7. La contradiccién parece evidente, sobre todo cuando la sentencia referencial, segin manifiesta
expresamente, esta aplicando la doctrina jurisprudencial a la que luego nos referiremos, porque
mientras la recurrida practica el descuento de los 45.000 # de la mejora, de manera practicamente
automatica, sobre el resultado total de la indemnizacién por dafos que corresponde a cada hijo
menor, por el contrario, en la sentencia de contraste ese descuento o0 compensacion parece
efectuarse sobre el lucro cesante cuando lo hace sobre el concepto de "perjuicios econémicos" de la
Tabla 1l del Baremo. Y siendo precisamente esa la discrepancia esencial de las sentencias
comparadas, resulta irrelevante, en contra de lo que afirma uno de los recurridos en su escrito de
impugnacion, que sea distinta la regulacion convencional que establece cada mejora, porque lo
decisivo, como sostiene con acierto el Ministerio Fiscal para reconocer la contradiccion de
sentencias, no es si la mejora debe o no ser descontada -siempre ha de serlo- sino el modo de
hacerlo.

SEGUNDO

.- 1. La mejor doctrina se contiene en la sentencia referencial por lo que procede anular y casar la
sentencia recurrida.

En efecto, la cuestion debatida, tratada con caracter general en mdltiples ocasiones por la
jurisprudencia de esta Sala, fue unificada por dos sentencias de Sala General, ambas de fecha 17 de
Julio de 2007 (R. 4367/05 (RJ 2007, 8303) y 513/06 (RJ 2007, 8300) ), a cuya fundamentacién "in
extenso" nos remitimos, pudiendo resumirse esa nueva doctrina al respecto, tal como hizo la
posterior de 21 de enero de 2008 (RJ 2008, 2071) (R. 4017/06) y reiter6 la de 20 de octubre del
mismo afio (RJ 2008, 7039) (R. 672/07), en los siguientes puntos:

"1. La mayoria de la doctrina, cuando existe derecho a percibir varias indemnizaciones, es

23 de septiembre de 2014

19



THOMSON REUTERS

partidaria de la llamada "compensatio lucri cum damno”, compensacion derivada del principio
juridico, amparado en el articulo 1.4 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27 ) , de que nadie puede
enriquecerse torticeramente a costa de otro. Por ello, cuando existe el derecho a varias
indemnizaciones se estima que las diversas indemnizaciones son compatibles, pero
complementarias, lo que supone que, como el dafio es Unico y las diferentes indemnizaciones se
complementan entre si, habra que deducir del monto total de la indemnizacion reparadora lo que se
haya cobrado ya de otras fuentes por el mismo concepto. La regla general seria, pues, el computo de
todos los cobros derivados del mismo hecho dafioso, mientras que la acumulacion de
indemnizaciones so6lo se aceptaria cuando las mismas son ajenas al hecho que ha provocado el
dafio, pues la regla de la compensacion es una manifestacion del principio que veda el
enriquecimiento injusto. La aplicacion de este principio por parte de este orden jurisdiccional social
debe ser objeto, no obstante, de ciertas matizaciones y correcciones, para que los automatismos en
su aplicacion no lleven a resultados contrarios al pretendido, como estd ocurriendo. Si se persigue
evitar que la reparacién de un dafio no sea fuente de un enriquecimiento injustificado, también se
debe buscar que la aplicacién de la compensacion no conlleve un enriquecimiento de quien causo el
dafio, al pagar de menos, ni el enriquecimiento de la aseguradora con quien contratdé el
aseguramiento del dafio causado su responsable.

2. Los articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) nos muestran que quien causa un
dafio a la integridad de una persona debe repararlo integramente, lo que supone que la norma
garantiza al perjudicado la total indemnidad por el hecho lesivo. El dafio tiene distintos aspectos: las
lesiones fisicas, las psiquicas, las secuelas que dejan unas y otras, los dafios morales en toda su
extension, el dafio econémico emergente (como los mayores gastos a soportar por el lesionado y su
familia en transportes, hospedajes, etc.) y el lucro cesante, cuya manifestacion es la pérdida de
ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las expectativas de mejora profesional. Si todos esos
conceptos deben ser indemnizados y a todos ellos abarca la indemnizacién total concedida, es claro
gue la compensacion de las diversas indemnizaciones debe ser efectuada entre conceptos
homogéneos para una justa y equitativa reparacién del dafio real. Por ello, no cabra compensar la
cuantia indemnizatoria que se haya reconocido por lucro cesante o dafio emergente en otra
instancia, con lo reconocido por otros conceptos, como el dafio moral, al fijar el monto total de la
indemnizacion, pues solo cabe compensar lo reconocido por lucro cesante en otro proceso con lo
gue por ese concepto se otorga en el proceso en el que se hace la liquidacion.

3. Sentado lo anterior, lo correcto serd que la compensacion, practicada para evitar
enriguecimiento injusto del perjudicado, se efectie por el juzgador, tras establecer los diversos
conceptos indemnizables y su cuantia, de forma que el descuento por lo ya abonado opere,
solamente, sobre los conceptos a los que se imputaron los pagos previos. Consecuentemente, la
compensacion operara entre conceptos homogéneos, lo que tratdndose de prestaciones de la
Seguridad Social que resarcen por la pérdida de ingresos que genera la disminucién de la capacidad
de ganancia, temporal o permanente, supone que las referidas prestaciones soélo pueden
compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante, asi como, que las
gue se reconocen por la incapacidad temporal no se pueden compensar con las que se dan por la
incapacidad permanente y viceversa.

4. Especial consideracion merece el descuento del capital coste de la prestacién por incapacidad
permanente reconocida por la Seguridad Social y, en su caso, del importe de la indemnizacion por
incapacidad permanente parcial o por lesién permanente no invalidante que se hayan reconocido por
la Seguridad Social. Ante todo, conviene recordar que estas prestaciones se conceden por la pérdida
de la capacidad de ganancia, para compensar la merma econdémica que supone una incapacidad
laboral. Por tanto, es légico computar y deducir lo cobrado de prestaciones de la Seguridad Social de
la indemnizacion global, ya que, las mismas se han financiado con cargo al empresario, sea por via
del pago de primas de seguro, sea por aportaciéon directa. Pero, como la compensacién sélo puede
operar sobre conceptos homogéneos, es claro que las prestaciones que indemnizan por la pérdida
de ingresos, sélo se descontaran del total de la indemnizacién reconocida por lucro cesante" (FJ 4°
STS 21-1-2008 (RJ 2008, 2071) ).

En la STS de 20 de octubre de 2008 ((RJ 2008, 7039 ) (R. 672/07 ) afladiamos, como deduciamos
igualmente de nuestras dos precitadas resoluciones del Pleno, que:
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"1) que, para el calculo de la indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de un accidente de
trabajo , resulta oportuno -que no obligatorio- la utilizacidon, como criterio de orientacidon analdgica
-nunca por reproduccién mimética de las concretas operaciones contenidas en el Anexo-, del sistema
de valoracion de dafos del Anexo introducido por la Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995.,
de 8 de noviembre ( RCL 1995, 3046 ) (hoy Anexo al Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre ( RCL 2004, 2310) , cuyos médulos han sido cuantitativamente actualizados por Resolucion
de 7 de enero de 2007 (RCL 2007, 265) de la Direccibn General de Seguros y Fondos de
Pensiones); 2) ese sistema baremado, cuando se utilice, puede corregirse al alza en los casos en
que concurra culpa o negligencia empresarial y, aunque su determinaciéon cuantitativa constituye una
competencia fundamental del juez de instancia, cabe su revisibn en cualquier alzada en los
supuestos en los que sus conclusiones, por resolver de forma errénea, caprichosa, desorbitada o
evidentemente injusta, no superen el imprescindible test de razonabilidad; y 3) en principio, y sin
perjuicio de la obligada reparacion integra y total del dafio causado, las prestaciones de la Seguridad
Social actian de forma tasada la responsabilidad objetiva del empresario y compensan la pérdida de
ingresos profesionales (lucro cesante) del trabajador accidentado, bien para descontar su
capital-coste de una previa capitalizacion del lucro cesante en algunos supuestos, bien para
descontar su importe mensual del verdadero lucro (el salario percibido hasta el accidente ) cesante
en el mismo periodo de tiempo" (FJ 3° STS 20-10-2008 (RJ 2008, 7039) ).

Mas en particular, conviene reproducir el concreto pasaje de la STS de 17 de julio de 2007 ((RJ
2007, 8303 ) (Pleno, R. 4367/05 ) que, afectando especificamente a la cuestion objeto del presente
recurso, dice asi:

"... la compensacion operara entre conceptos homogéneos, lo que tratandose de prestaciones de
la Seguridad Social que resarcen por la pérdida de ingresos que genera la disminucién de la
capacidad de ganancia, temporal o permanente, supone que las referidas prestaciones sélo pueden
compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante, asi como, que las
gue se reconocen por la incapacidad temporal no se pueden compensar con las que se dan por la
incapacidad permanente y viceversa. Con respecto a la compensacién de las prestaciones por
incapacidad temporal, conviene recordar, conforme a lo antes dicho y a la doctrina constitucional
citada, que esta jurisdiccién no esta vinculada por las normas de la Tabla V del Baremo y que la
reparacién de los perjuicios econémicos debe perseguir la plena indemnidad del trabajador, lo que
supone, salvo prueba que acredite otra cosa, que el perjudicado en concepto de lucro cesante debe
percibir, al menos, el cien por cien del salario cobrado al tiempo del accidente y que las prestaciones
sociales percibidas no puedan compensarse con la indemnizacion sefialada con arreglo a la citada
Tabla V mientras las mismas, junto con su posible mejora convencional, no superen ese cien por
cien, sin que, por otro lado, quepa su compensacioén con lo reconocido por otros conceptos, como
dafio emergente o moral, cual se dispone en el articulo 1.106 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) y se
reitera en el articulo 1-2 de la LRCSCVM ( RCL 1968, 690 ) " (FJ 3°).

2. Pues bien, el apartado Primero (“Criterios para la determinacién de la responsabilidad y la
indemnizacion"), punto 7, del ya mencionado Anexo del RD Leg. 8/2004 dispone que "para asegurar
la total indemnidad de los dafios y perjuicios causados, se tienen en cuenta, ademas, las
circunstancias econémicas, incluidas las que afectan a la capacidad de trabajo y pérdida de ingresos
de la victima...".

En la "explicacién del sistema" que nos facilita el apartado Segundo del propio Anexo, cuando se
refiere al contenido de la Tabla |, nos dice que "comprende la cuantificacion de los dafios morales, de
los dafios patrimoniales basicos y la determinacion legal de los perjudicados”, y respecto a la Tabla Il
la explicacion consiste en afirmar que "describe los criterios que deben ponderarse para fijar los
restantes dafios y perjuicios ocasionados, asi como los elementos correctores de estos". "A dichos
efectos [continla la norma], debe tenerse en cuenta que tales dafios y perjuicios son fijados
mediante porcentajes de aumento o disminucién sobre las cuantias fijadas en la tabla | y que son
satisfechos separadamente y ademas de los gastos correspondientes al dafio emergente, esto es,
los de asistencia médica y hospitalaria y los de entierro y funeral”.

Respecto a los factores de correccién, ademas de aclararnos para la Tabla | que "no son
excluyentes entre si, sino que pueden concurrir conjuntamente en un mismo siniestro”, nos informa
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también en relacion con la Tabla Il ("Factores de correccién para las indemnizaciones basicas por
muerte"), que los "perjuicios econémicos" estan relacionados con los "ingresos netos anuales de la
victima por trabajo personal".

Parece claro, pues, tal como concluye con acierto el Ministerio Fiscal cuando analiza la
mencionada regulacion, que es este Ultimo factor de correccion, el referido a los ingresos que
percibia la victima, el que cuantifica el lucro cesante al que sin duda alude el punto 7 del transcrito
apartado Primero.

3. Llegados a este punto, también con el Informe del Ministerio Fiscal, luce con suficiente claridad
el error de la sentencia impugnada cuando, de la indiscutida indemnizacion basica derivada de la
Tabla | (cuantificacion de los dafios morales y patrimoniales basicos) que, en aplicacion del también
indiscutido Baremo, corresponde a cada uno de los hijos menores del causante (46.441 #), desconté
indebidamente los 45.000 # de la mejora de seguridad social derivada del convenio colectivo que
habia compensado el lucro cesante del progenitor. Sin embargo, el incremento por perjuicio
econémico que, en cuantia del 10% de aquella indemnizacion basica, deriva de la Tabla Il, que,
como vimos, viene a ponderar los restantes dafios y perjuicios ocasionados, al tener la consideracion
de lucro cesante y ser homologo, por tanto, a la mejora establecida en el convenio colectivo, si
puede ser compensado. En definitiva, el Unico descuento procedente es precisamente el del 10% de
este dltimo "incremento”, es decir, la cantidad de 4.644 #.

TERCERO

Lo hasta aqui razonado pone de manifiesto que la sentencia recurrida, al proceder a descontar
automaticamente de la indemnizacidn total que correspondia a cada uno de los hijos menores del
causante (46.441 #) el importe de la mejora de seguridad social prevista en el convenio colectivo de
aplicaciéon (45.000 #), no se atuvo a la buena doctrina. Asi pues, procede la estimacion del recurso,
la revocacion del fallo impugnado y la consecuente condena al abono a cada uno de los hijos
menores, Noelia y Casimiro , de los 41.797 euros (46.441-4644=41.797) que constituyen la cuantia
integra de la indemnizacién bésica, manteniendo en todo lo demas el fallo de la sentencia de
instancia, incluidas las responsabilidades que, respecto a su abono, contiene dicha resolucién. Sin
costas.

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

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por la representacion de
Dofa Crescencia y de sus dos hijos menores, Noelia y Casimiro , contra la sentencia de fecha 19 de
febrero de 2013, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(recurso de suplicacion n° 201/13) y, resolviendo el debate de suplicacion, estimamos el de tal clase
interpuesto por Dofia Crescencia , en su propio nombre y en representacion de sus hijos menores,
Noelia y Casimiro , y Dofia Belinda y, en consecuencia, condenamos a los demandados al abono a
cada uno de los hijos menores del causante, Noelia y Casimiro , de los 41.797 euros que constituyen
la cuantia integra de la indemnizacién basica, manteniendo en todo lo demas el fallo de la sentencia
de instancia, incluidas las responsabilidades que, respecto a su abono, contiene dicha resolucion.
Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Jose Luis Gilolmo Lopez 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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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia de 24 febrero 2014

RJ\2014\2771

ACCIDENTE DE TRABAJO: cocinero de buque que fallece al caer al mar, cuando intentaba acceder
a su barco, que estaba atracado, desde otro barco que se encontraba abarloado; delimitacion legal
de los «accidentes in itinere» y «accidentes en mision».

El TS estima el recurso de casaciébn para la unificacibn de doctrina interpuesto por los
beneficiarios contra la Sentencia de fecha 20-07-2012, del TSJ de Galicia, dictada en autos
promovidos por los ahora recurrentes contra el INSS, el ISM, la TGSS, Mutua Gallega y «Hermanos
Minchos, SL», sobre determinacion de contingencia y prestaciones, que es revocada y resolviendo el
debate planteado en suplicacion, estima dicho recurso declarando que el fallecimiento del trabajador
deriva de accidente de trabajo.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Febrero de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por el letrado D. Ricardo Lito Martinez Barros, en nombre y representacion de D2

Modesta , D. Esteban y D. ifiigo , contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de fecha 20 de julio de 2012 (PROV 2012, 283848) , recaida en el recurso de

suplicacion n°® 2076/09 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social n° 4
de Vigo, dictada el 23 de febrero de 2009 , en los autos de juicio n° 851/08, iniciados en virtud de
demanda presentada por D? Modesta , ifiigo y Esteban , contra INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA, TGSS, MUTUA PATRONAL DE
ACCIDENTES DE TRABAJO MUTUA GALLEGA y la empresa HERMANOS MINCHOS, S.L., sobre
ACCIDENTE.

Es Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Magistrada de Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Con fecha 23 de febrero de 2009, el Juzgado de lo Social n° 4 de Vigo, dicté sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: "Que desestima la demanda interpuesta por los actores contra
la empresa HERMANOS MINCHOS, S.L., la Mutua Patronal MUTUA GALLEGA y el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA y TGSS, se
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absuelve a los mismos de las pretensiones en su contra deducidas."

SEGUNDO

Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: " Primero .-
D. Victoriano , figuraba afiliado al régimen especial del mar; prestando servicios como cocinero para
la empresa demandada HERMANOS MINCHOS, S.L., quien tiene aseguradas las contingencias
profesionales con la Mutua Gallega. Segundo .- El mismo prestaba servicios en el bugue MINCHOS
OCTAVO. En fecha 27-10-05 dicho buque se encontraba atracado en el puerto de Dingle (Irlanda)
debido al mal tiempo, esperando para hacerse a la mar. El referido decidié6 abandonar el barco por
asuntos propios, y cuando regresaba, al saltar desde un barco que se encontraba abarloado al
MINCHOS OCTAVO, se cay6 al agua; siendo rescatado por los servicios de salvamento, quienes no
pudieron reanimarle. Tercero .- Iniciado expediente de viudedad, se dicta por el ISM resolucion
reconociendo a Modesta dicha pension sobre una base reguladora de 1.253,42 euros, y porcentaje
de pensién del 52%. Cuarto .- Por resolucién del ISM de fecha 30-05-06 reconocia pension de
orfandad a Ifigo por un importe anual de 3.579,66 euros."

TERCERO

Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de D2 Modesta , D. ifigo y D. Esteban
formulod recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
dictdé sentencia en fecha 20 de julio de 2012 (PROV 2012, 283848) , recurso 2076/09 , en la que
consta el siguiente fallo: "Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto en nombre y
representacion de DNA. Modesta , D. Esteban y D. ifiigo contra la sentencia de fecha veintitrés de
febrero de dos mil nueve, dictada por el Juzgado de lo Social n® 4 de los de Vigo , en autos n°
851/2008 seguidos a instancia de los recurrentes contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, la MUTUA
GALLEGA y la empresa HERMANOS MINCHOS S.L. debemos de confirmar y confirmamos en su
integridad la resolucién recurrida".

CUARTO

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el letrado D.
Ricardo Lito Martinez Barros, en nombre y representacion de D2 Modesta , D. Esteban y D. Ifiigo ,
interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que se formalizé ante esta
Sala mediante escrito fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida con las dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 14 de abril de 1988 (RJ 1988, 2963) , rec. 3922/86 , el 26
de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9909) , rec. 3207/86 y el 6 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3257) , rec.
1545/86 .

QUINTO

Se admitio a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de considerar que el
recurso debe ser desestimado, o subsidiariamente declarado improcedente.

SEXTO

Se sefal6 para la votacion y fallo el dia 18 de febrero de 2014, llevandose a cabo tales actos en la
fecha sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

El Juzgado de lo Social nimero 4 de los de Vigo dicté sentencia el 23 de febrero de 2009 , autos
ndmero 851/08, desestimando la demanda formulada por Modesta , ifiigo y Esteban contra EL
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, EL INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA, LA
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, MUTUA GALLEGA y HERMANOS MINCHOS
SL, sobre determinacién de contingencia y prestaciones economicas derivadas de accidente de
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trabajo, absolviendo a los demandados de las pretensiones contenidas en la demanda en su contra
formulada.

Tal y como resulta de dicha sentencia, teniendo en cuenta la revisién de hechos probados
efectuada por la Sala de suplicacién, en virtud del recurso formulado por la parte actora, al amparo
del articulo 191 b) de la Ley de Procedimiento Laboral ( RCL 1995, 1144 y 1563) , D. Victoriano ,
casado con Dofia Modesta , figuraba afiliado al Régimen Especial de la Seguridad Social del Mar,
prestando servicios como cocinero para la empresa Hermanos Minchos SL, en el buque Minchos
Octavo. El 27 de octubre de 2005 dicho buque se encontraba en el puerto de Dingle (Irlanda) debido
al mal tiempo, esperando para hacerse a la mar, durante el tiempo de espera la tripulacion, libre de
guardia, puede salir del barco. El trabajador abandoné el barco por asuntos propios y cuando
regresaba, al saltar desde un barco que se encontraba abarloado al Minchos Octavo se cay6 al
agua, siendo rescatado por los servicios de salvamento que no pudieron reanimarle, produciéndose
su fallecimiento.

Recurrida en suplicacion por la parte actora, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia dict6 sentencia el 20 de julio de 2012 (PROV 2012, 283848) , recurso namero 2076/2009 ,
desestimando el recurso formulado. La sentencia entendid, invocando la doctrina de esta Sala,
sentencias de 6 de marzo de 2007 ( RJ 2007, 1867 ) , recurso 3415/05 y de 8 de octubre de 2009 (
RJ 2009, 5666 ) , recurso 1871/08 , que no todo episodio ocurrido al trabajador "en mision" -viaje de
servicio ordenado por la empresa- puede reputarse como accidente laboral y asi, no lo es, el que
ocurre sin conexion con el trabajo o en acto de la vida usual, en conducta normal, que en si misma
no produce ningun riesgo, o cuando se trate de periodos ajenos a la prestacion de servicios, de
descanso o de actividades de caracter personal o privado. Continda razonando que en el caso
concreto examinado, la lesion se ha producido durante el tiempo de descanso y fuera de su lugar de
trabajo, ya que el accidente se produce al saltar de un barco a otro.

Contra dicha sentencia se interpuso por la actora recurso de casaciéon para la unificacién de
doctrina, aportando tres sentencias contradictorias, una por cada uno de los motivos de contradiccion
invocados, sentencias de esta Sala de lo_Social del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1988 (RJ
1988, 2963) , recurso 3922/1986 ; de 26 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9909) , recurso 3207/1986
y de 6 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3257) , recurso 1545/1986 .

SEGUNDO

Procede el examen de la sentencia invocada de contraste para el primer motivo del recurso,
sentencia de esta Sala de 14 de abril de 1988 (RJ 1988, 2963) , recurso 3922/1986 , para determinar
si concurre el requisito de la contradiccion, tal y como lo formula el articulo 219 de la LRJS (RCL
2011, 1845) , que supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, las
sentencias comparadas han llegado a pronunciamientos distintos.

La citada sentencia de contraste desestimo los recursos de casacion interpuestos por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la
sentencia dictada por la Magistratura de Trabajo nimero 1 de Cérdoba, de fecha 26 de mayo de
1986, dictada en virtud de demanda formulada por Dofia Luz y D. Pedro Francisco y D. Baltasar
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, en
reclamacién de pensién de viudedad y orfandad. Consta en dicha sentencia que D. Pedro Francisco ,
casado con Dofia Luz , técnico administrativo del Instituto Nacional de la Seguridad Social, fue
nombrado Director Provincial del Instituto Nacional de la Salud en el mes de mayo de 1983, periodo
en el que la situacién en el mismo, tanto por razones politicas como administrativas, era conflictiva,
confusa, tirante y emocional, causante para el Director de un gran estrés. El citado Director sélo
habia disfrutado de ocho dias de vacaciones, se habia tenido que desplazar a Madrid y a Sevilla un
total de 31 ocasiones, practicaba una jornada de trabajo mas alla de lo que era normal, fue llamado
por sus superiores a Madrid para tomar parte en unas Jornadas de trabajo para Directores
Provinciales de Insalud los dias 18 a 22 de diciembre y, encontrandose alli, el dia 20 fallecié en el
hotel sobre las cero horas quince minutos de un infarto agudo de miocardio, que le produjo el
fallecimiento instantaneo. La sentencia entendio que, teniendo en cuenta el fuerte estrés padecido
por el trabajador, a consecuencia de la situacién conflictiva y tirante que pasaba en aquellas fechas
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el Instituto, la jornada que venia desarrollando, las breves vacaciones que habia disfrutado y el
hecho de que sufriera un infarto encontrandose en Madrid, a instancia de sus superiores para asistir
a las Jornadas de Directores Provinciales de Insalud, revelan la relacién de causalidad existente
entre la lesién determinante de la muerte y la actividad laboral desarrollada.

Entre la sentencia recurrida y la de contraste no concurren las identidades exigidas por el articulo
219 de la LRJS , ya que, si bien en ambos casos se trata de trabajadores que han fallecido
encontrandose en mision, fuera del tiempo y lugar de trabajo, en la sentencia de contraste el
trabajador sufria un fuerte estrés provocado porque la situacion en el Insalud, tanto por razones
politicas como administrativas, era conflictiva, confusa, tirante y emocional, ademas el trabajador
s6lo habia disfrutado de ocho dias de vacaciones, se habia tenido que desplazar a Madrid y a Sevilla
un total de 31 ocasiones, practicaba una jornada de trabajo mas alla de lo que era normal, lo que, a
juicio de la Sala sentenciadora, revela la relacion de causalidad entre el infarto de miocardio que le
causO la muerte y la actividad laboral desarrollada. Ninguna circunstancia similar concurre en la
sentencia recurrida, pues el fallecimiento del trabajador se produjo al caer al mar, sin que conste
ningun factor relacionado con el trabajo que influyera en dicha caida. Aunque las sentencias
comparadas han llegado a resultados diferentes no son contradictorias, al ser distintos los datos de
los que parte cada una de ellas.

TERCERO

Procede, por las razones que luego se expondran, examinar la sentencia invocada como
contradictoria para el tercer motivo del recurso, sentencia de esta Sala de 6 de mayo de 1987 (RJ
1987, 3257) , recurso 1545/1986 . La sentencia estimé el recurso de casacion interpuesto por Dofia
Juliana contra la sentencia de la Magistratura de Trabajo nimero 1 de Oviedo, de 21 de marzo de
1986, en virtud de demanda formulada por dicha recurrente contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y Hulleras del Norte, sobre pension de
viudedad e indemnizacion , y, tras casar y anular la sentencia recurrida, declaré que el fallecimiento
de D. Teodosio se debiod a accidente de trabajo , condenando a los demandados a estar y pasar por
dicha declaracion y a abonar a la actora las cantidades que sefiala. Tal y como resulta de dicha
sentencia, D. Teodosio , casado con Dofia Juliana , desempefiaba las funciones de ingeniero técnico
de seguridad en el pozo Candin de Hunosa, procediendo el 24 de febrero de 1983 a desplazarse, al
frente a una comisién de ocho miembros del comité de seguridad, a la localidad de Galdacano, en
Bilbao, para estudiar el comportamiento de explosivos, desarrollando una jornada de 9 a 18#20
horas el dia 25, con comida de trabajo , regresando a la citada hora, llegando a un hostal en
Santander a las 22#30 horas y, después de la cena, que terminé sobre las 0#30 horas del dia 26,
sobre las 0#50 horas sufrié un infarto de miocardio, siendo internado en el hospital de Valdecilla,
después de ser atendido por dos médicos presentes en el hostal, falleciendo a la 1#15 horas en el
referido hospital. La sentencia entendié que el trabajador, al regresar desde Galdacano, donde por
encargo de la empresa habia realizado determinados estudios sobre explosivos, hacia su lugar de
trabajohabitual y tener que hacer noche en Santander, observdé una conducta acorde con los
patrones usuales de convivencia o comportamiento del comun de las gentes, lo que se denomina en
derecho civil, para calificar el grado de diligencia de una persona, actuacién del buen padre de
familia, por lo que no lleg6é a producirse la ruptura del nexo causal, a lo que podria afiadirse que la
duda razonable que pudiera existir debe resolverse a favor del trabajador, en virtud del principio "pro
operario"-

En este tercer motivo del recurso tampoco concurren, entre las sentencias comparadas, las
identidades exigidas por el articulo 219 de la LRJS (RCL 2011, 1845) . En efecto, en la sentencia
recurrida el fallecimiento se produce al caer el trabajador al mar, cuando intentaba acceder a su
barco, saltando desde otro barco, y en la de contraste se produce en un hostal, mientras el
trabajador est4 descansando, por un infarto de miocardio. Aunque los resultados a los que han
llegado las sentencias comparadas son distintos, las mismas no son contradictorias, por ser
diferentes las circunstancias de hecho que concurren en cada una de ellas.

CUARTO

Procede examinar la sentencia invocada como contradictoria para el segundo motivo del recurso,

23 de septiembre de 2014

26



THOMSON REUTERS

sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9909) , recurso 3207/1986 , para
determinar si concurre el requisito de la contradiccion. La citada sentencia desestimé el recurso de
casacion interpuesto por Mutua de Vizcaya Industrial y Compafiia de Seguros SA Bilbao contra la
sentencia de 6 de marzo de 1986 , dictada por la Magistratura de Trabajo niumero 2 de Vizcaya y
estimo el recurso de casacion por infraccion de ley interpuesto por la recurrente Aurora Polar SA
contra la misma sentencia, casando y anulando la parte del fallo de condena a la Compafiia de
Seguros Aurora Polar, manteniendo la incompetencia de jurisdiccidon para conocer de la accion
ejercitada, manteniendo el resto del fallo tal y como se consigné. Consta en dicha sentencia que D.
Doroteo , casado con Dofa Carina , prestaba servicios como carpintero, oficial 12 para la empresa
"Viuda e hijos de Mendieta" desde el 18 de mayo de 1981, procediendo la empresa a desplazarle a
las Islas Schelles, para trabajar por cuenta de la misma en los Astilleros La Digne, el 1 de septiembre
de 1984. El 10 de diciembre de 1984, cuando regresaba a su lugar de trabajo habitual, por 6rdenes
de la empresa, tras una hora de vuelo, empez06 a sentirse mal, con dolor de rifiones y dificultades
para respirar, como no habia ningin médico a bordo, la azafata le dio tranquilizantes y, al llegar a
Djibauti, donde hicieron escala de cuatro horas, se requirié por el compafiero de trabajo del sefior
Doroteo la presencia del jefe de a bordo que le recomend6 que saliera al exterior a respirar, de
nuevo la azafata le dio un tranquilizante y, tras intentar un médico ponerle un inyectable, estando el
avién volando, fallecié. El informe forense revela que el sefior Doroteo fallecié de insuficiencia
cardiaca aguda que parece que se produjo en el transcurso de una crisis de asma particularmente
severa y rebelde. La sentencia entendi6 que, si bien es cierto que la insuficiencia cardiaca, producida
por la crisis severa de asma, es una enfermedad comun, no le hubiera ocasionado la muerte si se le
hubiera prestado asistencia sanitaria, la cual no se le pudo prestar por encontrarse en un avion,
estando contraindicado los tranquilizantes que le suministro la azafata, por lo que el fatal resultado se
produjo por la situacion de riesgo producida por el viaje que realizaba por requerimiento de la
empresa, para que prestara servicios en la construccién de un buque, con billete proporcionado por
la propia empresa y desde un pais al que habia sido enviado igualmente por ella, para trabajar a su
servicio.

Concurren entre las sentencias comparadas las identidades exigidas por el articulo 219 de la LRJS
. En efecto, en ambos supuestos, aunque el trabajador no estaba propiamente realizando su trabajo,
si se encontraba en unas circunstancias que guardaban intima conexién con el trabajo. En efecto, en
la sentencia recurrida el trabajador se dirige a su barco, que es su centro de trabajo, cuando
sobreviene el accidente que le causa la muerte por caida al mar y, en la de contraste, se encuentra
en un avién, en el que regresa a su centro de trabajo siguiendo 6rdenes de la empresa y es en este
medio donde fallece, a consecuencia de una insuficiencia cardiaca producida por una crisis severa
de asma, que no pudo ser atendida médicamente, precisamente por encontrarse el trabajador a
bordo de un avién. En ambos supuestos el particular lugar en el que el trabajador se encuentra, con
ocasion de su trabajo, se erige en elemento determinante de su fallecimiento. Las sentencias
comparadas han llegado a resultados contradictorios, en tanto la recurrida ha entendido que no es un
accidente de trabajo, la de contraste mantiene que el fallecimiento del trabajador es un accidente de
trabajo.

Cumplidos los requisitos de los articulos 219 y 224 de la LRJS , procede entrar a resolver sobre el
fondo de la cuestion planteada.

QUINTO

.- El recurrente alega que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 115.1 de la LGSS ( RCL
1994, 1825 ) y la abundante jurisprudencia que cita. La sentencia de esta Sala de 19 de julio de 2010
((RJ 2010, 4886 ) , recurso 2698/2009 , ha examinado el supuesto de derrame cerebral sufrido por
un conductor de camion, cuando se encontraba realizando una parada técnica, concluyendo que el
mismo ha de considerarse accidente de trabajo, con el siguiente razonamiento: "Tal solucion se
funda en la doctrina sentada por esta Sala en su sentencia del Pleno de la misma de 6 de marzo de
2007 (RJ 2007. 1867) (RCUD. 3415/2005 ), dictada en un supuesto, también, de transporte por
carretera. En ella razonamos que en estos casos "En realidad, no estamos ante una mision
especifica en el marco de un trabajo que se desarrolla normalmente en un lugar determinado y se
encarga al trabajador la realizacién de un servicio en otro lugar, sino ante una actividad de transporte
-la actividad de la empresa es la realizacion de mudanzas-, que consiste precisamente en un
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desplazamiento permanente del trabajador como forma de cumplir la prestacion de servicios. No se
produce, por tanto, el desdoblamiento entre el trabajo y desplazamiento, que es propio de la misién
tipica, pues el trabajo normal consiste precisamente en el desplazamiento, en la actividad de realizar
el transporte. Si se consideran las normas sobre el tiempo de trabajo en el transporte por carretera,
se concluye que la lesion no se ha producido ni durante el tiempo de trabajo efectivo, ni durante el
tiempo de presencia, que el articulo 8.1. 2° del Real Decreto 1561/1995 ( RCL 1995, 2650 ) define
como aquel en que el trabajador se encuentra a disposicién del empresario, sin prestar trabajo
efectivo por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias,
comidas en ruta y similares. En el mismo sentido, la Directiva 2002/15 CE distingue entre tiempo de
trabajo, tiempo de disponibilidad y descanso. En el primero se estd en el lugar de trabajo, a
disposicion del empresario en el ejercicio de las tareas normales, realizando funciones
complementarias o en periodos de espera de carga o descarga. En el tiempo de disponibilidad no se
permanece en el lugar de trabajo, pero se esta disponible para responder a posibles instrucciones
qgue ordenen emprender o reanudar la conduccion. El tiempo de disponibilidad se define
precisamente por oposicion a "los periodos de pausa o descanso”.

La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso obliga a estimar el recurso, porque el
derrame cerebral lo sufrié el actor durante las llamadas horas de presencia, mientras realizaba un
descanso técnico o tomaba un café, horas que entran dentro de la jornada laboral porque durante
ellas el trabajador esta a disposicion del empresario, razén por la que con respecto a las patologias
gue se presenten durante las horas de presencia juega la presuncién de laboralidad que establece el
articulo 115-3 de la L.P.L (RCL 1995, 1144 y 1563) ., presuncion que no ha quedado destruida por el
supuesto caracter comun de las mismas, ya que no puede descartarse que el trabajo realizado y las
condiciones del mismo desencadenasen el proceso morboso, al provocar una subida de la tension
arterial. Debe recordarse que, conforme al articulo 8-1 del R.D. 1561/1995, de 21 de septiembre , se
considera "tiempo de presencia aquél en el que el trabajador se encuentre a disposicién del
empresario sin prestar servicio efectivo, por razones de ... comidas en ruta u otras similares". Por
ello, bien se estime que la parada realizada por el actor obedecia a razones operativas, descansar el
periodo preceptuado por las normas de trafico, bien a la necesidad de tomar alimento, es lo cierto
gue el origen de la baja merece el calificativo de accidente laboral, al deberse presumir la existencia
de un nexo causal entre el trabajo y la enfermedad, ya que esta se presentd durante el tiempo de
trabajo, mientras estaba en ruta".

Por su parte la sentencia de esta Sala de 16 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7306) , recurso
2965/2012 , ha puesto de relieve, respecto al accidente "en misiéon" lo siguiente: " SEGUNDO. 1.- El
accidente "en misién" ha sido una figura de loable creacion jurisprudencial como una modalidad
especifica de accidente de trabajo, en la que partiéndose de que se producia un desplazamiento del
trabajador para realizar una actividad encomendada por la empresa, a través de dicha figura se
ampliaba la presuncién de laboralidad a todo el tiempo en que el trabajador desplazado, en
consideracion a la prestacién de sus servicios, aparecia sometido a las decisiones de la empresa
(incluso sobre su alojamiento, medios de transporte, etc.), de tal modo que el deber de seguridad,
gue es una de las causas de la responsabilidad empresarial, abarcaba todo el desarrollo del
desplazamiento y de la concreta prestacion de los servicios, destacandose que el "lugar de trabajo" a
estos efectos es todo "lugar en que se esta por razén de la actividad encomendada, aunque no sea

el lugar de trabajo habitual" (entre otras, SSTS/Social 26-diciembre-1988 (RJ 1988, 9909) , 4-

mayo0-1998 (RJ 1998, 4091) -recurso 932/1997 , 11- julio-2000 (RJ 2000. 7409) -recurso 3303/1999 ,
24-septiembre-2001 (RJ 2002, 595) -recurso 3414/2000 ). En esta linea se declararon como

accidentes en misién los siguientes supuestos:

a) La insuficiencia cardiaca por una crisis de asma durante un vuelo en avién que impidié que el
trabajador fuese debidamente atendido, con lo que sin el desplazamiento el resultado lesivo no se
hubiere producido, sefialando que "concurre la circunstancia de ser en mision, pues si es cierto que
la letra del art. 82 n.° 2 a), parece contemplar el supuesto ordinario del traslado habitual del propio
domicilio al lugar del trabajo y regreso, ni de su letra ni de su espiritu estan excluidos aquellos
desplazamientos debidos Unica y exclusivamente a motivaciones laborales, y en el caso de autos ello
es indiscutido, puesto que el vuelo se realizaba a requerimiento de la empresa para que prestara
servicios en la construccidn de un buque, con billete proporcionado por la propia empresa y desde un
pais al que habia sido enviado igualmente por ella, y para trabajar a su servicio" ( STS/Social
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26-diciembre-1988 );

b) Un accidente cardiovascular con hemiparexia derecha sufrido a bordo del camién del que era
conductor el trabajador durante un viaje por extranjero y mientras que conducia el conductor de
relevo, razonandose que "en el supuesto aqui enjuiciado, no hay ni siquiera suspensién de la
situacién de actividad laboral, porque sucede a bordo del camion, aunque en situacién de relevo
activo, pero con presencia y disponibilidad plena en el propio puesto de trabajo" ( STS/IV
4-may0-1998 -rcud 932/1997 );

c) "El trabajo de reparacién de la averia de un coche en carretera es trabajo itinerante, en el que se
ha de entender como tiempo de trabajo el de desplazamiento al punto en que se encuentra el
vehiculo averiado, y como lugar el de dicho punto y el de la via que a él conduce. El lugar y el tiempo
de trabajo de ayuda en carretera no se circunscriben al espacio y al acto estricto de arreglo de la
averia, sino que se extienden también al desplazamiento y a la ruta seguida para poder efectuar la
reparacion” ( STS/IV 11-julio-2000 -rcud 3414/2000 );

d) Infarto de miocardio sobrevenido mientras el trabajador se encontraba en el hotel donde se
alojaba durante el viaje por Europa como conductor de autobUs por ruta turistica. Se argumenta para
calificarlo como accidente de trabajo en misién que "Es evidente que el mal le sobreviene fuera de
sus horas de trabajo, pero cuando permanece bajo la dependencia de la Empresa, cuya organizacion
y prestacion de servicios objeto de su actividad econémica impide al trabajador reintegrarse a su vida
privada, al domicilio familiar y a la libre disposicion sobre su propia vida", que "tal es el contenido del
accidente de trabajo «en mision», que es una légica derivacion del concepto de accidente de trabajo
«in itinere», porque si este segundo concepto consiste en el soportado por el trabajador en el
obligado desplazamiento ... ya que la ley entiende que a tales trayectos y riesgos debe extenderse la
proteccién proporcionada por la Empresa, con mayor razén debera extenderse tal proteccién cuando
la prestacion de los servicios y sus condiciones y circunstancias impiden al trabajador aquel regreso,
y excluyen la necesidad de reintegrarse al lugar de reanudacion de las tareas profesionales, porque
tal lugar no es abandonado al concluir y, por eso, es innecesario el reintegro, ya que el trabajador
«itinerante» ... esta en ese itinerario desde que abandona su domicilio hasta que vuelve a él, cuando
concluye las tareas que tiene encomendadas” y concluye que "es cierto que el nexo entre el dafio
soportado y la situacion laboral puede romperse ... pero tal ruptura no depende de que las propias
tareas profesionales hayan concluido (dado que esa conclusién no reintegra al trabajador a su vida
personal, familiar, privada y de la que dispone), sino porque se produzcan hechos que, en efecto, se
apartan de la situacion que es laboral por extensién. O sea cuando el trabajador rompe la
dependencia y dispone de su tiempo y de su actuaciéon" ( STS/IV 24-septiembre-2001 -rcud
3414/2000 ).

2.- Mas, en ulteriores sentencias, con mas estricto criterio y rectificando, expresamente y en parte,
la doctrina anterior (contenida especialmente en la citada STS/IV 24-septiembre-2001 ) - lo que
comporta mayor trascendencia pues no se limitaba a resolver el caso concreto enjuiciado --, la
jurisprudencia social, si bien reitera que "La nocién de accidente en mision ha sido aceptada por la
doctrina de esta Sala como una modalidad especifica de accidente de trabajo, en la que se produce
un desplazamiento del trabajador para realizar una actividad encomendada por la empresa. La
mision integra asi dos elementos conectados ambos con la prestacién de servicios del trabajador: 1°)
el desplazamiento para cumplir la mision y 2°) la realizacién del trabajo en que consiste la mision. La
proteccion del desplazamiento presenta cierta similitud con la del accidente "in itinere", en la medida
en que el desplazamiento se protege en cuanto que puede ser determinante de la lesién ...",
matizando que "En cuanto al accidente que se produce en la realizacion del trabajo que constituye el
objeto de la mision, su régimen es el normal del art. 115.1LGSS . Pero no todo lo que sucede
durante la misidon tiene una conexién necesaria con el trabajo, cuando ni es propiamente
desplazamiento, ni tampoco realizacion de la actividad laboral", concluyendo, con caracter general,
gue "no puede considerarse correcto el criterio que sostiene que durante todo el desarrollo de la
mision el trabajador se encuentra en el tiempo y el lugar del trabajo, aunque se trate de periodos
ajenos a la prestacién de servicios, de descanso o de actividades de caracter personal o privado”; y
en base a ello deniega la calificacibn de accidente de trabajo en un supuesto de hemorragia
encefalica padecida por un conductor del sector del transporte en tiempo de descanso y mientras
pernoctaba en un hotel, argumentando que no constaba la conexion trabajo-lesion, al no tratarse de
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trabajo "en misién”, ni tener lugar en tiempo de trabajo efectivo o de presencia conforme a la
normativa sectorial; afiadiendo, ademds, que no puede acogerse la tesis de que durante el desarrollo
de la mision hay que considerar que se esta en el tiempo y en el lugar del trabajo, aunque "es cierto
que la norma se refiere también a los accidentes sufridos con ocasion del trabajo, pero, aunque la
conexion de ocasionalidad es mas débil que la de causalidad, exige, al menos, que el trabajo actie
como circunstancia que permita el accidente, de forma que sin €l la lesidon no se habria producido y
éste no es el caso examinado, pues la lesidn se produce fuera de la ejecucion del trabajo, mientras el
trabajador descansaba en la habitacion de un hotel, y sin ninguna evidencia de que el trabajo
previamente realizado hubiese desencadenado la afeccién” ( STS/IV Sala General 6-marzo-2007 (RJ
2007, 1867) -rcud 3415/2005 ).

3.- Cabe interpretar que mayor flexibilidad en la calificacibn como accidente en mision trasluce la
STS/IV_22-julio-2010 (RJ 2010, 7283) (rcud 4049/2009 ), en la que, aun partiendo de la referida
doctrina sentada en Sala General, atiendo a las especiales circunstancias que se produjeron en el
caso concreto que entendio posibilitaban la calificacién de accidente de trabajo. Se trataba de un
trabajador, que prestaba servicios como conductor de camion, que se encontraba en mision por
cuenta de la empresa realizando la ruta asignada y que fallecié de madrugada cuando se encontraba
acostado en la cabina del camién por muerte subita, debido a isquemia miocardica, unas dos horas
después de acostarse, destacando que "no puede considerarse que se hubiere producido ruptura del
nexo causal entre trabajo y dafio corporal con resultado de muerte, porque sucede a bordo del
camién, y aunque acostado, con presencia y disponibilidad plena en el propio puesto de trabajo", que
“la presuncion de laboralidad ( art. 115.3LGSS ) concurre en el caso examinado, en que el
"accidente" se ha producido en tiempo y lugar de trabajo. En cuanto al lugar de trabajo, porque el
obito se produjo dentro del camion mientras el trabajador dormia. Y en cuanto al tiempo de trabajo,
atendiendo a las circunstancias concretas del trabajo encomendado al trabajador fallecido, no puede
calificarse como tiempo de descanso. Cierto es, y ello no es controvertido, que los conductores de
camién, dentro de la normativa reguladora de la actividad, tienen la obligacion de descansar cada
determinado nimero de horas o de kildbmetros recorridos, de manera que han de parar el vehiculo
durante el periodo fijado. Ese descanso preceptivo tiene como finalidad, que no se conduzca durante
tiempo excesivo para evitar accidentes. Ahora bien, es cierto que ese descanso puede realizarse
dentro o fuera del camién, pudiéndose optar por dormir en el camién; pero no puede obviarse que es
frecuente que el trabajador pernocte en el vehiculo con la intencion ademas de descansar, de
vigilancia, tanto del vehiculo como de la mercancia, por lo que en realidad nos encontramos ante un
lapso temporal de presencia, pues aunque no se presta trabajo efectivo de conduccion, se esta
realizando servicio de guardia y vigilancia dentro del camion; sin que se desvirtie por ello el nexo
causal exigido"; y, finalmente, respecto al nexo causal, recuerda que "Por el juego de la presuncion,
al demandante le incumbe la prueba del hecho basico o del indicio de que la lesién se ocasioné en el
lugar y en tiempo de trabajo; con esa prueba se tiene por cierta la circunstancia presumida y quien se
oponga a la aplicacion de los efectos de la presuncion tendra que demostrar la falta de conexion
entre el hecho dafioso y el trabajo. La presuncion sélo queda desvirtuada cuando hayan ocurrido
hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de relacién entre el trabajo
gue el operario realizaba, con todos los matices fisicos y psiquicos que lo rodean, y el siniestro ..." y
gue "En el caso analizado quedaron acreditados los hechos antes referidos, pero no se constata la
practica de prueba alguna conducente desvirtuar la presuncién legal, de modo que la falta de prueba
sobre las circunstancias impeditivas de la apreciacion de la presuncién ya determina la estimacion
del recurso y la demanda”.

Por su parte la sentencia de 26 de diciembre de 2013 (RJ 2014, 371) , recurso 2315/2012 , se ha
pronunciado en relacién al accidente de trabajo "in itinere" en los siguientes términos: "QUINTO.-
Ahora bien, en casos como el presente y revisando criterios anteriores mas estrictos, como el de la
sentencia de 29 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6851) , hay que entender que el trayecto en el que
se ha producido el accidente no queda fuera del art. 115.2.a) de la LGSS . En primer lugar, porque el
domicilio del que se parte se define en los hechos probados de la sentencia de instancia como el
domicilio del trabajador -su domicilio- frente al lugar de residencia por razones laborales ("donde vivia
durante los dias laborables de la semana”, segun dice el hecho probado segundo), lo que permite
concluir que es aquél el domicilio propiamente dicho como "sede juridica de la persona" del art. 40
del Cddigo Civil ( LEG 1889, 27 ) , sede en la que, junto al hecho material de residencia -que
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persiste, aunque, por razones de trabajo, ésta se traslade temporalmente a otro lugar- aparece el
elemento intencional (elanimus manendi) de querer continuar residiendo en ese lugar, elemento
intencional que se expresa objetivamente mediante una conducta significativa: la vuelta periédica al
mismo cuando las obligaciones de trabajo lo permiten. En segundo lugar, porque la interpretacion de
las normas debe adaptarse a la realidad social, como impone el art. 3 del Cadigo Civil , y ésta a la
vista de la evolucién de las nuevas formas de organizacion del trabajo y de la propia distribucién de
éste en el hogar familiar esta imponiendo unas exigencias de movilidad territorial que obligan a los
trabajadores a ajustes continuos en el lugar del trabajo, ajustes que no siempre pueden traducirse en
un cambio de domicilio y que tienen en muchos casos caracter temporal por la propia naturaleza del
contrato o del desplazamiento. Todo ello determina que, si se quiere respetar la voluntad del
legislador en los tiempos presentes, habrd que reconocer que en supuestos como el presente a
efectos del punto de partida o retorno del lugar de trabajo puede jugar, segin las circunstancias del
caso, tanto el domicilio del trabajador en sentido estricto, como la residencia habitual a efectos de
trabajo.

De esta forma, hay que apreciar que en el caso decidido concurren los elementos que definen el
accidentein itinere. En efecto, se aprecia el elemento teleolégico, porque la finalidad principal del
viaje sigue estando determinada por el trabajo, puesto que éste fija el punto de regreso y se parte del
domicilio del trabajador en los términos ya precisados. Esta presente también el elemento
cronoldgico, pues aunque el accidente tiene lugar a las 21,15 horas del domingo cuando el trabajo
comenzaba a las 8 horas del lunes, lo cierto es que se viajaba desde un punto que ha sido definido
como el domicilio del trabajador hasta el lugar de residencia habitual y el hacerlo a aquella hora, para
después de un descanso, poder incorporarse al dia siguiente al trabajo ha de considerarse como una
opcion adecuada .Y es que, aunque el accidente se produce en un itinerario cuyo destino no es el
lugar del trabajo, ese dirigirse a la residencia laboral no rompe la relacién entre trayecto y trabajo,
pues se va al lugar de residencia laboral para desde éste ir al trabajo en unas condiciones mas
convenientes para la seguridad y para el propio rendimiento laboral."

SEXTO

El concepto de accidente de trabajo en nuestro ordenamiento, recogido en el articulo 115 de la
LGSS (RCL 1994, 1825) , tal y como se cuida de sefialar la sentencia de esta Sala de 27 de febrero
de 2008 (_(RJ 2008, 1546 ) , recurso 2716/2006 , "parte de la definicién del accidente de trabajo que
se contiene en el nimero 1 [«Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el
trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena»], pero el
sistema se cierra con las previsiones que se hacen en el resto del articulo. En concreto, el nimero 2
relaciona una serie de supuestos que legalmente integran accidentes de trabajo [in itinere; ejercicio
de cargos electivos de caracter sindical; tareas profesionales distintas; actos de salvamento; y
diversas enfermedades], que se formulan de forma positiva y considerandose ex lege como
accidente de trabajo , no como meras presunciones que admitan prueba en contrario; el nimero 3
establece una presuncion legal de accidente laboral [«Se presumird, salvo prueba en contrario, que
son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en
el lugar de trabajo »]; el nUmero 4 refiere los supuestos en los que -pese a producirse en tiempo y
lugar de trabajo - tales eventos «no tendran la consideracion de accidente de trabajo » [fuerza mayor;
dolo o imprudencia temeraria del trabajador]; y -finalmente- el nimero cinco refiere dos
circunstancias [imprudencia profesional; concurrencia de culpabilidad ajena] que «No impediran la
calificacién de un accidente como de trabajo » (asi, en coincidencia sustancial con los términos
expresados, las SSTS 04/04/84 y 09/05/06 ( RJ 2006, 3037 ) -rcud 2932/04 -).

2.- Mas en concreto, respecto de la definicién del accidente laboral, la doctrina cientifica destaca la
exigencia general de relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion que impone la definicion
contenida en el numero primero; bien de manera estricta [«por consecuencia»] o bien en forma mas
amplia o relajada [«con ocasién»], de manera que en este Ultimo caso ya no se exige que el trabajo
sea la causa determinante del accidente , sino que es suficiente la existencia de una causalidad
indirecta, quedando excluida del caracter laboral -tan sélo- la ocasionalidad pura. A lo que
entendemos, la diferencia queda mas resaltada si se considera que en el primer supuesto [«por
consecuencia»] estamos en presencia de una verdadera «causa» [aquello por lo que -propter quod-
se produce el accidente ], mientras que en el segundo caso [«con ocasion»], propiamente se
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describe una condicién [aquello sin lo que -sine qua non- se produce el accidente ], mas que una
causa en sentido estricto.

Al decir de autorizada doctrina, esta ocasionalidad «relevante» se caracteriza por una
circunstancia negativa y otra positiva; la negativa es que los factores que producen el accidente no
son inherentes o especificos del trabajo; y la positiva es que o bien el trabajo o bien las actividades
normales de la vida de trabajo hayan sido condicidn sin la que no se hubiese producido la exposicion
a los agentes o factores lesivos determinantes de aquélla. Caracterizacién que se evidencia ya en
antigua doctrina de este Tribunal, de la que son ejemplo las SSTS 18/04/14 , 28/04/26 y 05/12/31).

3.- Sefialemos, por otra parte, que es singularidad del ordenamiento juridico espafiol -desde la
STS 17/06/1903 - la amplitud conceptual de la «lesion» determinante del AT [ art. 115LGSS ], por la
gue debe entenderse -también- las enfermedades de subita aparicion o desenlace ( STS 28/09/00 (
RJ 2000, 9649 ) -rcud 3690/99 -), comprendiendo asi no sélo a los accidentes en sentido estricto o
lesiones producidas por la accion subita y violenta de un agente exterior, sino también a las
enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas por
agentes patoldgicos internos o externos ( SSTS 27/10/92 (RJ 1992, 7844 ) -rcud 1901/91 -; 27/12/95
(_(RJ 1995, 9846 ) -rcud 1213/95 -, con cita de sus precedentes de 22/03/85 (RJ 1985, 1374) ,
25/09/86 (RJ 1986, 5175) , 29/09/86 (RJ 1986, 5202) y 04/11/88 (RJ 1988, 8529) ; 23/01/98 (RJ
1998, 1008) -rcud 979/97 -; y 18/03/99 (RJ 1999, 3006) -rcud 5194/97 -). Como indica la tltima de las
citadas, «... otra interpretacion estd basada en un concepto en declive y superado que asimila el
accidente con traumatismo o confunde el de lesion sin tener en cuenta que gramaticalmente se
estima como lesién el dafio corporal procedente de herida, golpe, o enfermedad y mas ampliamente
cualquier dafio o perjuicio, comprendiéndose igualmente dentro de ese concepto de lesién no sélo el
dafio fisico ocasionado en los tejidos sino también el trauma que produce impresiones duraderas en
lo psiquico» ( STS 18/03/99 ((RJ 1999, 3006 ) -rcud 5194/97 -). Ello, claro esta, abstraccion hecha de
la especifica consideracion de determinadas enfermedades como accidente de trabajo [nimero 2, en
sus apartados e), ) y «)]."

En el asunto ahora sometido a la consideracion de la Sala el accidente se produce en unas
condiciones que guardan una intima conexion con el trabajo. En efecto, no podemos olvidar la
peculiaridad del trabajo del accidentado, cocinero en un buque, cuyo trabajo se desarrolla a bordo de
la embarcacién, que no sélo es el centro de trabajo, sino también el domicilio del trabajador durante
todo el periodo que dura el embarque pues, aun cuando el barco atraque, el domicilio de los
tripulantes continlda siendo el barco. El dia del accidente el barco se encontraba atracado en Dingle
(Irlanda) por las malas condiciones de la mar, esperando a que amainase el temporal para continuar
su ruta. Durante el tiempo de espera a una mejoria de las condiciones climéticas la tripulacion libre
de guardia puede salir del barco, como asi hizo el trabajador accidentado. Al regresar, al saltar a su
barco, desde otro barco que se encontraba abarloado, cay6 al mar y fallecio, no pudiendo reanimarle
los servicios de salvamento. El accidente se produjo con ocasién del trabajo ya que es evidente que
si el trabajador no hubiera tenido que regresar al barco, no hubiera tenido que exponerse a los
agentes lesivos determinantes de la ocasionalidad "relevante" que causO el accidente, en otras
palabras el accidente no se hubiera producido. No cabe duda que la mar, elemento en el que se
encuentra el buque -centro de trabajo y domicilio ocasional del trabajador- es un lugar
potencialmente peligroso, peligro seriamente agravado en circunstancias como las concurrentes en
el asunto examinado, en el que hay tan malas condiciones climatolégicas que obligan al barco a
resguardarse en el puerto hasta que mejoren, sin poder realizar su actividad laboral. Es mas que
probable que fueran precisamente estas malas condiciones, unidas a la arriesgada forma de acceso
al barco, por otra parte forma habitual de acceso -saltando desde otro barco que se encontraba
abarloado- las que provocaron el que el trabajador cayera al mar y falleciera. El trabajador habia
asumido un riesgo con ocasién de su trabajo, al intentar acceder al barco estando la mar en malas
condiciones, y el riesgo se transforma en siniestro, produciéndose la caida al mar y el fatal
desenlace.

SEPTIMO

Procede, a tenor de lo anteriormente razonado, estimar el recurso formulado y casar y anular la
sentencia recurrida, sin que haya lugar a la imposicién de costas, a tenor de lo establecido en el
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articulo 235 de la LRJS (RCL 2011, 1845) .

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

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion letrada de DONA Modesta , Ifiigo y Esteban frente a la sentencia
dictada el 20 de julio de 2012 (PROV 2012, 283848) por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en el recurso de suplicaciébn nimero 2076/2009 , interpuesto por la ahora
recurrente frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 4 de Vigo, el 23 de
febrero de 2009 , en los autos niumero 851/2008, seguidos contra EL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, EL INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA, LA TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, MUTUA GALLEGA y HERMANOS MINCHOS SL sobre determinaciéon de
contingencia y prestaciones. Casamos y anulamos la sentencia recurrida y, resolviendo el debate
planteado en suplicacion, estimamos el recurso de tal clase interpuesto por la ahora recurrente,
estimando la demanda formulada, declarando que el fallecimiento de D. Victoriano deriva de la
contingencia de accidente de trabajo , condenando a los demandados a estar y pasar por esta
declaraciéon y a hacer efectivas a los actores, atendiendo a su respectiva responsabilidad, las
prestaciones de auxilio por defuncién, pension de viudedad y orfandad e indemnizaciéna tanto
alzado. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al 6rgano jurisdiccional de procedencia ,con la certificacién y
comunicacion de esta resolucién.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga 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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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia de 9 junio 2014

RJ\2014\3203

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE ENFERMEDAD PROFESIONAL:
fallecimiento por insuficiencia respiratoria por carcinoma mestastasico indiferenciado producido por
contacto con amianto: existencia de relacion de causalidad entre el incumplimiento empresarial de
medidas de seguridad y el padecimiento del trabajador; falta de contenido casacional y de
contradiccion.

El TS desestima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por «Alstom
Transporte, SA», contra la sentencia del TSJ de Madrid de 30-12-2011, recaida en autos de
indemnizacion de dafios y perjuicios seguidos a instancia de Dofla Milagrosa (en su propio nombre y
en el de sus hijos) contra la citada empresa recurrente y «Allianz Compafiia de Seguros y
Reaseguros, SA».

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Junio de dos mil catorce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por la empresa "ALSTOM TRANSPORTE, S.A.", representada y
defendida por el Letrado Don lago Romero Sanchez, contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia Madrid, en fecha 30-diciembre-2011 (rollo 3134/2011 (PROV
2012, 64917) ), recaida en el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia de fecha
16-marzo-2011, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 30 de Madrid (autos 753/2010), en
procedimiento seguido a instancia de Dofia Milagrosa (en su propio nombre y en el de sus hijos Don
Victor Manuel y Don Candido ) contra la citada empresa recurrente y "ALLIANZ COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A." sobre CANTIDAD.

Ha comparecido en concepto de recurrido Dofia Milagrosa (en su propio hombre y en el de sus
hijos Don Victor Manuel y Don Candido ), representados y defendidos por el Letrado Don Miguel
Angel Serrano Martinez y "ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.",
representada y defendida por el Letrado don Fernando Maria Garcia Sevilla.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina,

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO
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.- El dia 30 de diciembre de 2011 (PROV 2012, 64917) la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, dicté sentencia en virtud del recurso de suplicacion n® 3134/2011 interpuesto
contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 30 de Madrid, en los autos n® 753/2010, seguidos a
instancia de Dofia Milagrosa (en su propio nombre y en el de sus hijos Don Victor Manuel y Don
Candido ) contra "Alstom Transporte, S.A." y "Allianz Compafiia de Seguros y Reaseguros, S.A"
sobre cantidad. La parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, es
del tenor literal siguiente: " Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion
interpuesto por el Letrado D. lago Romero Sanchez, en nombre y representacion de Alstom
Transporte S.A., contra la sentencia de fecha 16-03-2011 , dictada por Jdo. de lo Social n° 30 de
Madrid en sus autos ndmero demanda 753/2010, seguidos a instancia de Milagrosa (en su propio
nombre y en el de sus hijos Victor Manuel y Candido ), frente a Alstom Transporte S.A., Allianz
Compaiiia de Seguros y Reaseguros S.A., y en consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la
sentencia de instancia. Se condena en costas a la parte recurrente, entre las que se incluyen los
honorarios del Letrado de la parte que impugnd el recurso, en cuantia de 400 euros. Se decreta la
pérdida del depésito constituido para recurrir al que se daréa el destino legal una vez haya adquirido
firmeza la presente resolucién. Manténganse los aseguramientos prestados, hasta que el condenado
cumpla la sentencia o hasta que en cumplimiento de ella se resuelva la realizacion de los mismos ".

SEGUNDO

La sentencia de instancia, de fecha 16 de marzo de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social n° 30
de Madrid , contenia los siguientes hechos probados: " 1.- La-demandante Milagrosa es viuda de D.
Isidoro , y los otros dos demandantes, Victor Manuel y Candido , son hijos del mismo, nacido el
NUMOO0O - 1933, y fallecido el 14-6-2009 a consecuencia de insuficiencia respiratoria por carcinoma
mestastasico indiferenciado (folio 84), después de ser diagnosticado en enero 2009 de dicho
carcinoma a través de toracotomia (derrame pleural mas dolor toracico), después de trabajar como
pintor rotulista industrial en fabrica metalirgica donde se utilizaba amianto (pintor ferroviario),
sustancia cuya relaciébn con el mesotelioma se considera evidente de acuerdo con la literatura
cientifica (informe Servicio Oncologia Médica Clinica Quir6n de Madrid de 28-12-2009, f/85). 2.- El
fallecido -salvo un periodo de excedencia en la que estuvo prestando servicios para Astilleros
Espafioles SA de 1968 a 1973- prestaba servicios en Aplicaciones Técnicas Industriales SA -
Ateinsa- y antes en Compafiia Euskalduna, en la factoria de Villaverde Bajo de la fueron
sucesivamente titulares las citadas y posteriormente la demandada Alstom. De Ateinsa era socio
unico GEC Alstom SA en diciembre 1995 (f (89) y en contrato de 1- 4-1994 (doc. 1 Alstom) se
concentra la actividad de fabricacién y mantenimiento de material ferroviario (mediante contratos con
Renfe) en la entidad GEC Alstom Transporte SA, filial como la primera de GEC Alstom SA radicada
en Francia, como oficial primera desde 21-7-63 con salario de 260.400 pts. (marzo 1993) que incluia
plus téxico-penoso (f/78), como pintor industrial (para lo que fue reconocido médicamente en 1963 y
1968, doc. 3-5 Alstom, en taller metalargico ferroviario donde se utilizaba el amianto como material
de trabajo -testifical de D. Severino -. 1.- Alstom Trasporte SA tiene suscrita con Allianz contrato de
seguro de responsabilidad civil con efectos iniciales 1-1-04 - anual renovable-, vigente en 2009 (doc.
1 Allianz) que cubre, entre otros riesgos, en el ap. 6, responsabilidad civil patronal, entendiéndose
por tal la que para el asegurado resulte de lesiones o muerte sufridas por empleados a su servicio
como consecuencia de un accidente de trabajo que relUna las siguientes caracteristicas:
incumplimiento del asegurado de alguna obligacion de seguridad e higiene en el trabajo , relacién
directa de causalidad entre la medida transgredida y el accidente , existencia de procedimiento
sancionador sin que ello signifique cobertura de la sancion; y entre las obligaciones no aseguradas
figura -B) 8.4 cualquier reclamacion de dafios causados real o supuestamente originados por
productos que puedan contener asbestos en cualquier forma o cantidad y consta una limitaciéon por
siniestro de 20.000.000 de euros y por victima de 450.000, y una franquicia general de 100.000
euros. Desde 1-4-2010 el limite por victima pasa a 800.000 euros - 2.- Las actividades
posteriormente asumidas por Ateinsa empezaron en 1922 como una unidad de la compafia
Euskalduna, en 1973 se constituye con la denominacion de Ateinsa del grupo INI, en 1989 fue
adquirida por Alstom Transporte SA - antes GEC Alstom Transporte). El 14-11-1996 el jefe de los
servicios médicos de GEC Alstom elabora un informe sobre los riesgos de la exposicion al amianto
después de dos fallecimientos por mesotelioma pleural, cancer intimamente ligado a la exposicién de
la fibra de asbesto (doc. 7 Alstom). 5.- En Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
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21-3-2006 (AS 2006, 1326) se confirma resolucién por falta de medidas de seguridad derivada de
enfermedad profesional por fallecimiento de un trabajador por exposicién al amianto/asbestos
declarando la responsabilidad de Alstom Transporte como sucesora de Ateinsa y Euskalduna en la
factoria ferroviaria de Villaverde Bajo (f/88). EI mismo Tribunal en Sentencia de 10-12- 2009 (AS
2010, 509) confirma previa resolucién que reconoce a los causantes de otro empleado de Alstom
Transporte SA indemnizacion de 124.282,78 euros. 6.- En resolucion de 3-7-2009 el Inss reconoce a
la viuda la prestacion de viudedad por enfermedad comun (f/67), si bien a solicitud de la mencionada
se le reconoce en otra resolucién de 12-3-20101 la prestacion de viudedad derivada de enfermedad
profesional de 1.331,94 euros -doce pagas- .(f/68). A la demandante se le han reconocido ademas
de la pension citada indemnizaciona tanto alzado de 15.327,90 euros. 7.- La demandante ha instado
procedimiento de declaracién de responsabilidad por falta de medidas de seguridad que no consta
resuelto. 8.- En testamento otorgado el 8-11-1994 el fallecido lega a su esposa el usufructo vitalicio
de todos los bienes de su herencia y herederos por partes iguales a sus hijos Victor Manuel y
Candido -f/71). 9.- Se ha intentado la previa conciliacion ".

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: " Que, desestimando las excepciones de
falta de legitimacion pasiva y prescripcion alegadas por Alstom Transportes SA, y estimando la
excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por Allianz Cia. de Seguros y Reaseguros SA, y
estimando la demanda interpuesta por Milagrosa , Victor Manuel y Candido , contra Alstom
Transporte SA, condeno a la empresa citada a satisfacer a la viuda del trabajador fallecido la
cantidad total de 90.372,10 euros por los conceptos de la demanda ".

TERCERO

Por el Letrado Don lago Romero Sanchez, en nombre y representacion de la empresa "Alstom
Transporte, S.A.", formulé recurso de casacion para la unificacién de doctrina, en el que: PRIMERO.-
Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida (PROV 2012, 64917) la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 21-noviembre-2007 (AS 2008,
506) (rollo 3901/2006 ). SEGUNDO.- Alega infraccién de los arts. 1101 y 1902 del Cédigo Civil (LEG
1889, 27) (CC) en relacién con el art. 1104 del mismo cuerpo legal .

CUARTO

Por providencia de esta Sala de 1 de julio de 2013, se admitié a tramite el presente recurso y por
diligencia de ordenacién de la misma fecha se dio traslado del mismo a la parte recurrida, Dofia
Milagrosa (en su propio nombre y en el de sus hijos Don Victor Manuel y Don Candido ),
representados y defendidos por el Letrado Don Miguel Angel Serrano Martinez y la empresa
"ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.", representada y defendida por el
Letrado don Fernando Maria Garcia Sevilla, para que formalizara su impugnacion en el plazo de
quince dias.

QUINTO

Evacuado el traslado de impugnacién por la parte recurrida, pasaron las actuaciones al Ministerio
Fiscal para que emitiera informe, dictaminando en el sentido de considerar improcedente el recurso,
e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
la votacion y fallo el dia 3 de junio actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

1.- La empleadora recurrente plantea, a través del presente recurso de casacién unificadora, la
cuestion relativa a si, en un supuesto indiscutido de fallecimiento de un trabajador como
consecuencia de la enfermedad contraida por el contacto con el amianto utilizado en su trabajo, es
suficiente para fundamentar la responsabilidad por dafios y perjuicios la inobservancia de la
normativa existente sobre la materia en la fecha en que se desarrollaba tal tipo de actividad (tesis
gue alega sustenta la sentencia recurrida - STSJ/Madrid 30-diciembre-2011 -rollo 3134/2011 (PROV
2012, 64917) ) o si, por el contrario, " la culpabilidad empresarial exigible resulta incompatible con el
desconocimiento cientifico imperante en la época y el desconocimiento del riesgo de contraer
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enfermedad alguna como consecuencia del contacto con el amianto " (tesis que afirma se sustenta
en la sentencia invocada como de contraste - STSJ/Catalufia 21-noviembre-2007 (AS 2008, 506)
-rollo 3901/2006 que por error figura en base datos como rollo 432/2004).

SEGUNDO

1.- De aceptarse la certeza de lo afirmado como contenido de las sentencias comparadas, cabe
concluir que existe falta de contenido casacional dado que la doctrina contenida en la sentencia
recurrida es acorde con la jurisprudencia de esta Sala; pues, partiendo del hecho indiscutido de que
el trabajador falleci6 como consecuencia de la enfermedad contraida por el contacto con el amianto
utilizado en su trabajo en la empresa y que por ésta Ultima se inobservé la normativa existente sobre
la materia en la fecha en que se desarrollaba tal tipo de actividad, la empresa no puede exonerarse
de culpabilidad con la mera alegacion del " desconocimiento cientifico imperante en la época y el
desconocimiento del riesgo de contraer enfermedad alguna como consecuencia del contacto con el
amianto ".

2.- En efecto, reiteradas sentencias de esta Sala, entre otras muchas, las SSTS/IV 24-enero-2012
(RJ 2012, 3355) (rcud 813/2011 ), 30-octubre- 2012 (RJ 2012, 10721) (rcud 3942/2011 ),
10-diciembre-2012 (RJ 2012, 11273) (rcud 226/2012 ), 5-marzo-2013 (RJ 2013, 6064) (rcud
1478/2012 ) o 5-junio-2013 (RJ 2013, 8058) (rcud 1160/2012 ), -- las que varian la doctrina contenida
en la STS/IV 30-septiembre-1997 (RJ 1997, 6853) (rcud 22/1997 ) en la que se fundamenta la
sentencia de suplicacion invocada ahora como de contraste --, vienen declarando que se puede
declarar la responsabilidad empresarial por los dafios que tengan su causa en enfermedades
profesionales por entenderse que existe nexo causal entre la falta de medidas de seguridad en el
periodo temporal de aparicién y desarrollo de la enfermedad profesional cuando concurre, por una
parte, base factica para afirmar que el centro de trabajo carecia de los dispositivos de precaucién
reglamentarios, que no se habian observado, en lo esencial, las medidas generales o particulares de
seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a
cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demés condiciones del
trabajador, -- 0, en suma, si no se habian adoptado por la empresa, deudora de seguridad, todas o
las esenciales medidas exigibles y necesarias en la correspondiente época para prevenir o evitar el
riesgo --, y ademas, por otra parte, resulta también indubitado que el fallecimiento del trabajador lo
fue por enfermedad profesional por exposicion al amianto; y, ademas, la responsabilidad subsiste
cuando aun de haberse adoptado por la empresa todas las medidas exigibles en la fecha de los
hechos, no se acredita que el dafio no se habria producido, dado que la prueba de los hechos
impeditivos, extintivos u obstativos también incumbe al empresario como deudor de seguridad.

3.- Asi se ha declarado, entre otras, en la citada STS/IV 24-enero-2012 (RJ 2012, 3355) (rcud
813/2012), que:

<< Tratandose de enfermedad profesional, de una contingencia con desarrollo ajeno
esencialmente a la conducta del trabajador, ante la constatada falta de las legales y reglamentarias
medidas de seguridad en el desarrollo de un trabajo de alto riesgo de enfermedad profesional, -- ya
se ha indicado que, al menos, desde el Decreto de 10-enero-1947 (RCL 1947, 108) , creador del
seguro de enfermedades profesionales, en el cuadro de enfermedades profesionales se incluye
directa y expresamente la asbestosis --, no puede presumirse, tanto mas ante la inexistencia de
cualquier prueba objetiva en sentido contrario, la ineficacia total de las referidas medidas preventivas
establecidas en las sucesivas normas imperativas que las han ido perfeccionando, -- amparadas
muchas de ellas en la experiencia y estudios técnicos sobre los condiciones de trabajo en las
distintas circunstancias efectuadas o contrastadas en distintos paises conforme a los continuos
avances cientificos y técnicos --, para prevenir, evitar o, como minimo, disminuir los riesgos,
pudiendo establecerse, en consecuencia, que entre los hechos admitidos o demostrados y el hecho
"presunto” existe "un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano”, siendo correcto,
por tanto, el razonamiento efectuado en la sentencia recurrida en el sentido de que "la conducta
omisiva de la empresa supuso una elevacién o incremento del riesgo de dafio para el bien juridico
protegido por la norma, en este caso la salud de los trabajadores, elevando sustancialmente las
probabilidades de acaecimiento del suceso dafioso, como aqui ha ocurrido, lo que nos permite
establecer la relacién causal entre el conjunto de incumplimientos referido y la enfermedad
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profesional declarada por exposicién continua al amianto. En suma, no cabe duda de que los
incumplimientos supusieron un notable y significativo incremento del riesgo para la salud del
trabajador, de forma que es probable que de haberse seguido desde el principio las prescripciones
de seguridad reglamentarias el resultado no hubiese llegado a producirse"”.

Indudablemente es dable presumir, como viene efectuado gran parte de la doctrina jurisprudencial
--, Y se reitera en las citadas SSTS/IV 18-mayo-2011 (RJ 2011, 4985) (rcud 2621/2010 ) y
16-enero-2012 (RJ 2012, 2024) (rcud 4142/2010 )--, que, en supuestos como el ahora enjuiciado, "la
conducta omisiva de la empresa supuso una elevacion o incremento del riesgo de dafio para el bien
juridico protegido por la norma, en este caso la salud de los trabajadores, elevando sustancialmente
las probabilidades de acaecimiento del suceso dafioso, como aqui ha ocurrido, lo que nos permite
establecer la relacién causal entre el conjunto de incumplimientos referido y la enfermedad
profesional declarada por exposicion continua al amianto, ante la certeza o maxima probabilidad que
de haberse cumplido las prescripciones de seguridad exigibles el resultado no hubiese llegado a
producirse en todo o en parte”.

Ademas, como se razona en nuestra STS/IV 30-junio-2010 (RJ 2010, 6775) (Sala General -rcud
4123/2008 ), "la propia existencia de un dafio pudiera implicar -se ha dicho- el fracaso de la accion
preventiva a que el empresario esta obligado [porque no evalué correctamente los riesgos, porque no
evitd lo evitable, o no protegid frente al riesgo detectable y no evitable]". Por lo que a idéntica
conclusion podemos llegar aplicando la jurisprudencia de esta Sala contenida en la referida STS/IV
30-junio-2010 , que aplica la clasica normativa civil de la culpa contractual, conforme a la cual "la
exigencia de responsabilidad necesariamente ha de calificarse como contractual, si el dafio es
consecuencia del incumplimiento contractual", que "La deuda de seguridad que al empresario
corresponde determina que actualizado el riesgo [AT], para enervar su posible responsabilidad el
empleador ha de acreditar haber agotado toda diligencia exigible, mas alla -incluso- de las exigencias
reglamentarias" y que, en cuanto a la carga de la prueba, "ha de destacarse la aplicacion -analégica-
del art. 1183 CC (LEG 1889, 27) , del que derivar la conclusién de que el incumplimiento de la
obligacién ha de atribuirse al deudor y no al caso fortuito, salvo prueba en contrario; y la del art. 217
LECiv_(RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , tanto en lo relativo a la prueba de los hechos
constitutivos [secuelas derivadas de AT] y de los impeditivas, extintivos u obstativos [diligencia
exigible], cuanto a la disponibilidad y facilidad probatoria [es mas dificil para el trabajador acreditar la
falta de diligencia que para el empresario demostrar la concurrencia de ésta]" y que "el empresario
no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado lesivo se hubiese producido por fuerza
mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa
exclusiva de terceros no evitable por el empresario [argumentando los arts. 1.105 CC y 15.4 LPRL
(RCL 1995, 3053) ], pero en todo estos casos es al empresario a quien le corresponde acreditar la
concurrencia de esa posible causa de exoneracién, en tanto que él es el titular de la deuda de
seguridad y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma esta concebida
legalmente".

En efecto, en el presente caso, actualizado el riesgo de enfermedad profesional para enervar su
posible responsabilidad el empleador (deudor de seguridad) habia de acreditar haber agotado toda
diligencia exigible, lo que no efectia ante la constatada existencia de falta de las esenciales y
preceptivas medidas de seguridad, pero ademas tampoco justifica que aun de haberse adoptado
todas las medidas exigibles en la fecha de los hechos, el dafio no se habria producido, lo que
tampoco ha efectuado dado que la prueba de los hechos impeditivos, extintivos u obstativos también
incumbia al empresario como deudor de seguridad.

Debe, finalmente, sefialarse que la doctrina jurisprudencial contenida en la citada STS/IV
30-junio-2010 (RJ 2010, 6775) tiene su fiel reflejo y transposicion en la ahora vigente Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social ( Ley 36/2011 de 10-octubre (RCL 2011, 1845) -LRJS), en cuyo el art. 96.2
se preceptia que "En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la
produccion del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas necesarias para prevenir o evitar
el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o minorador de su responsabilidad. No podra
apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la
que responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira" >>.
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TERCERO

1.- Lo anterior bastaria para haber inadmitido el recurso, lo que en este tramite comporta su
desestimacién; pero, ademdas, aunque hipotéticamente se tomaran en cuenta otros motivos
complementarios que podrian haber llevado a las soluciones distintas en la sentencias comparadas
(aun no invocados expresamente en el recurso empresarial), no existiria tampoco el requisito o
presupuesto de contradiccion exigido en el art. 219.1 LRJS para viabilizar el recurso de casacion
unificadora, puesto que uno de los motivos en que se fundamenta la sentencia referencial, ademas
de en la tesis expuesta sobre la culpabilidad, para exonerar a la empresa de responsabilidad es la
existencia de una sentencia firme que declara la improcedencia de recargo por falta de medidas de
seguridad, circunstancia que no concurre en el supuesto enjuiciado en la sentencia recurrida (aun sin
necesidad de tener en cuenta, en base a la documentacién apartada y admitida, la existencia de una
resolucién que impone a la empresa tal recargo por infraccién de medidas de seguridad).

2.- Por todo lo expuesto, y de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, procede desestimar
el recurso de casacion unificadora interpuesto por la empresa por falta de contenido casacional y de
contradiccion; con imposicién de costas, pérdida del deposito constituido para recurrir y debiendo
darse a la consignacion el destino legal ( arts. 228.3 y 235.1 LRJS (RCL 2011, 1845)).

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

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa
"ALSTOM TRANSPORTE, S.A.", contra la sentencia de fecha 30-diciembre-2011 (rollo 3134/2011
(PROV 2012, 64917) ) dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ,
en el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® 30
de Madrid en fecha 16-marzo-2011 (autos 753/2010), recaida en autos de indemnizacion de dafos y
perjuicios seguidos a instancia de Dofia Milagrosa (en su propio nombre y en el de sus hijos Don
Victor Manuel y Candido ) contra la citada empresa recurrente y "ALLIANZ COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.". Con imposicién de costas, pérdida del deposito constituido para
recurrir y debiendo darse a la consignacion el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ,con
la certificacion y comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Fernando Salinas Molina 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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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia de 16 mayo 2014

RJ\2014\3589

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE ACCIDENTE DE TRABAJO:
determinacion de la cuantia que deben abonar las compafias aseguradoras en concepto de
intereses por aplicacion del art. 20 de la Ley 50/1980, de 8 octubre. UNIFICACION DE DOCTRINA:
inexistencia de contradiccion al no utillizar la sentencia recurrida el Baremo establecido para los
accidentes de circulacién, que si se utliza en la de contraste, a la hora de cuantificar la
indemnizacion.

El TS estima en parte el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por el
trabajador contra la Sentencia de fecha 14-06-2013, del TSJ de Galicia, dictada en autos promovidos
por el ahora recurrente contra «Insuifia, SL» y otras, en reclamacion de cantidad, que es
parcialmente revocada en el Unico punto relativo al calculo de los intereses que sobre las
indemnizaciones fijadas en la sentencia de instancia y en la recurrida, han de abonar las compafiias
aseguradoras condenadas en unay otra resolucion.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciséis de Mayo de dos mil catorce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacién para la
unificacién de doctrina interpuesto por el Letrado D. José Luis Feijoo Borrego, en nombre y
representacion de D. Jose Pablo , contra la sentencia de 14 de junio de 2.013 (PROV 2013, 249140)
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el recurso de
suplicacion nam. 560/2011 , formulado frente a la sentencia de 26 de octubre de 2.010 dictada en
autos 20/2010 por el Juzgado de lo Social nim. 4 de Vigo seguidos a instancia de D. Jose Pablo
contra Insuifia, S.L., Mussat, Aegon Seguros, S.A., Groupama Plus Ultra Seguros y Reaseguros,
S.A., D. Borja, Norsema, S.L. y D. Esteban sobre cantidad.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida, SEGUROS GROUPAMA, Seguros
y Reaseguros, S.A. representada por la Procuradora D? Irene Arnés Bueno.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Gullon Rodriguez,

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO
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Con fecha 26 de octubre de 2.010, el Juzgado de lo Social nim. 4 de Vigo, dicté sentencia cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal: <<Que estimando parcialmente la demanda interpuesta
por D. Jose Pablo , debo condenar y condeno a la empresa NORSEMA, S.L., Borja , MUSSAT y
GROUPAMA, a que solidariamente le abonen al referido actor la cantidad de 19.655,57 euros;
absolviendo a INSUINA, S.L., y AEGON SEGUROS de las pretensiones en su contra deducidas>>.

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: << 1°.- El demandante D. Jose
Pablo , presto servicios para la empresa NORSEMA, S.L., con la categoria profesional de peén.- 2°.-
La empresa INSUINA, S.L., dedicada a la actividad de viveros y criaderos de pescado, formalizd
contrato de arrendamiento el dia 29-10-98 con PESCANOVA, S.A., del edificio sito en Chapela. En
fecha 06-10-98 INSUINA y TECNIGAL, S.L., representada esta Ultima por el Sr. Borja , suscriben
contrato de prestacion de servicios, para la realizacion de los Anteproyectos, Proyectos y Direccion
de obra de una planta de nursery y engorde en las instalaciones arrendadas a PESCANOVA, S.A.,
antes mencionadas.- 3°.- En atencion a dicho contrato el Sr. Borja contraté con NORSEMA, S.L., la
ejecucion del proyecto. El Sr. Borja redacté el Estudio Basico de Seguridad y Salud en el Trabajo,
haciendo constar en el mismo que las estructuras metalicas y de hormigén, soportes temporales y
apuntalamientos, sélo se podran montar o desmontar baja la vigilancia, control y direccién de una
persona competente.- 4°.- El dia 20-11-98 el demandante se encontraba desmontando unos
andamios sitos en la fachada del edificio, portando cinturébn de seguridad, pero sin cables de
sujecion, ni puntos de anclaje, debiendo realizar la maniobra de desplazamiento de una andamio a
otro con las manos, precipitandose en uno de esos desplazamientos, desde una altura de unos 7
metros. La Inspeccion de Trabajo levantd acta de infraccion contra la empresa NORSEMA, S.L.,
calificando la infraccion como grave, imponiendo una multa de 250.001 euros.- 5°.- Por el Juzgado de
lo Penal n° 1 de Vigo se dictdé sentencia en fecha 23-10-07 condenando a Esteban , representante
legal de NORSEMA, S.L., y a Borja , como autores de un delito contra la seguridad de los
trabajadores, sentencia confirmada por la Audiencia Provincial en sentencia de 08-06-09.- 6°.- Borja
tiene poliza de responsabilidad civil suscrita con MUSSAT.- 7°.- AEGON tiene pdliza suscrita con
NORSEMA, S.L., por la que se aseguran las mejoras de convenio. Dicha empresa suscribi6 pdliza de
responsabilidad civii con GROPUPAMA, por la que se asegura como cantidad maxima la de
50.000.000 pesetas.- 8°.- El actor fue declarado afecto de IPT derivada de accidente laboral, sobre
un salario anual de 1.681.392 pesetas; y ello por padecer: hemianopsia bilateral (binasal), limitado en
menos del 50% flexién de R.l. Las secuelas padecidas a tenor del informe del#médico forense son:
atrofia muscular del muslo izquierdo (5 a 10 puntos), cicatriz quirlrgica en cuero cabelludo,
hemianopsia sinusal mas acusada en ojo derecho (5 a 10 puntos), mareos, vértigos, cefaleas ...
sindrome postraumatico (1 a 8 puntos).- 9°.- La Mutua Fremap ingres6 en concepto de capital coste
por la IPT reconocida, la suma de 71.352 euros, habiendo abonado en concepto de prestaciones I.T.,
las sumas de 2.776,68 euros, 2.479,18 euros y 3.014,68 euros, por el periodo de 21-11-98 a
11-01-00.- 10°.- El actor prestd servicios con posterioridad al accidente, en los siguientes periodos:
22-01-04 a 11-11-06, 02-05-07 a 12-05-08, figurando dado de alta por el centro penitenciario de A
Lama en los periodos de 10-01-09 a 02-02-09 y del 05-02-09 a 17-04-10.- 11°.- Presentada la
papeleta de conciliacién ante el SMAC frente a los hoy codemandados, excepto contra INSUINA,
S.L., el dia 01-10-09, la misma tuvo lugar en fecha 19-10-09 con el resultado de sin avenencia,
presentando demanda el actor el dia 07-01-10>>.

SEGUNDO

Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, dicté sentencia con fecha 14 de junio de 2.013 (PROV 2013, 249140)
, en la que consta la siguiente parte dispositiva: <<Estimando en parte el recurso interpuesto pro
Jose Pablo contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 4 de Vigo, de echa 2/10/2010 , en autos
n°® 20/2010, sobre reclamacion de cantidad, instados por aquel frente a Insuifia S.L., Construcciones
Norsema S.L., Mussat, Aegon Seguros S.A., Groupama Grupo Plus Ultra Seguros y Reaseguros
S.A., Esteban y Borja , revocamos la sentencia de instancia en lo atinente a la cuantia de la
indemnizacion que se fija en la suma total de 29.655,57 euros asi como en la condena solidaria de la
empresa Insuifia S.L., manteniendo en lo demas los pronunciamientos contenidos en la parte
dispositiva de lar resolucion "a quo">>.
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TERCERO

Contra la sentencia (PROV 2013, 249140) dictada en suplicaciéon, se formaliz6, por la
representacién procesal de D. Jose Pablo el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de fecha 17 de julio de 2007 (RJ 2007, 8300) y la infraccion de lo
establecido en los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) y la infraccion del articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295) .

CUARTO

Por providencia de esta Sala de 16 de enero de 2.014, se admitié a tramite el presente recurso,
dandose traslado del mismo a la parte recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de
diez dias.

QUINTO

Evacuado el trdmite de impugnacioén, se dio traslado al Ministerio Fiscal para informe, dictaminado
en el sentido de considerar el recurso procedente, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se
declararon conclusos los autos, sefialdndose para la votacion y fallo el 13 de mayo de 2.014, fecha
en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Tal y como se desprende de los hechos probados de la sentencia de instancia, transcritos
ampliamente en otra parte de esta resolucion, en el presente recurso de casacion para la unificacion
de doctrina podemos traer aqui por su utilidad el resumen que de ello se hace en la fundamentacion
juridica de la sentencia recurrida, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en fecha 14 de junio de 2.013 (PROV 2013, 249140) .

En su fundamento de derecho cuarto se expresa como acreditado que la empresa Pescanova S.A.
era la propietaria del inmueble situado en la localidad de Chapela, que arrendd a la empresa
"Insuifia, S.L." para vivero y cultivo de especies piscicolas. Como quiera que se proyectara por ésta
empresa la realizacion de obras de acondicionamiento en el local para el desempefio de esa
actividad industrial, se contraté el 6 de octubre de 2.010 con la empresa "Tecnigal S.L", representada
por D. Borja , la realizacion de esa obra, lo que implico la realizaciéon de los oportunos proyectos y la
propia direccion y ejecucion de la obra, que se encomendd por el Sr. Borja a otra empresa, Norsema
S.L., para la que trabajé como pedn D. Jose Pablo , que mientras realizaba los trabajos propios de su
categoria en las instalaciones de "Insuifia, S.L." y cuando se encontraba desmontando unos
andamios sitos en la fachada del edificio, portando cinturén de seguridad, pero sin cables de sujecion
ni puntos de anclaje, cay6 al suelo desde una altura de unos 7 metros, causandose lesiones de las
que resulté declarado en situacién de incapacidad permanente total para su profesion habitual.
Consta que la empresa "Norsema, S.L." tenia suscrita una pdliza para cubrir responsabilidad civil con
la Compaiiia "GROUPAMA", que el Sr. Borja la tenia suscrita con la empresa "MUSSAT".

Interpuesta reclamacion de dafios y perjuicios derivados del referido accidente de trabajo, la
sentencia de Juzgado de lo Social numero 4 de los de Vigo estimé parcialmente tal demanda y
condend de manera conjunta y solidaria a "Norsema, S.L.", a D. Borja , y las aseguradoras MUSSAT
y a GROUPAMA al pago de la cantidad de 19.655,57 euros, absolviendo a la empresa "Insuifia, S.L."
de las pretensiones deducidas en su contra.

SEGUNDO

Recurrida esa sentencia en suplicacion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Gallicia, en la sentencia de 14 de junio de 2.013 (PROV 2013, 249140) que ahora se recurre en
casacion para la unificacién de doctrina, estimé en parte el recurso en lo que se referia a dos
cuestiones. Por un lado se procedia a extender la condena solidaria también a la entidad "Insuifia,
S.L.", empresa principal propietaria de la obra. En cuanto a la indemnizacion , la sentencia razona
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ampliamente sobre la manera de calculo de la indemnizacion , no aplicandose en ella ni en la
sentencia de instancia el Baremo aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004 (RCL 2004, 2310)
y su Anexo, razonandose al respecto y con cita de la STS de 17 de julio de 2.007 (RJ 2007, 8300) ,
invocada ahora como contradictoria por el recurrente, que "... la indemnizacién procedente debera
ser adecuada y suficiente para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los dafios
(emergente, materiales, morales) y perjuicios (lucro cesante) que se acrediten derivados del
accidente de trabajo y sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social, sin que, por
exigencia de proporcionalidad entre dafio y reparacion, la restitucion deba exceder del perjuicio
sufrido, porque los afectados no deben enriquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por
encima del limite racional de una compensacién plena y, a tal fin, han de tenerse en cuenta la
naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia econdémica, sumas ya percibidas,
etc., de modo que ademas de las prestaciones publicas que procedan también puede reclamarse al
empresario culpable una indemnizacién por los dafios y perjuicios por el accidente de trabajo, cuya
valoracién o determinacidn de su concreto importe corresponde basicamente al érgano jurisdiccional
de instancia como cuestion ligada a los hechos, aunque corregible en tramite posterior en casos
tales, no exhaustivos, como si el Juez la decidié de forma caprichosa, desorbitada, excesivamente
injusta, o si media error notorio, arbitrariedad, notoria desproporcién, lo que, en términos generales,
no acaece en el procedimiento presente, pues la Juzgadora de instancia efectda un andlisis de la
situacion y circunstancias del caso, llegando a la consideracién de que el actor percibié (o va a
percibir) la suma total de 79.622 euros en atencion al importe del capital coste ingresado por la
Mutua Fremap aseguradora de la contingencia profesional y las correspondientes a las prestaciones
de incapacidad temporal y valorando el hecho de que el demandante presté servicios por cuenta
ajena en distintos periodos con posterioridad al suceso, de manera que no se ofrece procedente
elevar las cantidades por secuelas fijadas en la instancia que se ajusta a parametros de proporcion
con el alcance de aquellas..."

No obstante, la sentencia recurrida decide incrementar la indemnizacién reconocida en la instancia
en 10.000 euros, ponderando los dafios morales en esa cifra, con lo que la responsabilidad civil se
fija finalmente en 29.655,57 euros.

En cuanto a los intereses solicitados por el demandante al amparo del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295) , la sentencia recurrida razona que no procede fijar importe
alguno por tal concepto, porque " ... la aplicacion de dicho precepto exige un examen de la conducta
de la aseguradora, o, lo que es lo mismo, estar a las circunstancias de cada caso, de forma que
habra que estimar justificado el retraso como regla general cuando concurre una controversia que ha
de resolver si efectivamente por parte de la aseguradora ha existido o no responsabilidad para su
cobertura, de manera que, en el presente procedimiento, deviene procedente el rechazo de la
pretension relativa al abono de intereses, al no considerar la concurrencia de mora por parte de las
aseguradoras, siendo de dejar constancia, a mayor abundancia, que si bien se solicita por la parte
recurrente la condena solidaria de Insuifia S.L. y su compafiia aseguradora ni siquiera se menciona
cual sea ésta y tampoco fue demandada en el presente juicio entidad alguna que cubriese la
responsabilidad de la citada empresa”.

TERCERO

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina que ahora plantea el recurrente se construye
sobre dos motivos. En el primero de ellos se denuncia la infraccion de los articulos 1.101 y 1.902 del
Cddigo Civil (LEG 1889, 27) , asi como de la Jurisprudencia de esta Sala contenida en STS de 17 de
julio de 2.007 (RJ 2007, 8300) , y se pretende por aplicacién del Baremo de la Ley del Automavil (sic)
del afio 2.010 el incremento de la indemnizacion fijada en la sentencia recurrida hasta alcanzar los
postulados en el recurso 272.103,25 euros.

La sentencia de contraste sefialada para éste motivo (la misma que para el siguiente) es la dictada
por ésta Sala de lo Social del Tribunal Supremo en fecha 17 de julio de 2.007 (RJ 2007, 8303)
(recurso 4367/2005).

En ella se parte de una realidad que en absoluto coincide con la sentencia recurrida, y es la de que
tanto en la sentencia alli recurrida como la de contraste aplicaron el discutido Baremo para el célculo
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de la indemnizacién derivada de accidente de trabajo . Por el contrario, dejando ahora el problema
gue luego analizaremos cobre los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Sequro (RCL
1980, 2295) , desde esa perspectiva de aplicacion del Baremo en las sentencias comparadas que se
unificaron en aquella sentencia, lo que se discutia y resolvia era exclusivamente el problema relativo
al Baremo que habia de resultar aplicable en funcién de la fecha del accidenteo de la sentencia,
punto que tampoco aparece abordado en la sentencia recurrida, desde el momento en que, como
hemos dicho, en la sentencia de la Sala de Galicia se parte de la busqueda de criterios
indemnizatorios distintos de los recogidos técnicamente el Baremo.

Como puede leerse en el Fundamento de derecho segundo, punto 5, de la sentencia de contraste,
ante ese problema especifico, habia que decidir si, partiendo de la aplicacion del Baremo aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004 (RCL 2004, 2310) y su Anexo, la valoracion de los dafios
debia hacerse en atencién a los valores del Baremo vigentes al tiempo de ocurrir el accidente o, por
el contrario, con los establecidos en él al tiempo de dictarse la sentencia que los cuantifica, ya que,
-se dice en la sentencia de contraste- " ....debe recordarse que, conforme al punto 10 del apartado
Primero del Anexo que establece el sistema de valoracién, anualmente deben actualizarse las
cuantias indemnizatorias fijadas por el mismo y, en su defecto, quedardn automaticamente
actualizadas en el porcentaje de aumento del indice general de precios al consumo del afio anterior.
Se trata de determinar si estamos ante una deuda nominal o de valor, esto es si el dafio se debe
cuantificar al tiempo del accidente (teoria nominalista) o al tiempo de su cuantificacion (teoria
valorista)". Y en éste concreto problema se decide que partiendo de la realidad de que se trata de
una deuda de valor, ".... no se puede estimar, sin mas, que la doctrina correcta es la de la sentencia
de contraste, pues, cual se dijo antes, admitida la contradiccién, debe resolverse cual es la solucion
mas acertada, aunque no coincida con la dada por alguna de las sentencias comparadas. Dicho lo
cual, conviene recordar que en este ambito jurisdiccional, desde la sentencia de 1 de febrero de 2000
(RJ 2000, 1436) , los efectos juridicos del accidente laboral se vienen anudando a las normas legales
0 convencionales vigentes al tiempo de su produccidn, lo que, unido a lo dispuesto en la regla 3 del
punto Primero del Anexo, donde se dispone que, a efectos de la aplicacion de las tablas, "la edad de
la victima y de los perjudicados y beneficiarios sera la referida a la fecha del accidente", nos obliga a
concluir que las normas vigentes al tiempo del accidente son las que determinan el régimen juridico
aplicable para cuantificar la indemnizacion y determinar el perjuicio, segun la edad de la victima, sus
circunstancias personales, su profesién, las secuelas resultantes, la incapacidad reconocida... ".

En todo caso, se afiade en la sentencia de contraste para resolver éste problema, "el principio
valorista obliga a actualizar el importe de la indemnizaciéon con arreglo a la pérdida del valor
adquisitivo que experimente la moneda, para que el paso del tiempo no redunde en beneficio del
causante del dafio, pues la inflacion devalGa el importe de la indemnizacion. Por ello, si se trata de
reparar integramente el dafio causado, es claro que el importe de la indemnizacién debe fijarse en
atencién a la fecha en que se cuantifica el dafio, esto es al momento de dictarse la sentencia de
instancia que lo reconoce, cuantifica y determina el deber de indemnizar, ya que, cualquier otra
solucion sera contraria a los intereses del perjudicado. En apoyo de esta tesis puede citarse la
Resolucion 75/7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa antes citada (numeros 2 y 3 del
principio general ).

Fijar en un momento anterior el dia en que la indemnizacion se actualiza lesiona los intereses de la
victima, pues, normalmente, se vera perjudicada por la devaluacion de la moneda, sin que el abono
de intereses le compense salvo en aquellos casos en que los mismos sean debidos, lo que puede no
ocurrir en variadas ocasiones, mientras que la demora de la victima en accionar no perjudicara al
deudor, porque pagara la misma cantidad, aunque actualizada. A partir de la fecha de la sentencia
de instancia, el perjudicado conservara el poder adquisitivo mediante el cobro de los intereses por
mora procesal del articulo 576 de la L.E.C (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) . y en su caso
mediante el cobro de los intereses del articulo 20 de la Ley del Contrato de Sequro (RCL 1980, 2295)

Doctrina unificada por ésta Sala que, como antes hemos dicho, aborda un problema que en modo
alguno se plantea o resuelve en la sentencia recurrida, razon por la que, tal y como propone el
Ministerio Fiscal en su informe, y de conformidad con lo previsto en el articulo 219 de la LRJS (RCL

23 de septiembre de 2014

44



THOMSON REUTERS

2011, 1845) procede desestimar en este tramite el primer motivo del recurso.
CUARTO

Por lo que se refiere al segundo motivo del recurso, se denuncia en €l la infraccién del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295) , en cuanto que se postula que a las Compafiias
Aseguradoras responsables de abono de las indemnizaciones fijadas en la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social en fecha 26 de octubre de 2.010 se incrementen con los intereses previstos en
el referido precepto.

La sentencia de contraste en éste motivo es también la dictada por esta Sala de lo Social del
Tribunal Supremo en fecha 17 de julio de 2.007 (RJ 2007, 8303) , en el recurso 4367/2005 . Y en ella
se mantiene la doctrina de " ... cuando se reconocen los intereses por mora procesal del articulo 576
de la L.E.C (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ., durante los dos primeros afios, a contar desde
la notificacion de la sentencia de la instancia, se adeuda, cuando se trata de compaifiias
aseguradoras, un interés anual equivalente al legal del dinero mas el 50 por 100, tipo de interés que
pasa a ser del 20 por 100 anual a partir de los dos afios de aquella notificacion. Tal solucion la
impone el hecho de que la aseguradora no incurre en mora hasta que se dicta la sentencia de
instancia, pues antes estaba justificada su negativa al pago, como con reiteracion viene sefialando
esta Sala, ya que su deber de indemnizar era incierto, tanto en la determinacién de su existencia por
haber incurrido en responsabilidad el patrono que obré culposamente, como en la fijacion de la
cuantia que dependia de la acreditaciéon de los dafios causados, razon por la que con arreglo a la
norma 82 del articulo 20 de la Ley 50/80 (RCL 1980, 2295) no venia obligada al pago de intereses".

En este punto, la contradiccién entre la sentencia recurrida y la de contraste es evidente, puesto
gue ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, la sentencia recurrida llega a
la conclusién de que no ha de haber condena al pago de intereses y la de contraste llega a la
solucion contraria.

Por ello, también de conformidad con el Ministerio Fiscal, procede en este punto unificar la
doctrina, tal y como exige el articulo 219 de la LRJS (RCL 2011, 1845) , lo que ha de hacerse, por
evidentes razones de seguridad juridica afirmando que la buena doctrina se contiene en la sentencia
de contraste, debiendo en consecuencia aceptarse en términos generales la tesis del recurrente en
cuanto que las Compafiias Aseguradoras condenadas solidariamente al abono de la indemnizacion
de 29.655,77 euros fijada en la sentencia recurrida, no combatida por ellas, ha de incrementarse con
los intereses calculados de la siguiente forma:

Desde la fecha de la notificacion de la sentencia de instancia, el interés anual de la cantidad alli
fijada como indemnizacién de dafios y perjuicios de 19.655,57 euros sera el equivalente al legal del
dinero més el 50 por 100, tipo de interés que pasa a ser del 20 por 100 anual a partir de los dos afios
de aquella notificacion.

En cuanto a los 10.000 euros en que la sentencia recurrida amplia la indemnizacion de los dafios y
perjuicios fijados en la instancia, el interés anual que se fija a cargo de las dos Compafiias
Aseguradoras condenadas es también el legal del dinero mas un 50%, al no haberse cumplido dos
afos desde el momento en que se ha fijado esa responsabilidad en el abono de la indemnizacién.

Sobre lo ya dicho han de afiadirse algunas precisiones mas. La primera es que aunque en la
sentencia recurrida se condena solidariamente también a la empresa "Insuifia, S.L." no consta
ninguna empresa 0 compafiia aseguradora demandada ni siquiera existente, razén por la que
centrado el problema del abono de los intereses en el recurso y la contradiccion sefialada
Unicamente en el analisis del alcance del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro , ningln
pronunciamiento ha de hacerse sobre este punto.

Por otra parte, las argumentaciones que se contienen en el escrito de impugnacion del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina suscrito por la representacién de Seguros GROUPAMA no
pueden ser acogidas, desde el momento en que el hecho de haber cumplido con una ineludible
obligacién procesal de consignar el importe de la condena para poder recurrir, en modo alguno
equivale al cumplimiento de la condena, puesto que la cantidad correspondiente no se ha puesto a
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disposicion del trabajador acreedor. Y por otra parte, como en la propia sentencia de esta Sala se
afirma en el texto transcrito, el nimero 8 del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro resultaria
aplicable a los intereses comprendidos entre la fecha de accidente y la de notificacion de la sentencia
de instancia, pero en modo alguno a los periodos de tiempo posteriores. Sin costas.

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

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
representacion de D. Jose Pablo contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 14 de junio de 2.013 (PROV 2013, 249140) , que casamos y anulamos en el
unico punto relativo al célculo de los intereses que sobre las indemnizaciones fijadas en la sentencia
de instancia y en la recurrida han de abonar las Compaifiias aseguradoras condenadas en una y otra
resolucién, Groupama Plus Ultra Seguros y Reaseguros, S.A. y Mussat, Mutua de Seguros a Prima
Fija, intereses que se calcularan de la siguiente forma: desde la fecha de la notificacion de la
sentencia de instancia, el interés anual de la cantidad alli fijada como indemnizacién de dafios y
perjuicios de 19.655,57 euros sera el equivalente al legal del dinero mas el 50 por 100, tipo de interés
gue pasara a ser del 20 por 100 anual a partir de los dos afios de aquella notificacién. En cuanto a
los 10.000 euros en que la sentencia recurrida amplia la indemnizacion de los dafios y perjuicios
fijados en la instancia, el interés anual que se fija a cargo de las dos Compafiias Aseguradoras
condenadas es también el legal del dinero mas un 50%, al no haberse cumplido dos afios desde el
momento en que se ha fijado esa responsabilidad en el abono de la indemnizacién. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional correspondiente ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Jesus Gullon Rodriguez hallandose celebrando Audiencia Puablica la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia de 17 febrero 2014

RJ\2014\2397

UNIFICACION DE DOCTRINA: valoracion de revisiones facticas rechazadas en suplicacién por
considerarlas intrascendentes. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE
ACCIDENTE DE TRABAJO: interrupcion de la prescripcion de la accién para reclamarlos, al haberse
instado un procedimiento penal sobre los mismos hechos.

El TS estima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el trabajador
contra la Sentencia de fecha 12-07-2012, del TSJ de Andalucia, sede en Malaga, dictada en autos
promovidos por el recurrente contra UTE Autovia Nerja-Almufiecar ( «Dragados Obras y Proyectos,
SA» y «Obras Subterraneas, SA»; «Holcim Hormigones, SA»; «Vitalicio Seguros»; «Seguros
Allianz»; «Transportes Alcon Ponce, SL»; «Helvetia Previsiéon, SA» y FOGASA, sobre indemnizacion
de dafios y perjuicios, que es revocada y resolviendo el debate planteado en suplicacion, rechaza la
prescripcién acogida al objeto de que se dicte nueva sentencia por la que se decida la cuestion de
fondo suscitada.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecisiete de Febrero de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en virtud de el recurso de casacion para la unificacién
de doctrina interpuesto por la representacion de D. Silvio frente a la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Mélaga, en fecha 12/julio/2012 (PROV 2013, 246921) [recurso de
Suplicacién n° 441/2012 ], que resolvio el formulado por la misma parte contra UTE AUTOVIA
NEERJA-ALMUNECAR (DRAGADOS OBRAS Y PROYECTOS S.A Y OBRAS SUBTERRANEAS,
S.A) HOLCIM HORMIGONES, S.A; VITALICIOS SEGUROS; SEGUROS ALLIANZ; TRANSPORTES
ALCON PONCE S.L; HELVETIA PREVISION, S.A y FOGASA frente a la sentencia pronunciada en
11/noviembre/2011 por el Juzgado de lo Social num. 13 de los de Malaga [autos 74/11], sobre
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez,

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Con fecha 11 de noviembre de 2011 el Juzgado de lo Social nim. 13 de Méalaga dicté sentencia en
la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que declarando la existencia de prescripcion de la
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accion, sin necesidad de entrar en el fondo del litigio, debo desestimar y desestimo la demanda
interpuesta por DON Silvio frente a UTE AUTOVIA NEERJA-ALMUNECAR (DRAGADOS OBRAS Y
PROYECTOS S.A Y OBRAS SUBTERRANEAS, S.A) HOLCIM HORMIGONES, S.A; VITALICIOS
SEGUROS; SEGUROS ALLIANZ; TRANSPORTES ALCON PONCE S.L; HELVETIA PREVISION,
S.A'y FOGASA sobre INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS, absolviendo a los demandados
de las pretensiones aducidas en su contra”.

SEGUNDO

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: "PRIMERO.- El actor, de 54
afos, prestaba servicios para la empresa Transportes Alcon Ponce S.A. como conductor, para el
transporte de hormigén en la obra de la autovia Nerja-Almufiecar como subcontratada de Holcin
Hormigones, la cual habia sido previamente contratada por la UTE autovia Nerja- Almufiecar, al
objeto de suministrar y transportar, respectivamente, el hormigén.- El 12.0104, conduciendo el
camién matricula BE-....-MB , que debia transportar el hormigdn hasta el viaducto de Rio de la Miel,
cuyas zapatas se estaban hormigonando, accedié por el camino que le indicaron los empleados de la
UTE Nerja-Almufiecar. Se trataba de un carril de tierra que parte de la carretera comarcal MA-179 y
que tiene una pendiente entre el 20,8% y el 27,1 %. Cuando el actor conducia por el mencionado
carril y habia alcanzado el lugar donde la pendiente alcanza el 27,1% el camion perdio fuerza,
levantandose la parte delantera a causa de la excesiva carga que llevaba, deslizandose hacia atras
hasta golpear con el corddn lateral izquierdo del camino y caer sobre su parte derecha. Como
consecuencia del accidente , el actor, quedd atrapado en el camion produciéndole el cuadro clinico
siguiente:TCE: Hemorragia subaracnoidea. Discreto edema cerebral. Traumatismo facial. EX de
apofisis transversas L3-L4.- La propuesta dictamen es de fecha 09.08.05.- Por las referidas lesiones
el actor fue declarado afecto a Incapacidad Permanente Total para su profesién habitual de
conductor por resoluciéon de 07.12.05.- La resolucion fue firme por no impugnada.- SEGUNDO.- La
empresa Holcim Hormigones S.A tiene como compariia aseguradora a Allianz S.A. La UTE Autovia
Nerja-Almufiecar tiene como compafiia aseguradora a Vitalicios Seguros.- La empresa Transportes
Alcon Ponce, S.A tiene como compafiia aseguradora a Helvetia Prevision S.A.- TERCERO.- Por los
referidos hechos se levantd acta de infraccion por la Inspeccion de Trabajo , sefialando: "El Sr. Silvio
accedio al carril en el que se produjo el accidente siguiendo las indicaciones que le dio el dosificador
de la planta de hormigén en donde cargd.- No exisifa, segun la declaracién del accidentado, ninguna
indicacion o sefalizacion sobre peligrosidad de la via, habida cuenta de la pendiente excesiva
existente y del peso conjunto de vehiculo y carga, ni indicacién concreta alguna sobre el grado de
pendiente.- En las normas de seguridad para el conductor de hormigonera facilitadas por UTE
Nerja-Almufiecar se indica que no se suministrard hormigon con el camién en pendiente del 16%".-
El accidentado desconocia las caracteristicas del camino y, por tanto, los efectos potenciales
derivados de la concurrencia del factor pendiente de la via con el factor peso total transportado,
concurrencia ésta determinante de la maniobra que realiza el vehiculo al perder fuerza y deslizarse
hacia atras.- Igualmente, refiere: "A la vista de lo expuesto, se aprecia: Que la utilizacién habitual por
parte de vehiculos pesados con carga superior a los 25.000 kg, de un camino o carril de tierra con
una pendiente significativamente superior al limite del 20% que, ademas carecia de cualquier tipo de
indicacién o sefial sobre tales caracteristicas constituye, en si mismo, un riesgo plenamente asumido
por la UTE Nerja-Almufiecar, que no puso en marcha ninguna accion correctora tendente a eliminarlo
(estableciendo otra via alternativa de acceso de obligado uso) o, en caso de imposibilidad, a
reducirlo disminuyendo grados de pendiente y mejorando las condiciones de circulacion del camino.-
Ello supone infraccién a los articulos siguientes, todos ellos referidos a las obligaciones generales de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y de cumplir las obligaciones establecidas en la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales contenidas, respectivamente, en los apartados 2y 3
del articulo 14 de la Ley 31/1995 de 08 de noviembre ( RCL 1995, 3053 ) .- Punto 11 de Anexo IVA
del RD 1627/97 de 24 de octubre ( RCL 1997, 2525 ) .- Punto 1.2 del Anexo len relaciéon con el
articulo 3 de RD 1215/97 de 18 de junio (RCL 1997, 2010) .- Punto 5 del apartado a) del Anexo | del
RD 486/97 de 14 de abril ( RCL 1997, 975 ) .- Articulo 3 del RD 485/97 de 14 de abril ( RCL 1997,
974 ) .- La infraccion a los referidos preceptos, considerados en su conjunto, se encuentra tipificada
como grave en el articulo 12.16 b del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social , aprobado por el RDL 5/2000 de 04 de agosto (RCL 2000, 1804, 2136) ,
proponiéndose una sancion en grado medio, considerdndose al efecto la peligrosidad de la actividad,

23 de septiembre de 2014

48



THOMSON REUTERS

la gravedad del accidente y de las lesiones sufridas por el trabajador y el hecho de que el riesgo no
tuviese cardcter ocasional, por cuanto que el camino en el que aquél se produjo era utilizado
habitualmente por otros vehiculos similares al accidentado, art. 39.3 a), b) y c) del Texto refundido
citado".- CUARTO.- Asimismo, el INSS impuso recargo de prestaciones en un 30% por resolucion de
fecha de salida 04.10.06, a las empresas Transportes Alcon Ponce, S.A y, solidariamente, a la
entidad UTE Nerja-Almufiecar.- Impugnado el recargo por la entidad Transportes Alcon Ponce, S.|
fue estimada la demanda, revocando su responsabilidad por el J. Social 6 de Méalaga por sentencia
de 31.07.07. Confirmada por la Sala Social del TSJ en resolucion de 10.03.11, en el sentido de
declarar la responsabilidad exclusiva de la empresa UTE Nerja-Almufiecar.- El actor asimismo
impugno el recargo, siendo confirmado por sentencia del J. Social 2 de Malaga de 01 .20.10 y
posteriormente por resolucién de la Sala de lo Social del TSJ de 18.11.10 (PROV 2013, 238678) .-
QUINTO.- Por los referidos hechos, el actor accion6 en procedimiento penal frente a la persona
responsable de la empresa constructora UTE Nerja-Almufiecar, el dosificador que le cargo el
vehiculo y la persona que le indic6 el camino a seguir, dictAndose sentencia absolutoria por el J. de
instruccion n°® 2 de Torrox.- Tras ser apelada la Audiencia Provincial de Malaga confirmé la sentencia
del Juzgado en fecha de 30.12.08 (PROV 2009, 226673) , siendo notificada a los procuradores de
las partes el 26.02.09.- SEXTO.- Por resolucion de 7 de febrero de 2005 (RCL 2005, 301, 447) , de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, se da publicidad a las cuantias de las
indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultaran de
aplicacion durante 2005, y al sistema para valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion.- El actor por los referidos hechos estuvo 365 dias
impeditivos, siendo el valor dia 47,28 euros.- El actor acredita 10 puntos, siendo el valor del punto
687,15 euros.- EL 10% de factor de correccién sobre el resultado de puntos supone 687,15 euros.-
Por incapacidad permanente total para la profesion habitual el baremo otorga una indemnizacién de
15.527,82 a 77.639,12 euros.- SEPTIMO.- Por el accidentesufrido el actor es beneficiario de las
sumas siguientes: Importe del capital coste de la prestacion de la IPT. 72.039,20 euros.- Intereses de
capitalizacion de la IPT 607,06 euros.- Subsidio de IT desde el 12.01.04 al 06.06.05 10.145,03
euros.- Recargo de las prestaciones sobre la IPT 21.611,76 euros.- Recargo de las prestaciones de
IT 3.043,51 euros.- OCTAVO.- El actor present6 la papeleta de conciliacion en fecha de 24.09.10".

TERCERO

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion de D. Silvio , ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga, la cual dicté sentencia en fecha 12
de julio de 2012 (PROV 2013, 246921) , en la que dejando inalterada la declaracion de hechos
probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva: "Que DESESTIMANDO
el recurso de suplicacion interpuesto por D. Silvio frente a la sentencia dictada en fecha 11.01.2011
por el Juzgado de lo Social numero Trece de Malaga , en los autos 74/2011 promovidos por el
indicado recurrente frente a las entidades UTE AUTOVIA NERJA-ALMUNECAR, HOLCIM
HORMIGONES S.A., VITALICIO SEGUROS, ALLIANZ SEGUROS, TRANSPORTES ALCON
PONCE S.L.y el FOGASA, debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la sentencia recurrida".

CUARTO

Por la representacion procesal de D. Silvio se formulé recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de fecha 29 de febrero de 2012 (Rec.
689/2011 ) (PROV 2012, 131228) .

QUINTO

Por providencia de esta Sala, se procedié admitir a tramite el citado recurso, y habiéndose
impugnado, pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presentd escrito en el sentido de
considerar procedente el recurso. E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 11 de febrero de 2.014, en el que tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO

1.- La cuestién que se plantea en el presente recurso de casacion es la relativa a la fecha a tomar
en consideracion como inicio y reanudacion de la prescripcién de la accién para reclamar dafios y
perjuicios derivados de un accidente de trabajo [12/01/04], mediando declaraciéon administrativa de
IPT, ejercicio de accion penal, sentencia de la Audiencia Provincial y Auto de cuantia maxima
desestimatorio.

2.- El J/S n° 13 de los Malaga entendié por sentencia de 11/Noviembre/11 [autos 74/11] que el
reinicio del computo se iniciaba con la notificacion de la sentencia de Audiencia Provincial [de fecha
30/12/08 (PROV 2009, 226673) ; y notificada en 26/02/09] y que por ello la concreta presentacion de
la papeleta conciliatoria [24/09/10] se habia producido con la accién ya prescrita. Criterio confirmado
por la STSJ Andalucia/Malaga 12/Julio/2012 (PROV 2013, 246921) [rec. 441/12 ], que rechaza
modificacion factica relativa al tramite del titulo ejecutivo, por considerarlo intrascendente, por cuanto
gue -argumenta- «resulta evidente que, en casos como el de autos, y a efectos de inicio del plazo de
prescripcién de la accién indemnizatoria derivada de accidente de trabajo, en modo alguno puede
demorarse o hacerse depender la finalizacién de un procedimiento penal en cuyo seno se dictd
sentencia absolutoria que adquirié firmeza a la mera hipétesis o eventualidad de que por parte del
que se crea perjudicado se formule solicitud de dictado de auto de cuantia maxima, la que ademas
no es ocioso recordar esta contemplada en el articulo 13 del RDL 8/2004 ( RCL 2004, 2334 y 2391)
de manera exclusiva para los supuestos de haberse seguido "...proceso penal, incoado por hecho
cubierto por el seguro de responsabilidad civil de suscripcion obligatoria en la circulacién de
vehiculos de motor...", el que de manera patente no concuerda ni es equiparable al que aqui nos
ocupa, en el que la reclamacién dineraria esgrimida no se asienta en un presunto accidente de trafico
acontecido, sino en las lesiones padecidas por el actor derivadas de un accidente de trabajo».

3.- El trabajador formaliza recurso de casacion para la unificacion de doctrina, acusando infraccion
de los arts. 1968 y 1973 CC ( LEG 1889, 27 ), y sefalando como referencial la STSJ Islas Baleares
29/02/12 (PROV 2012, 131228) [rec. 689/11 ], que contempla también el supuesto de accidente de
trabajo, reclamacion en via penal con sentencia absolutoria, posterior reclamacion en via civil de
dafios y perjuicios que es rechazada por incompetencia jurisdiccional, y final demanda de
responsabilidad civil en sede social, que la referida sentencia no considera prescrita, por entender
que la accion civil -siquiera inadecuada- tenia efectos interruptivos, apoyandose para tal decision en
la literalidad del art. 1973 CC .

Con tales referencias se pone de manifiesto que tras la via penal, agotada por la sentencia de la
Audiencia Provincial, en ambos casos se ejercita una accion judicial ante jurisdiccion diversa a la
social [penal en la recurrida y civil en la de contraste] y que -por causa diversa- fueron ambas
desestimadas; y pese a esa identidad sustancial, las dos sentencias contrastadas llegan a conclusion
opuesta respecto de si ese ejercicio de accidn posterior a la sentencia de la Audiencia Provincial
impide o no el cédmputo del plazo de prescripcidén para la exigencia de responsabilidad civil adicional
a cargo del empresario en esta jurisdiccién social. Diversidad de conclusién con la que -entendemos-
se evidencia el adecuado cumplimiento la exigencia de contradiccion impuesta por el art. 219 LRJS
(RCL 2011, 1845) y relativa a la necesidad pronunciamientos diversos -entre la sentencia recurrida y
la de contraste- respecto de hechos y pretensiones sustancialmente iguales (Gltimamente, STS

16/07/13 (RJ 2013, 6584) -rcud 2275/12 -; 22/07/13 (RJ 2013, 6265) -rcud 2987/12 -; y 25/07/13 (RJ
2013, 6266) -rcud 3301/12 -).

SEGUNDO

Con caracter previo hemos de sefalar inveterada doctrina de esta Sala relativa a que en los
supuestos de revisiones facticas rechazadas en suplicacién Gnicamente porque el Tribunal considera
gue la revision es intrascendente a efectos decisorios, ese rechazo no debe impedir que los datos de
hecho, cuando su contenido resulta incuestionable, se tengan en cuenta por esta Sala si considera
gue tienen la trascendencia que en suplicacién se les niega ( SSTS 27/07/92 -rcud 762/91 -; 26/07/93
((RJ 1993, 5981 ) -rcud 2350/92- ; ... 17/09/12 (RJ 2012, 10277) -rcud 578/12 -; 04/03/13 (RJ 2013,
4502) -rcud 928/12 -; y 13/05/13 (RJ 2013, 6079) -rcud 1956/12 -). Y esto es lo que ocurre en el
presente supuesto sobre la pretension relativa a la solicitud de titulo ejecutivo a la resolucion -Auto
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de 30/09/09, notificado el 13/10/09: folio 482- que desestimé la fijaciébn de «la cantidad liquida
méxima que puede reclamarse como indemnizacion de los dafios y perjuicios» prevista en el art. 13
del RD Leqislativo 8/2004 ( RCL 2004, 2310 ) [29/Octubre ], que ha de tenerse por acreditado e
integrado en el relato de hechos, con absoluta independencia de que la solicitud por el trabajador
-conductor del vehiculo asegurado- fuese improcedente, conforme al art. 5.1 de la disposicion legal
ya citada.

TERCERO

1.- La primera de las razones que nos llevan a estimar el recurso es que -como sefiala el Ministerio
Fiscal en su estudiado informe- la reciente doctrina jurisprudencial -tanto de la Sala Primera como de
esta Cuarta-, tras abandonar la rigidez de la interpretacion estrictamente dogmatica de la
prescripcion que venia siguiéndose hasta no hace mucho tiempo e inspirarse en criterios
hermenéuticos finalisticos y de caracter légico-sociolégico [ art. 3.1 CC ( LEG 1889, 27 ) ], entiende
gue «al ser la prescripcion una instituciéon no fundada en principios de estricta justicia, sino en los de
abandono o dejadez en el ejercicio del propio derecho y en el de la seguridad juridica, su aplicacion
por los Tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva; de manera que so6lo ha de
perjudicar a quien -con su inactividad- haya hecho efectiva dejacion de sus derechos [asi, recientes,
con estas palabras u otras similares, recientemente las SSTS 24/11/10 (_RJ 2010, 7984 ) -rcud
3986/09 -; 15/03/11 ((RJ 2011, 3260 ) -rcud 3772/08 -; 27/12/11 ( RJ 2012, 251 ) -rcud 1113/11 -;
17/04/13 ( RJ 2013, 3615) - rcud 2401/12 -; y SG 26/06/13 (RJ 2013, 7228) -rcud 1161/12 -). En este
sentido se ha insistido -reproduciendo doctrina civil- que «la construccion finalista de la prescripcion
[...] tiene su razdén de ser [...] en la idea de sancion a las conductas de abandono en el ejercicio del
propio derecho", por lo que "cuando la cesacién o abandono en el ejercicio de los derechos no
aparece debidamente acreditado y si por el contrario lo est el afan o deseo de su mantenimiento o
conservacion, la estimacion de la prescripcion extintiva se hace imposible a menos de subvertir sus
esencias". Destaca también esta sentencia que "nuestro Codigo Civil [...] no exige férmula
instrumental alguna para la reclamacion extrajudicial como medio para interrumpir la prescripcion por
lo que cualquiera de ellos puede servir para tal fin» (asi, la ya citada STS SG 26/06/13 -rcud 1161/12

3.- También como argumento general puede decirse que el art. 1973 CC dispone que «[l]a
prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales»; y este mandato lo
hace -como con todo acierto sefiala también el Ministerio Publico- «sin establecer mas requisitos ni
afiadir mas aditamentos», hasta el punto de que la interrupcién se produce con independencia del
resultado del litigio, e incluso en los supuestos de desistimiento, que solo implica una renuncia a
seguir en el proceso pero no al ejercicio de la accién que se mantiene viva ( SSTS 23/02/84 (RJ
1984, 910) ; 19/09/96 (RJ 1996, 6576) -rcud 3343/95 -; y 27/12/11 (RJ 2012, 251) - rcud 1113/11 -); y
aun llegando mas lejos, tal efecto -interruptivo- alcanza también a las acciones planteadas en ambito
jurisdiccional erréneo, «cuando las reglas sobre competencia no sean claras» [por todas, SSTS -Ill-
26/05/98 (RJ 1998, 4975) ; 18/01/06 (RJ 2006. 488) . STC 194/2009. de 28/Septiembre ( RTC 2009,
194), FJ 3).

CUARTO

1.- Pero ya mas en concreto hemos de sefialar -en referencia especifica a las indemnizaciones
derivadas de accidente de trabajo - que: a) el plazo de prescripcion para la correspondiente accion
es el de un afio, previsto en el art. 59.2 ET ( RCL 1995, 997 ) ( SSTS SG 10/12/98 (RJ 1998, 10501)
-rcud 4078/97 -; 12/02/99 -rcud 1494/98 -; 06/05/99 (RJ 1999, 4708) -rcud 2350/97 -; y 22/03/02 (RJ
2002, 5995) -rcud 2231/01 -); b) el referido plazo «no puede iniciarse hasta que el beneficiario tiene
un cabal conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que tales secuelas producen,
tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio bioldégico» ( SSTS SG 10/12/98 -rcud
4097/97 -; 12/02/99 (RJ 1999, 1797) -rcud 1494/98 -; 20/04/04 -rcud 1954/03 -; y 07/07/09 (RJ 2009,
4432) -rcud 2400/08 -); c) esto supone -cuando se sigue un procedimiento judicial para la fijacion de
las lesiones padecidas- que el plazo sélo comienza a correr desde que el mismo se agota, porque
s6lo en «ese momento se supo con certeza cuales eran las dolencias y secuelas que el actor padece
a consecuencia del accidente de autos» ( SSTS 06/05/99 ( RJ 1999, 4708 ) -rcud 2350/97- ; 22/03/02
-rcud 2231/01 -; 26/12/05 (RJ 2006, 2749) -rec. 5076/04 -) y el alcance del «dafio causado» ( STS
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09/02/06 ( RJ 2006, 2229 ) -rec. 4100/04 -); y d) los «procesos penales deducidos a consecuencia de
un accidente de trabajo , impiden que pueda comenzar a correr el plazo prescriptivo de la accién
sobre reclamacion de dafios y perjuicios derivada de ese accidente » ( SSTS SG 10/12/98 - Sala
General-; 12/02/99 -rcud 1494/98 -; 06/05/99 -rcud 2350/97 -; y 20/04/04 (RJ 2004, 3695) -rcud
1954/03 -).

2.- Asimismo no hay que olvidar que los perjuicios derivados de un accidente de trabajo son
Unicos, pues «existe un solo dafio que hay que compensar o indemnizar» por las distintas
reclamaciones y que «debe existir también, en principio, un limite en la reparacion del dafio» ( STS
SG 02/10/00 (RJ 2000, 9673) -rcud 2393/99 -; 08/04/02 (RJ 2002, 6153) -rcud 1964/01 -; 03/06/03
-rcud 3129/2002 -; y 30/01/08 (RJ 2008, 2064) -rcud 414/07 -), de modo que cuando existe el
derecho a varias indemnizaciones se estima que las diversas indemnizaciones son compatibles, pero
complementarias, lo que supone que habra que deducirse del monto total de la indemnizacion
reparadora lo que se haya cobrado ya de otras fuentes por el mismo concepto» (con muchos
antecedentes, SSTS SG 17/07/07 (RJ 2007, 8303) -rcud 4367/05 -; 02/10/07 -rcud 3945/06 -;
21/01/08 -rcud 4017/06 -; 20/10/08 (RJ 2008, 7039) -rcud 672/07 -; 22/09/08 (RJ 2008, 7215) -rcud
1141/07 -; y 03/02/09 (RJ 2009, 1186) -rcud 560/07 -).

Y esta Ultima afirmacidn justifica que el plazo de prescripcién se vea igualmente interrumpido por
accion judicial dirigida a obtener titulo ejecutivo frente a la aseguradora del vehiculo, puesto que en
principio -teéricamente- pudiera comportar una indemnizacion deducible de la que adicionalmente
pretende exigirse frente al empresario infractor de medidas de seguridad, siquiera errbneamente se
plantee por quien no se encuentra bajo la cobertura de la normativa [ RD_Legislativo 8/2004 ( RCL
2004, 2310 ], en tanto que conductor del vehiculo asegurado, pues con independencia de la clara
inviabilidad -por la referida causa- de la pretensién ejercitada en via penal, lo cierto es que la misma
pone de manifiesto -al fin y a la postre- el «afdn o deseo» de la conservacién del derecho, al que mas
arriba haciamos referencia y que constituye causa obstativa de la decadencia de aquél. Porque, en
definitiva, «el dia inicial a los efectos prescriptivos no puede fijarse con caracter general ... cuando se
archivaron las diligencias penales, pues el plazo arranca de acuerdo con el articulo 1969 del Cddigo
Civil (LEG 1889, 27), en el dia en que las acciones pudieron ejercitarse teniendo en cuenta en cada
supuesto las distintas vias jurisdiccionales que se utilizaron para lograr una indemnizacion global
dirigida a resarcir el dafio en su integridad» (citada STS SG 10/12/98 (RJ 1998, 10501) -rcud 4078/97
-, FJ 5).

QUINTO

Las precedentes consideraciones nos llevan a afirmar -de acuerdo con el Ministerio Fiscal- que la
doctrina ajustada a Derecho es la mantenida por la sentencia de contraste y que -en consecuencia-
la recurrida ha de ser casada y anulada. Sin imposicion de costas [ art. 235.1 LRJS (RCL 2011,

1845)].

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

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la representacion
de Don Silvio y revocamos la sentencia dictada por el TSJ Andalucia/Malaga en fecha 12/Julio/2012
(PROV 2013, 246921) [rec. 441/12 ], que a su vez habia confirmado la resolucién -desestimatoria de
la demanda- que en 11/Noviembre/2012 pronunciara el Juzgado de lo Social nim. 13 de los de
Méalaga [autos 74/11], y resolviendo el debate en Suplicacion estimamos el de tal clase formulado por
el Sr. Silvio , rechazando la prescripcion acogida y anulando la decisién recurrida, al objeto de que se
dicte nueva sentencia por la que se decida la cuestién de fondo suscitada sobre indemnizacion de
dafios y perjuicios frente a las demandadas UTE AUTOVIA NEERJA-ALMUNECAR (DRAGADOS
OBRAS Y PROYECTOS S.A. Y OBRAS SUBTERRANEAS, S.A) HOLCIM HORMIGONES, S.A;
VITALICIOS SEGUROS; SEGUROS ALLIANZ; TRANSPORTES ALCON PONCE S.L; HELVETIA
PREVISION, S.Ay FOGASA.

Sin imposicién de costas.
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Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- 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 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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Tribunal Supremo

(Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia de 15 enero 2014

RJ\2014\2496

UNIFICACION DE DOCTRINA: inadmision del recurso por falta de contradiccion y carencia de
contenido casacional por tratarse de una cuestion ya resuelta. INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS DERIVADOS DE ENFERMEDAD PROFESIONAL: posibilidad de acudir, como criterio
orientativo, al baremo establecido para accidentes de circulacion; aplicacién del factor corrector de la
incapacidad permanente en su cuantia minima.

El TS desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por «Uralita,
SA» contra la Sentencia de fecha 14-09-2012, del TSJ de Catalunya, dictada en autos promovidos
por los trabajadores contra la ahora recurrente, sobre indemnizacién de dafios y perjuicios.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a quince de Enero de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la letrada D? Carlota Riquelme Borrero, en nombre y representacion de
URALITA, SA, contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, de fecha 14 _de septiembre de 2012 (PROV 2012, 356068) , recaida en el recurso de
suplicacion n° 8194/11 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 13
de Barcelona, dictada el 8 de octubre de 2010, en los autos de juicio n® 142/2009, iniciados en virtud
de demanda presentada por Cosme , Valle (VIUDA de Jacinto ), Saturnino (VIUDO de DONA Estela
), Serafina (VIUDA de Anselmo ), Ezequiel , Daniela (VIUDA de Maximiliano ) Y Jose Daniel
(INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA), contra URALITA, S.A. Y FIBROCEMENTOS NT, S.A
sobre RECLAMACION DE CANTIDAD (DANOS Y PERJUICIOS).

Es Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Magistrada de Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Con fecha 8 de octubre de 2010, el Juzgado de lo Social n® 13 de Barcelona, dicté sentencia en los
autos numero 142/09, en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando la
excepcion de Falta de Legitimacion Pasiva de la codemandada URALITA, S.A. y estimando
parcialmente la demanda presentada por Cosme (INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL
CUALIFICADA), Valle (VIUDA de Jacinto ), Saturnino (VIUDO de DONA Estela ), Serafina (VIUDA de
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Anselmo ), Ezequiel (INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL), Daniela (VIUDA de Maximiliano ) Y
Jose Daniel (INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA) frente a URALITA, SA. Y
FIBROCEMENTOS NT, S.A., en reclamacion de CANTIDAD (DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS
DE ENFERMEDAD PROFESIONAL), debo condenar a la empresa URALITA, S.A. a que abone a los
actores por dicho concepto las siguientes cantidades: a D. Cosme la cantidad de 86.158,38 euros
(INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA), Valle (VIUDA de Jacinto ) la cantidad de
77542,54 euros, a Saturnino (VIUDO de DONA Estela ) la cantidad de 77.542,54 euros, Serafina
(VIUDA de Anselmo ) la cantidad de 77.542,54 euros, a Ezequiel (INCAPACIDAD PERMANENTE
TOTAL) la cantidad de 86.158,38 euros, a DONA Daniela (VIUDA de Maximiliano ) la cantidad de
77.542,54 euros y a D. Jose Daniel (INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA) la cantidad de
137.082,60 euros; debiendo absolver la empresa codemandada FIBROCEMENTOS NT, S.A. de las
pretensiones deducidas en su contra".

SEGUNDO

Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: " PRIMERO
.- Que el actor DON Cosme , titular de DNI n® NUMOOO y nacido el NUM NUMO0O1 -1929 presto sus
servicios como operario para la empresa ROCALLA, S.A. desde el 18-02-1964 hasta el 23-11-1984
siendo en ese momento Oficial de Fabricacion, estando expuesto a polvo (fibras) de amianto. Por
Resolucion del INSS de fecha 20-06-2008 indica que el actor de profesion habitual Operario
ROCALLA esta afecto a una Incapacidad Permanente Total Cualificada, derivada de ENFERMEDAD
PROFESIONAL, por contacto con AMIANTO, siendo las secuelas reconocidas: "ABESTOSIS
PULMONAR. DISNEA A GRANDES ESFUERZOS PFR CV: 50%, VEMS 48%. EVITAR CONTACTO
CON AMIANTQ", siendo la Base Reguladora de dicha prestaciéon la de 22789,14 euros, percibe
pension de Jubilacion procedente de Incapacidad Total por Enfermedad Profesional, segun
expediente administrativo. La actora DONA Valle con DNI n° NUMOO2 es viuda de D. Jacinto , nacido
el NUMO0O03 -1940 y fallecido en fecha 21-11-2003, presto sus servicios desde el 06-04-1964 hasta el
08-01-1981para la empresa ROCALLA, S.A., consta en la ficha que presenta dicha empresa que
ingreso de pedn, el 01-01-1971 paso a especialista 22 y el 01-01-1977 paso6 a Especialista 12 para la
empresa ROCALLA, S.A., estando expuesto a polvo de amianto. Por Sentencia de fecha 31-10-2002
del Juzgado de los Social nimero 3 de los de Barcelona , fue declarado en situacion de Incapacidad
Permanente Total Cualificado, derivada de ENFERMEDAD PROFESIONAL, por contacto con
AMIANTO, en el hecho probado 2° se establece que: "Las funciones desempefiadas por el
demandante en la empresa ROCALLA, S.A. se llevaron a cabo en las secciones y por el tiempo que
se indica: 1) en los dos primeros meses su trabajo consisti6 en la manipulacion de placas de
fibrocemento 2) durante los tres primeros afios ejecuto sus tareas en la seccidon de molturaciéon de
amianto, 3) del afio 1967 a 1974 ejecuto trabajos en la seccidon de almacén de expediciones
cargando placas en los camiones."; por Resolucidn del INSS de 21-10-2008 se modifica la pension
de viudedad que percibia la actora y se pasa a calcular reconociendo que el fallecimiento del
trabajador Jacinto , esposo de la demandante, lo es como derivado de la enfermedad profesional que
padecia (informe Inspeccion de trabajo). El actor DON Saturnino , titular de DNI n® NUM004 nacido el
NUMOO5 -1934, es VIUDO de DONA Estela nacida el NUMO0O06 -1932 y fallecida el 08-07-2003, quien
presto sus servicios como ayudante de moldeadora desde el 08-11-1949 hasta que paso en el afio
1950 a moldeadora y hasta el 21-11-1954 en que finalizo la prestacion de servicios para la empresa
ROCALLA, S.A., conforme informe Inspeccién de Trabajo, estando expuesta la causante a polvo de
amianto. Por Resolucién del INSS de fecha 17-08-2008 declaro que la pensién de viudedad derivada
del fallecimiento de la trabajadora DONA Estela , esposa del demandante, debe ser calculada como
derivada de la enfermedad profesional que padecia, fijando la Base Reguladora mensual en 1584,76
euros y el porcentaje en el 52%; ya en Informe de 18-01-2000 del ICAM se declaraba que la
causante estaba afecta a: "ABESTOSIS CON OPACIDADES IRREGULARES TAMANO S/T EN UNA
PROFUSION 1/1. CALCIFICACIONES PLEURALES Y ENGROSAMIENTO PLEURAL." y reconocida
por Resolucion de 23-10-1995 una Incapacidad Permanente Absoluta derivada de enfermedad
comun por diversas dolencias: EDEMA AGUDO DE PULMON SECUNDARIO A HIPERTENSION
ARTERIAL, EMBOLECTOMIA EXTRE. INF. IZQUIERDA, POR ISQUEMIA AGUDA BIFURCACION
FEMORAL, DIABETES NO INSULINO DEPENDIENTE.". (informe Inspeccién de trabajo y
Expediente Administrativo INSS). La actora DONA Serafina , titular de DNI n° NUM0O07 , esposa y
VIUDA de DON Anselmo trabajo en ROCALLA, S.A. desde el 02-12-63 hasta el 23-02-1982, nacio el
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NUMOO08 -1934, no consta donde inicio su trabajo consta que en el afio 1972 segun la ficha aportada
se incorpora como especialista 22 en el almacén de tubos y a partir del 01-06-1979 en el mismo
almacén como especialista 12, no fue pensionista de invalidez y no presento ninguna reclamacioén de
invalidez, murié jubilado de abestosis en fecha 06-05-2007, estando expuesto a polvo de amianto.
Por Resolucion de fecha 18-08-2008 declaro que la pension de viudedad derivada del fallecimiento
del trabajador D. Anselmo , esposo de la demandante, debe ser calculada como derivada de la
enfermedad profesional que padecia. El actor D. Ezequiel , titular de DNI n® NUMOQ9 , nacido el
NUMO10 -1930, presto sus servicios desde el 17-09-1963 hasta el 12-04-1985 para la empresa
ROCALLA, S.A.; el actor segun la ficha de la empresa ingreso como peén y en fecha 01-01-1971
paso a Especialista 22 y en 01-06-1973 a especialista 12, estando expuesto a polvo o fibra de
amianto. Por Resolucion del INSS de fecha 22-05-2008 fue declarado en situacion de Incapacidad
Permanente Total Cualificada, derivada de ENFERMEDAD PROFESIONAL, por contacto con
AMIANTO, siendo las secuelas reconocidas: "NEUMOCONIOSIS CON ALTERACION
VENTILATORIA MODERADA.", la Base Reguladora de la prestacion es de 23.489,18 euros. La
actora DONA Daniela , es viuda de D. Maximiliano nacido NUM011 -1922, fallecido de Asbestosis en
fecha 07-03-1993, habiendo prestado sus servicios expuesto a polvo de amianto desde el 26-12-
1966, segun base informatica de la TGSS (folio 53 autos 358-09), para la empresa ROCALLA, S.A.
causando baja en dicha empresa el 06-11- 1980, a esta fecha tenia la categoria de Oficial de
Fabricacion; empresa que fue absorbida por FIBROCEMENTO NT, S.A. el 05- 01-1995 o URALITA,
S.A. Por Resolucion de fecha 17-07-2008 le fue revisada y regularizada la prestacion de viudedad
que tenia reconocida por la contingencia de enfermedad comun y se declaro que la pensiéon de
viudedad derivada del fallecimiento del trabajador D. Maximiliano , esposo de la demandante, debe
ser calculada como derivada de la enfermedad profesional que padecia, declarando que al
fallecimiento del causante este padecia el siguiente cuadro residual: OBSTRUCCION CRONICA AL
FLUJO AEREO CON HIPERREACTIVAS BRONQUIAL. OSTEOPOROSIS, COLITIS ULCEROSA; la
Base Reguladora reconocida los es de 1776,11 euros mes (ello conforme el expediente
administrativo y el informe de la inspeccion de trabajo). DON Jose Daniel de DNI n°® NUMO012 y
nacido el NUM013 -1938, presto sus servicios en la empresa ROCALLA, S.A. del 14-01-1963 hasta
el 09-09-1975 fecha en que pidié excedencia voluntaria, reingreso el 12-09-1977 hasta el 07-06-1979
fecha en que se produjo el cese voluntario, expuesto al polvo aéreo de amianto trabajo de inicio
como peodn el 01-02- 1965 paso a Especialista en 01-01-1971 a Especialista 22 y el 01-09-1972 a
Oficial de Fabricacion en la empresa ROCALLA, S.A. El actor pensionista de Jubilacién por
Resolucién de fecha 19-01-2009 fue declarado en situacién de Incapacidad Permanente Absoluta,
derivada de ENFERMEDAD PROFESIONAL con efectos del 28-11-2008, por contacto con
AMIANTO, siendo diagnosticado de: "ABESTOSIS PLEURO PULMONAR. PFR. CON CV: 44% y
VEMS 49%, COR PULMONAR", con una Base Reguladora anual de 22495,88 euros anual.
SEGUNDO .- Los actores desempefiaron su actividad laboral en la Fabrica que Roncalla S.A tenia
en la localidad de Castelldefels (Barcelona). Durante todos los afios en que prestaron sus servicios
en la empresa estuvieron en contacto con asbesto o amianto en los diferentes puestos de trabajo a
los que fueron adscritos: pedn, especialistas etc., centro cuya actividad era la fabricacion de
depdsitos de microcemento (fibrocemento, en cuya composicién se encuentra el amianto) y en el
molino de este mineral de la empresa, donde se molia y prensaba amianto, habiendo contado
Unicamente como medida de proteccién con mascarillas de papel (informes, testifical, expediente
administrativo y reconocimiento de la empresa de que la causa de la enfermedad de los actores o
sus causantes lo fue por el polvo de amianto mientras trabajaban en la empresa ROCALLA, S.A)),
ninguno de los trabajadores consta en la copia del Libro Registro de la vigilancia médica de los
trabajadores de la empresa ROCALLA, S.A. existente en el CSSLB, donde se recoge la informacion
correspondiente a los afios 1987 a 1992. TERCERO .- La empresa Roncalla S.A, en la que prestaron
sus servicios los actores desde el 11/1949 (la trabajadora que antes entrd) hasta el 04/1985 (el
trabajador que mas tarde ceso), consta que se constituyo en el afio 1928 por tres accionistas, en el
afio 1982 la empresa presentd suspension de pagos, ofreciendo los accionistas las acciones que
poseian a URALITA, S.A. que las adquirié teniendo el control de esta sociedad y subrogandose en la
titularidad de la empresa, no obstante la dependencia accionarial de ROCALLA, S.A. siguio
fabricando sus productos de forma independiente de URALITA, S.A.; la sociedad ROCALLA, S.A. no
esta activa y se encuentra en situacion de baja por tener trabajadores, en 1994 se ceso la fabricacion
en la planta que ROCALLA, S.A. tenia en Castelldefels y solo mantuvo la actividad de
comercializacion. El 21/07/1993 se constituye URALITA PRODUCTOS Y SERVICIOS, S.A. con el
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objeto social de fabricacion, disefio, comercializacion, importacion, exportacion, montaje e instalacion
de productos transformados o derivados del cemento, sistemas de construccién para toda clase de
edificacion de tuberias elementos y aparatos aplicables a todo tipo de conducciones...la empresa
tiene tres accionistas el capital dividido en 1000 acciones, repartidas de la siguiente manera: 998
acciones de URALITA, S.A, una accion de URA-RIEGO, S.A. y una accion URALITA
INTERNACIONAL, S.A El 19-09-1994 se constituye MATERIALES Y PRODUCTOS ROCALLA, S.A.
por transformacion de INDUSTRIA ESPANOLA DE PRODUCTOS ORGANICOS, S.A.; el 05-01-1995
la empresa ROCALLA, S.A. cambia de denominacion y pasa a denominarse ENERGIA E
INDUSTRIAS ARAGONESAS, S.A.; el 04-02-1995 esta empresa vende los activos de su division de
construccion a MATERIALES Y PRODUCTOS ROCALLA, S.A.; en 19-12-2003 la empresa
codemandada URALITA, S.A. absorbe, en proceso de fusion a ENERGIA E INDUSTRIAS
ARAGONESAS, S.A. que habia vendido sus activos de construccion a MATERIALES Y
PRODUCTOS ROCALLA, S.A. el 04-02-1995 cuando ninguno de los trabajadores ya prestaba sus
servicios en ROCALLA, S.A., cuyas acciones fueron compradas por URALITA, S.A. y cuya nueva
denominacion ENERGIA E INDUSTRIAS ARAGONESAS, S.A. (ROCALLA, S.A.) se fusiono por
absorcién de URALITA, S.A. El 11-08-2004 la empresa URALITA PRODUCTOS Y SERVICIOS, S.A.
cambia de denominacién social y pasa a denominarse FIBROCEMENTO NT, S.A., se produce
también la fusion por absorcion de las sociedades: MATERIALES Y PRODUCTOS ROCALLA, S.A,,
FIBROCEMENTO NT, S.L. y FIBROCEMENTOS DE LEVANTE, S.A., que se disuelven absorbidas
por FIBROCEMENTO NT, S.A,; los accionistas de FIBROCEMENTO NT, S.A. son URALITA, S.A.
con el 99% de las acciones y URALITA SISTEMAS DE TUBERIAS, S.A. con el1% de las mismas. La
empresa FIBROCEMENTO NT, S.A. esta activa pero no tiene CCC y se encuentra en situacion de
baja por carecer de trabajadores; esta activa URALITA, S.A. en base a los datos de la TGSS en
situacion de alta como ACTIVIDADES DE LAS SOCIEDAD HOLDING. Conforme a los Informes de la
Inspeccién y los documentos presentados por las partes: La actividad de ROCALLA, S.A.
correspondiente a las actividades de construccion y en particular la actividad en el centro de trabajo
de Castelldefels (Barcelona) finalizé en el afio 1994, sus acciones fueron compradas por URALITA,
S.A.. Posteriormente la sociedad cambia de denominacién y pasa a denominarse ENERGIA E
INDUSTRIAS ARAGONESAS S.A., que como antes se ha indicado fue absorbida por URALITA,
S.A.; en cuanto a los actores del presente procedimiento el cese mas reciente fue en abril de 1985,
antes de la finalizacion y cierre de los trabajos de materiales y productos de la construccion de la
empresa ROCALLA, S.A. que lo fue en 1994 y antes de que el 04-02-1995 se vendiera a
MATERIALES Y PRODUCTOS ROCALLA, S.A. los activos de la construccién que ya no existian por
cuanto la empresa habia cesado su actividad y solo se realizaba la actividad de comercializacién de
productos; en los diversos expedientes administrativos iniciados por el INSS consta que es parte
interesada la empresa URALITA, S.A. y que era en la empresa en que habian prestado sus servicios
y, asi mismo es la Unica empresa demandada en reclamaciones de incapacidad o prestaciones por
viudedad por los actores del presente procedimiento sin que la misma alegara la falta de
responsabilidad y falta de legitimacién pasiva, siendo esta la condenada por recargo por faltas de
medidas de seguridad en un 50% respecto de alguno de los trabajadores, resoluciones que no
constan recurridas por la empresa URALITA, S.A.; tanto las prestaciones de jubilacion de los actores,
como las de viudedad lo son por haber prestado sus servicios en ROCALLA, S.A., siendo la empresa
gue interviene en todo momento en los expedientes administrativos y en el procedimiento judicial
frente a la peticion de los actores la empresa URALITA, S.A; ello conforme a los documentos que se
aportan por ambas partes, expedientes e informes y escrituras publicas de constitucion de
sociedades y compraventa de acciones. CUARTO.

- Constan Informes de la Inspeccion de trabajo respecto de todos los causantes y de los actores
con declaracion de Incapacidad Permanente Total derivada de Enfermedad Profesional remitidos por
la Inspeccion, a los siguientes documentos al ramo de prueba de la parte actora documentos
referentes a los autos 142 a 146-09 nimeros 1-2, 2-3, 3-2, 4-2, 5-2 y en los autos 358 y 359-09 a los
folios 15 a 20 y 41 a 46, en los que consta en la Ill. FUNDAMENTACION JURIDICA del 1 a 9: 1. Que
la empresa ROCALLA, S.A. comenz0 a trabajar con amianto en las primeras décadas del siglo XX.
De conformidad con la informacion proporcionada por la representacion de la empresa se fundo en
1928 y estaba dedicada a la fabricacion de productos de fibrocemento. 2. Los primeros datos sobre
las condiciones de trabajo de que se dispone en el Centro de Seguridad y Salud Laboral de
Barcelona (CSSLB) datan de 1974 y se recogen en el informe ICB 728/2003 (informe que recoge
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toda la informacion relativa a ROCALLA, S.A. de 1974 a 1993). En aquel afio, las concentraciones en
fibras/ml de amianto superaban los valores TLV de la época (5 fibras/ml) en los puestos de trabajo de
mezcla de amianto y descarga de molinos (779 fibras/ml y 9 fibras/ml), ambos en molienda de
amianto. Debe destacarse que los TLV eran los valores limite utilizados en la practica habitual de la
Higiene Industrial en Espafa de aquellos afios. El actual Real Decreto 396/2006 de 31 de marzo
(RCL 2006, 758) , por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud
aplicables a los trabajos con riesgo de exposicion a amianto, fija ese valor limite en 0'1 fibras/ml. 3. El
informe del CSSLB relata las mediciones de fibras de amianto en los puestos de trabajo de carga y
descarga de amianto en los molinos y en la seccion de pulidos de fibrocemento. Las concentraciones
superan los valores TLV de la época (5 fibras/ml) en descarga de molinos M1 y M2 (6'48 fibras/ml).
No se superan en los otros puestos carga de molino M1, M2 y M3 (3'35 fibras/ml) descarga de
molinos M3 y M4 (2,39 fibras/ml) pulido manual (1'9 fibras/ml). 4. En 1979 se dispone de
protecciones personales no homologadas y sélo se utilizan en la seccién de molinos y en la seccién
27 durante el vaciado de la mezcla del molino GRUBET. 5. Las condiciones de trabajo mejoran
progresivamente respecto del uso de extraccidon localizada, equipos de proteccién individual
respiratoria, condiciones de limpieza, ropa de trabajo y vestuario. 6. No obstante lo anterior en 1993,
en las Ultimas actuaciones realizadas por el CSSLB cuando todavia funcionaba la féabrica de
ROCALLA, S.A. se recoge la existencia de un puesto de trabajo de cilindrero de la maquina ISPRA,
gue supera el valor limite de 1 fibra/ml, entonces establecido en la Orden Ministerial de 31.10.1984
(RCL 1984, 2589) . Se observa que la acumulacién de polvo y fibra de amianto en la seccién de la
maquina BEL y, sobre todo, en la zona el molino donde consta durante la visita realizada que la
limpieza se llevaba a cabo con escobas, pese a existir en la zona un sistema de aspiracién. En
aquella misma actuacién se observa también gran acumulacion de polvo en la seccién de la maquina
MAZZA, en aquellos momentos estaba en vias de desmantelamiento. 7. Respecto de la Vigilancia de
la salud, la empresa comienza realizando los reconocimientos médicos especificos de amianto en
1983 exclusivamente para los trabajadores de los puestos de trabajo de molienda y cilindreros, por
considerarlos los Unicos puestos de trabajo en los que los trabajadores estaban potencialmente
expuestos al amianto. En 1986, la Inspeccién de Trabajo requirié la realizaciéon de reconocimientos
médicos especificos a todos los trabajadores que manipularan amianto. Segun la informacién de que
dispone el CSSLB, a partir de aquella fecha y hasta el afio 1990, se realizaron reconocimiento
médicos especificos, pero no siempre completos, principalmente por falta de estudio radiol6gico en
algunos trabajadores. Ademas, no siempre se cumplimentaba adecuadamente el Libro de Registro
de la vigilancia médica de los trabajadores expuesto al amianto. 8. Estela no consta en la copia del
Libro Registro de la vigilancia médica de los trabajadores de la empresa ROCALLA, S.A. existente en
el CSSLB, donde se recoge la informacion correspondiente a los afios 1987 a 1992, ni ninguno de
los actores puesto que el periodo en que ellos trabajaron lo son desde el 11/1949 (la trabajadora que
antes entro. Estela ) hasta el 04/1985 (el trabajador que mas tarde ceso). 9. Hay trabajadores que, si
bien no han trabajado directamente con materiales con amianto, pueden haber estado expuesto a
fibras de amianto presentes en la empresa que provenian de los trabajos de compafieros. Son los
denominados "trabajadores pasivos". Esta exposicion pasiva puede ser igualmente responsable de
enfermedades relacionados con el amianto, en especial las de tipo neoplasico (todos los
trabajadores, con abestosis y reconociendo la empresa la relacion causa efecto/ trabajo
enfermedad). 1IV. IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD indica la Inspeccion de Trabajo que
durante la actualizacion de la enfermedad profesional de los actores, no se adoptaron, por la
mercantil empleadora, las medidas necesarias para garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores afectados, infringiendo por ello el deber general de seguridad establecido en el actual
articulo 14.2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053) , de Prevencién de Riesgos
Laborales y, con anterioridad a su entrada en vigor, recogido en el articulo 7 de la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 09/03/71 (RCL 1971, 539, 722) , (Ordenanza que
era de aplicaciéon por el periodo trabajado durante la vigencia de la misma respecto de todos los
trabajadores afectados por la Abestosis, excepto de Saturnino (VIUDO de DONA Estela ). El
empresario esta obligado a actuar en la preservacion de la salud e integridad fisica de sus
trabajadores con la diligencia propia no sélo de un buen padre de familia, sino con la diligencia
profesional exigible a quien opera empresarialmente en el mercado, de manera que toda actuacién
gue se aparte de ese actuar diligente por incumplimiento de normas especificas o por desproteccion
de los trabajadores constituira una culpa contractual indemnizable. Durante la prestacion de servicio
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de todos los actores para ROCALLA, S.A. existia normativa que imponia la exigencia de proteccion a
los trabajadores y no se tomaron medidas generales ni las particulares para el trabajo en ambientes
pulvigenos. Ademas, es indiscutible que la enfermedad era conocida. la comunidad cientifica
internacional conocia ya entonces los efectos y las consecuencias de la exposicion continuada al
amianto para los trabajadores. En el afio 1940 tuvo lugar el primer hito en la regulacién espafiola del
amianto, con el establecimiento de las condiciones de trabajo en ambientes pulvigenos por Orden de
31.01.1940 (RCL 1940, 202, 351) por la que se aprueba el Reglamento de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, el articulo 19 se determina que "no se permitira el barrido ni las operaciones de limpieza de
suelo, paredes y techo susceptibles de producir polvo, a cuyo objetivo se sustituird por la limpieza
hameda. El articulo 46 "Cuando por la indoles de la industria o trabajo no sea posible evitar los
desprendimientos citados en las cantidades que resulten peligrosas, se procedera a su captacion y
neutralizacion por los procedimientos més adecuados y eficaces en cada caso. Si fuese preciso los
trabajos se realizaran junto a campanas aspiradoras o bajo camaras o dispositivos envolventes, lo
mas cerrados posible en comunicacion con un sistema de aspiracion o ventilacion conveniente. La
captacion y evacuacion de los gases vapores y polvos...seran de forma tal que ofrezca absolutas
garantias de seguridad. En todo caso se dispondra de una ventilacion eficaz en la totalidad del
ambiente del local..." (orden que estaba vigente o sus modificaciones de mas seguridad en la
prestacion de servicios de los actores o sus causantes) y hace una relacion de todas las normas que
eran de aplicacién durante la prestacion de servicios de los actores sobre la materia concreta:
amianto; y por la infraccion de la normativa vigente en materia de Seguridad y Salud Laboral, se
propone al Instituto Nacional de la Seguridad Social que resuelva la aplicacion a la empresa
URALITA, S.A. como sucesora de ROCALLA, S.A., la responsabilidad de recargo del 50% en todas
las prestaciones econémicas que se satisfagan como consecuencia de aquella enfermedad
profesional. QUINTO .- Conforme a la testifical: D. Adriano manifiesta que ha trabajado en
ROCALLA, S.A. de agosto del 63 a noviembre de 1984, tiene incapacidad pulmonar pero no
reconocida incapacidad permanente; hasta los afios 70 les dieron mascarillas que les impedian
respirar y se mojaban con la consiguiente rotura de las mismas, hasta el afio 1972 no les hicieron
revisiones médicas y luego anualmente, les hicieron radiografias pero valieron de muy poco, habia
extractores de aire en la nave donde se molduraba y que se expulsaba a la calle a los vecino; una
vez se molduran explotan las particulas y se van al aire, solo tenian una taquilla en la calle o en
patio, no estaba prohibido fumar, la ropa les daban dos trajes anuales de siempre, los lavaban en
casa; habia un equipo que barria con escobas; llegaba en un saco de yute, en un principio, y luego
de plastico; las placas y los tubos, la produccion se hacia en naves, el trabajaba en la seccion de
méaquinas aun cuando se hacia parte manual, trajeron maquinas modernas mas tarde, las placas y
tubos pasaban a las vagonetas, donde sacaban el material al patio de reposo. Ha pertenecido de
1976 al 1980 al Comité de Empresa, preguntado por la empresa si formularon denuncias a la
Inspeccion, manifiesta que esto lo sabe el presidente que cree se hizo una denuncia a unos doctores
del Clinico por URALITA, de ROCALLA, se recibieron unos papeles y se habia levantado un Acta y
vinieron unos Sefiores Inspectores, preguntado si levantaron acta de infraccién manifiesta que no lo
sabe, preguntado si sabe que las concentraciones hasta el afio 82 eran inferiores o superiores de
1.8, afirma que durante los 19 afios trabajando alli habia una cortina o pelicula de polvo que se hacia
visible en el ambiente. D. Bienvenido manifiesta que era a ROCALLA desde el 62 al 88, primero
durante cuatro afios auxiliar administrativo y luego en la oficina técnica de delineante, en talleres
fuera fabrica y luego para carga de trabajo y los Ultimos adjunto de personal; en esta Ultima etapa
conocia las medidas de prevencidon de la fabrica, nunca se levanto un acta la Inspeccion por
infraccion de medidas; cuando estaba en el gabinete técnico en el afio 77, les aconsejo
concentraciones polvo no mas de 2 si lo aplicaron habia una persona dedicada a la medicién de
concentraciones a 165 particulas por metro cubico, dos cifras por metro clibico ya lo estaban
cumpliendo, habia una clinica con dos enfermeros y un medico a jornada media y completa, aparato
de radiografias, medicion de ruido y mediciones de espirometria, preguntado a partir de cuando
manifiesta que desde el afio 1981 y 82, la ropa se lavaba en casa, personalmente si esta afectado
por la Abestosis; tiene 61 afios y entro con 14 afios en el 62, adjunto de personal, los técnicos de
salud era una de las personas a entrevistar en el afio 86, no recuerda las conclusiones del informe,
ROCALLA paso a URALITA . SEXTO .- Que conforme a la prueba de peritos: DONA Estefania ,
pericial medica en el primer Juicio autos 142 a 146/09 (documentos 1-1 Cosme (INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA), documento 2-1 Valle (VIUDA de Jacinto ), 3-1 Saturnino
(VIUDO de DONA Estela ), 4-1 Serafina (VIUDA de Anselmo ), 5-1 Ezequiel (INCAPACIDAD
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PERMANENTE TOTAL); (Autos 358 y 359/09): folios 1 a 8 Daniela (VIUDA Maximiliano ) y folios 31
a 40 Jose Daniel (INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA). manifiesta que se afirma y ratifica en
los informes de los actores e indica en cuanto a Cosme valora en 90 los puntos porque es una
enfermedad grave avanzada, es muy grave Y la alteracion de los gases la tiene muy alterada que es
el maximo de puntuacién que da, la medicién de los gases no se ve en la Espirometria, hay otra
prueba que se hace, con un pequefio esfuerzo se ahogan; tres fallecidos en ese caso fallecieron
después de una larga enfermedad abestosis y con riesgo de cancer de pulmén, murieron de esto
dltimo: CANCER DE PULMON; enfermedad dolorosa y crénica sabian que iban a fallecer; Sorolla
Carceller tuvo una exposicion corta pero intensa, estaba ya con abestosis y no habia fumado la tnica
causa era el amianto y estan descrito como cancer mesotelioma la exposicién debidé ser brutal;
Ezequiel es un F1 del 45% es una abestosis una severa alteracion en los gases se ahoga hasta para
caminar y esfuerzo por leve que sea, va empeorando cada tres meses que le hacen las revisiones;
con rayos x se podia ver una asbestosis en los afios 50 los diagndésticos se vieron ya, se veian desde
gue existe las pruebas radiograficas no es neumologa es de medicina del trabajo, medicina
respiratoria ocupacional; repreguntas porque de los cuatro tipos de restriccion del Térax del 1 al 4
coge 90 puntos, el maximo, manifiesta que porque la gravedad de la enfermedad es mayor, la tabla
menos del 50%, manifiesta que no es neumdloga, que sabe como se hacian las revisiones medicas
para detectar la abestosis y que tipo de radiografia se tenia que hacer, espirometria y radiografia se
hacian, una foto radioscopia se ponian detras de una camara en un principio posteriormente al tener
problemas en las manos se hicieron de otra manera; ha visto las radiografias de ROCALLA y se
solian hacer radiografias. En cuanto a los expedientes 358 y 359-09 se afirma y ratifica en los
informes que se aportan de los dos; al actor Jose Daniel el Baremo es de 50 puntos por una Fibrosis
Pulmonar muy avanzada con Oxigeno, en fase terminal. A los documentos n° 1 de la prueba de
FIBROCEMENTO NT, S.A Autos 142 y acumulados/2009 n° 1 de autos 358 y 359-2009 consta
informe de D. Jose Ignacio perito Médico se afirma y ratifica en el informe, el dictamen no se refiere a
dolencias sino el conocimiento de la enfermedad, ello por las imputaciones de que no han actuado
suficientemente y este es el objeto del informe; la parte actora pregunta que desde cuando es una
enfermedad profesional, manifiesta que lo es desde el afio 1947 (contradiccion informe medico
actora técnico JesUs Maria ), es una mucoliosis; que en 1959 ya se dedico a un curso medico en que
era este el objeto: la Abestosis. Al documento n® 3 de la prueba de FIBROCEMENTO NT, S.A Autos
142 y acumulados/2009 consta informe de D. JesUs Maria perito Médico se afirma y ratifica en el
informe; preguntado desde cuando es enfermedad profesional desde 1960 o 1961 por ahi debe
andar. D. Pedro Francisco perito técnico, se afirma y ratifica en su informe; no ha podido visitar el
centro solo externamente y el afio después, informe sobre el centro de salud y en el trabajo. D.
Demetrio perito técnico, se afirma y ratifica en su informe, no se le piden aclaraciones. Al documento
n° 15 de la prueba de FIBROCEMENTO NT, S.A Autos 142 y acumulados/2009 consta informe de D.
Adolfo perito técnico se afirma y ratifica en el informe, no se hacen aclaraciones. SEPTIMO .- En el
aflo 1977 se realiz6 por el Instituto Territorial de Seguridad e Higiene en el Trabajo de Barcelona,
Informe sobre Valoracion del riesgo higiénico en la manipulacion de amianto seco en la empresa
Uralita, S.A., el cual en sus conclusiones establecia, al respecto del riego de asbestosis, que se
sobrepasaba la dosis maxima permitida en ciertos puestos de trabajo, segin los parametros de
valoracidon de dicho informe, si bien estaba por debajo del maximo legal establecido por las
disposiciones normativas vigentes. Mesiotelioma pleural (constando exposicién laboral al amianto) y
fibrilacion auricular cronica limitaciones organicas y funcionales: deficiencia asociada a enfermedad
tumoral activa, declarando al actor en situacion de incapacidad absoluta para todo tipo de trabajo.
OCTAVO.

- La empresa Rocalla, S.A. en relaciéon con la exposicion a material conteniendo amianto de los
trabajadores sitos en el entro de trabajo de Castelldefels, como los causantes de las
indemnizaciones solicitadas en la litis, acredita la existencia de actas del Comité de Seguridad e
Higiene desde el afio 1971 en las que se recogen las distintas medidas adoptadas por la empresa
tendentes a mejorar las medidas de prevencion y de informacién a los trabajadores expuestos. En
mayo de 1979, la empresa designd a una persona encargada de realizar mediciones de amianto en
los puestos de trabajo en los que se manipulaba, realizandose registros ambientales desde el afio
1987. Desde el afio 1974 se realizaban revisiones médicas a todos los trabajadores, iniciandose las
pruebas en relacidn con la exposicion al amianto en 1978, momento a partir del cual se cumplimenta
un libro registro de vigilancia médica. En cuanto a los resultados de las mediciones ambientales
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realizadas en su momento, se ajustaban a lo establecido en la legislacién en vigor 175 particulas
cm3 No existe constancia de la existencia de actas de infraccion por falta de medidas de seguridad
contra la empresa demandada, respecto a los hechos imputados en las demandas. Las,
enfermedades pulmonares por exposicion al amianto son de larga latencia, puede ser de 20 a 50
afios, no se puede hacer prevencién primaria porque el elemento de riesgo ya esta contraido pues
antes de que se manifieste la enfermedad es imposible detectar la dependiendo tanto del nimero de
fibras que se inhalen cuanto de la genética de cada individuo (pericial médica). Las mediciones
efectuadas por el Instituto Territorial alcanzaron una concentracion de fibras de amianto inferiores a
las sefialados por el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres y Peligrosas en algunos de los
puestos de trabajo que se sefialan en el informe, no en todos los puestos de trabajo en los que se
estaba expuesto a fibras de amianto, mediciones aprobadas por Decreto de 30 de noviembre de
1961 (RCL 1961, 1736, 1923 y RCL 1962, 418) , (vigente hasta 1982) que fijaba a efectos de la
instalaciéon de industrias la concentracidbn maxima permitida de polvo de amianto en el ambiente
interior de las explotaciones industriales en 175 particulas por centimetro cubico de aire, sin sefalar
tiempo de exposicion a dichos contaminante no obstante la normativa de otros paises
industrializados fijaban dicho nivel entre los afios 1969 a 1977 entre 1 y 5 fibras por centimetros
cubicos. En el citado informe se recomienda y propone la adopcion de los criterios seguidos en Gran
bretafia y EEUU que fijan una concentracion, maxima de 2 fibras por centimetro cubico. En el afio
1982 se promulgd en Espafia la primera norma legal especifica sobre medidas preventivas en el
tratamiento y manipulacion del amianto que es la Orden de 21 de julio de 1982 (RCL 1982, 2137,
2626) quedando fijada la dosis maxima permitida en 2 fibras por centimetros cibico mas tarde
reducida a 1 fibra por centimetro cubico en Orden de 31 de octubre de 1984 de aprobacién del
Reglamento sobre trabajos con amianto en adaptacion a la Directiva comunitaria 477/83 (LCEur
1983, 463) y por ultimo 0,60 fibras por centimetro cubico en orden de 26 de julio de 1993 (RCL 1993,
2377) en adaptaciéon a la normativa comunitaria; consta que en este Ultimo afio no se acredita
medicion y se barria el polvo o no se recogia. A partir del afio 1977 la empresa demandada
establece un conjunto de medidas preventivas para reducir y eliminar los riesgos derivados de la
exposicion al amianto, adoptando como concentracién maxima permitida la de 2 fibras por centimetro
cubico cuando aun no existia una norma que limitara la exposicién a dicha concentracién, y ha
desarrollado una politica activa de informacién a los trabajadores sobre el riesgo en la manipulacion
de amianto, introduccién de medidas correctoras para reducir el riesgo de asbestosis en lo distintos
centros de trabajo, participando a través de la Comision nacional del amianto en estudio de dicha
enfermedad profesional proponiendo soluciones para conseguir la erradicacion de la misma y
promoviendo los reconocimientos médicos especificos a trabajadores de la empresa asi como la
adaptacion y observancia de las disposiciones normativas para prevencion de las enfermedades
profesionales; las mediciones y exposiciones se hace solo en alguno de los puestos de trabajo no en
todos los que tenian riesgo de inhalacion de fibras de amianto conforme consta en los Informe
Territorial de ese afio. NOVENO .- Lo anterior consta acreditado al documento tres del ramo de
prueba de la parte actora y los documentos aportados por la demandada, aportdndose informe de
fecha 27 de junio de 1974 suscrito por el Director del Instituto Territorial de Higiene y Seguridad del
Trabajo en fecha 27 de junio de 1974 en el que se concluye que existe riesgo de abestosis en los
puestos de trabajo de moldeador de amianto en la Seccion de Molturacion de amiantos y en la
Descarga de molinos en la Seccién de Molturacidon de amiantos, riesgo de sobrecarga pulmonar en
los puesto de trabajo de mezclador de perlita, encargados de la pulidora durante el tratamiento de
superficies "Rocalite", encargados de la cortadora de plancha de amianto y torneado de tubos en la
seccién de cortado y acabado de piezas de amianto-cemento; riesgo de traumas severos en
Mezclador de perlitas durante la inyeccion de aire, encargados de maquinas cartoneras durante la
fabricacion de planchas, encargados de los compresores de las maquinas de fabricacion y moldes de
planchas. Encargados de transportar vagonetas, Encargados de las maquinas de desmoldeo de la
seccion de desmoldeo y acabado de plancha, cilindreros mandos del pupitre, maquinista y
desmoldeo de la maquina de fabricar, encargados de pulidora, encargados del cortado de planchas
de amianto-cemento encargados del torno de la seccién de Cortado y acabado de piezas de amianto
cemento. encargados de la sierra de seccién de cortado y acabado de piezas encargados de la
rebobinadora de papel celofan en la seccién de poliester, encargados de la sierra de planchas de
esta misma seccién; recomendandose la adaptacion correcta de los medios de extraccion localizada
gue se dispongan y utilizar sistemas de limpieza en la pulidora de superficie que no exijan la
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inversién del sistema de extraccién, aumento la zona acampanada, y la dimensién de las carcasas
de aspiracién del torno de tubos y en caso necesario aumentar, mascaras buconasales de proteccion
contra el polvo fino y fibras segin normas DIN; recomiendan que hasta que no se realicen estas
adaptaciones los obreros utilicen mascaras buco nasales, guantes de proteccion, gafas o viseras
contra las salpicaduras el encargado de las limpieza de la inyectora, practica de reconocimientos
médicos preventivos especificos y semestrales a todos los operarios expuesto a los diferentes
problemas higiénicos en especial operarios de exposicion. En el Informe de fecha 14 de enero de
1977 y 6 de abril de 1979 firmado por el Director territorial del Instituto de Higiene indica en el
primero que la ventilacion lo es con dos ventiladores helicoidales situadas en una de las paredes del
local en el local de Molturacién y Mezcla de amiantos, Ventilacion localizada con campanas de
aspiracion sobre la boca de carga de los molinos, que la ventilacion de pulido de fibrocemento
carecia de la localizada, se toma medidas de muestra personal del polvo total con bomba de
aspiracion provista de filtro, en conclusiones se indica que las concentraciones medidas superan la
concentracion maxima permisible (CMP) para la inhalacion de polvo silicogeno en el puesto de
trabajo de pulido de material seco de fibrocemento. En todos los puestos de trabajo valorados en el
presente informe superan los fijados como limite por la DGSET; pero las concentraciones medidas
no superan la concentracion maxima permisible para inhalacién de fibras de asbestos (CMP) en
carga y descarga de molinos, (no consta la medicién en otros puestos de trabajo); en el afio 1979 se
recomienda que el polvo se limpie por aspiracién o métodos hiimedos si no es posible, con ropa con
tejido que no facilite la acumulacién de fibras, con mangas de aspiracién en los vestuarios y la ropa
sucia introducirse en sacos impermeables cerrados, la limpieza ha de realizarse en la propia
empresa o por empresa de lavanderia, reconocimientos médicos con periodicidad anual. En de fecha
29 de marzo de 1993 por el técnico de Higiene se visita la empresa se indica que la situacién es
Potencialment no Exposats, con ciertas recomendaciones sobre el amianto; consta que en esa fecha
se han trasladado unos 25 trabajadores de los 65 que tiene la plantilla a la empresa URALITA, S.A,,
dejandose de trabajar en diversos puestos de trabajo y solo se trabaja a un turno; inscrita la empresa
en el Registro de empresas de Riesgo de Amianto, se hacen evaluaciones trimestrales y
reconocimientos médicos anuales; en el mismo se indica que son los trabajadores, salvo la de los
gue analizan, los que se lavan la ropa en su casa. No tiene persona que se dedique a la limpieza de
las naves al tener menos personal, tiene limpieza por aspiracion, habiéndose descubierto en la visita
acumulacion de polvo y que se realizaba la limpieza con escobas, firmado por el técnico de higiene,
en Marzo de 1994 se procedid por ROCALLA al derribo de sus instalaciones. Folio 162 del
documento tres del ramo de la parte actora informe emitido en fecha 13 de marzo del 2003 por el jefe
de la seccién de Higiene y el medico evaluador en el mismo se indica la insuficiencia de medidas aln
cuando son las que se establecian por norma. DECIMO .- Por medio de las demandas acumuladas
con la aclaracién efectuada en el acto del juicio los actores solicitan se dicte sentencia por la que se
condene a las codemandadas en concepto de dafios y perjuicios, fisicos y morales, al abono de las
siguientes cantidades: a D. Cosme la cantidad de 229.964,11 euros (INCAPACIDAD PERMANENTE
TOTAL CUALIFICADA), a DONA Valle (VIUDA de Jacinto ) la cantidad de 209.181,79 euros, a D.
Saturnino (VIUDO de DONA Estela ) la cantidad de 170.238,79 euros, a DONA Serafina (VIUDA de
Anselmo ) la cantidad de 138.048,19 euros, a D. Ezequiel (INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL)
la cantidad de 229.964,11 euros a DONA Daniela (VIUDA de Maximiliano ) la cantidad de 144.276,20
euros y a D. Jose Daniel (INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA) la cantidad de 329.284,70
euros. DECIMO PRIMERO .- Se ha intentado el preceptivo acto de conciliaciéon por los actores con el
resultado de sin AVENENCIA. DECIMO SEGUNDO .- Que la codemandada URALITA, S.A. alega la
excepcion procesal, de Falta de Legitimacidon Pasiva, en todos los procedimientos acumulados,
oponiéndose la parte actora a dicha excepciéon y manifestando que quien esta legitimada como
demandada y responsable del pago de lo que se solicita es la empresa URALITA, S.A.

TERCERO

Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de D. Cosme , D2 Valle , D. Saturnino , D2
Serafina , D. Ezequiel , D* Daniela , D. Jose Daniel y la representacion letrada de URALITA S.A,
formularon sendos recursos de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, dicté sentencia en fecha 14 de septiembre (PROV 2012, 356068) , recurso 8194/11 , en
la que consta el siguiente fallo: "Que en relaciéon con los recursos formulados contra la sentencia
464/2010 de fecha 8 de octubre de 2010 por el juzgado de lo social nUmero 13 de los de Barcelona
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en los autos 142/2009 en reclamacion por dafios y perjuicios derivados de enfermedades
profesionales:

a) Debemos estimar y estimamos en parte el recurso formulado por Cosme , Valle (viuda de
Jacinto ), Saturnino (viudo de Estela ), Serafina (viuda de Anselmo ), Ezequiel , Daniela (viuda de
Maximiliano ) y Jose Daniel , en términos referidos en el fundamento juridico tercero.

b) Debemos estimar y estimamos en parte el recurso formulado por URALITA, S.A. en los términos
referidos en el fundamento juridico quinto.

¢) En consecuencia, debemos modificar y modificamos la parte dispositiva de la sentencia,
unicamente a los efectos de fijar como cuantia por las indemnizaciones reclamadas las siguientes:
221.357 euros con 28 céntimos para don Jose Daniel y 107.358 euros con 28 céntimos para don
Cosme y don Ezequiel , manteniendo el resto de cantidades para los demas actores, que ya constan.

d) Procede incluir en la parte dispositiva la condena a las codemandas a los intereses legales del
articulo 576 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) .

e) Debemos mantener el resto de pronunciamientos y condenas no afectadas por las anteriores
declaraciones".

CUARTO

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, la
letrada D? Carlota Riquelme Borrero, en nombre y representacion de URALITA, SA., interpuso el
presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que se formaliz6 ante esta Sala
mediante escrito fundado en la contradiccidn de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya el 24 de marzo de 2010, recurso 216/10 (PROV

2010, 259921) .
QUINTO

Se admiti6 a trdmite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de estimar la
inadmision y subsidiariamente la improcedencia del recurso interpuesto.

SEXTO

Se sefial6 para la votacion y fallo el dia 9 de enero de 2014, llevandose a cabo tales actos en la
fecha sefalada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

.- El Juzgado de lo Social nimero 13 de los de Barcelona dicté sentencia el 8 de octubre de 2010 ,
autos numero 142/2009, desestimando la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por
Uralita SA y estimando en parte la demanda formulada por D. Cosme , Cosme (INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA), Valle (VIUDA de Jacinto ), Saturnino (VIUDO de DONA
Estela ), Serafina (VIUDA de Anselmo ), Ezequiel INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL), Daniela
(VIUDA de Maximiliano ) Y Jose Daniel INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA) frente a Uralita
SA 'y Fibrocementos NT SA, sobre dafios y perjuicios derivados de enfermedad profesional, condend
a Uralita SA a que abone a los actores por dicho concepto las siguientes cantidades: a D. Cosme la
cantidad de 86.158,38 euros (INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA), Valle (VIUDA
de Jacinto ) la cantidad de 77542,54 euros, a Saturnino (VIUDO de DONA Estela ) la cantidad de
77.542,54 euros, Serafina (VIUDA de Anselmo ) la cantidad de 77.542,54 euros, a Ezequiel
(INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL) la cantidad de 86.158,38 euros, a DONA Daniela (VIUDA
de Maximiliano ) la cantidad de 77.542,54 euros y a D. Jose Daniel (INCAPACIDAD PERMANENTE
ABSOLUTA) la cantidad de 137.082,60 euro absolviendo a la codemandada Fibrocementos NT SA
de las pretensiones deducidas en su contra. Tal y como resulta de dicha sentencia, los trabajadores
qgue figuran en el relato de hechos probados (parte de ellos demandantes, otros fallecidos
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accionando sus herederos) prestaron sus servicios para la empresa Rocalla SA entre los afios 1949
a 1985, en el centro de trabajo de Castelldefels, estando durante todos los afios en los que prestaron
servicios en la empresa, en contacto con asbesto o amianto en los diferentes puestos de trabajo a
los que fueron adscritos, disponiendo, como Unica proteccion, de mascarillas de papel, no figurando
en el libro registro de vigilancia médica de la empresa existente en el CSSLB donde se recoge la
informacion correspondiente a los afios 1987 a 1992. Los trabajadores D Cosme , D. Jacinto y D
Ezequiel fueron declarados en situacién de incapacidad permanente total cualificada derivada de
enfermedad profesional por contacto con amianto; D. Jose Daniel fue declarado en situacion de
incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional por contacto con amianto; a
los viudos/as de los trabajadores Dofia Estela , D. Anselmo y D. Maximiliano se les reconoci6 la
pension de viudedad como derivada de la enfermedad profesional que padecian sus cényuges. La
empresa Rocalla SA comenz6 a trabajar con amianto en las primeras décadas del siglo XX,
constando que en el afio 1974 las concentraciones en fibras/ml de amianto superaban los valores
TLV de la época (5 fibras/ml) en los puestos de trabajo de mezcla de amianto y descarga de molinos
(7#79 fibras/ml) ambos en molienda de amianto. El RD 396/2006. de 31 de marzo (RCL 2006, 758)
fija el valor limite de exposicién al amianto en 0#1 fibras/ml. El informe del CSSLB recoge las
mediciones de fibras de amianto en los puestos de trabajo de carga y descarga de amianto en los
molinos y en la seccion de pulidos de fibrocemento, superando las concentraciones de amianto los
valores TLV de la época en descarga de molinos M1 y M2, no superandolas en otros puestos de
carga de molinos M1, M2 y M3, descarga de molinos M3 y M4 y pulido manual. En 1979 se dispone
de protecciones personales no homologadas y solo se utilizan en la seccion de molinos y en la
seccion 27 durante el vaciado de la mezcla del molino Grubet. Si bien las condiciones de trabajo
mejoran progresivamente respecto del uso de extraccion localizada, equipos de proteccién
individual... en 1993, en las Ultimas mediciones realizadas por el CSSLB, subsisten puestos de
trabajo en los que se supera la concentracion de polvo y fibra de amianto: maquinas Ispra, Bel,
Mazza. La empresa comienza realizando los reconocimientos médicos especificos de amianto en
1983, exclusivamente para los trabajadores de los puestos de trabajo de molienda y cilindreros,
comenzando a realizar dichos reconocimientos a todos los trabajadores a partir de 1986, tras
requerimiento de la Inspeccidon de Trabajo, realizdndose hasta 1990, aunque no siempre eran
completos, ni siempre se cumplimentaba adecuadamente el Libro de Registro de la vigilancia médica
de los trabajadores expuestos al amianto. La actividad de Rocalla SA finalizé en el afio 1994, siendo
compradas sus acciones por Uralita SA.

Recurrida en suplicacion por la parte actora y por Uralita SA, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya dictd sentencia el 14 de septiembre de 2012 (PROV 2012, 356068)
, recurso nimero 8194/2011 , estimando en parte los recursos formulados, condenando a Uralita SA
a gque abone a D. Jose Daniel 221.357#28 euros, a D. Cosme 107.358#28 euros y a D. Ezequiel
107.358#28 euros, incluyendo en la parte dispositiva la condena al pago de los intereses legales del
articulo 576 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , manteniendo el resto de la sentencia tal y
como se consigno. La sentencia entendié que procede calcular la indemnizacion de dafios y
perjuicios, derivada de la enfermedad profesional de asbestosis que fue reconocida a los
trabajadores, aplicando el baremo contenido en las tablas de valoracién de secuelas contenidas en la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguros en la Circulacion de Vehiculos a motor (RCL 2004, 2310) en
las cuantias establecidas en el baremo del afio 2008, por ser éstas las reclamadas en la demanda y
mantenidas en el momento del juicio. Respecto a D. Jose Daniel , por la gravedad de las lesiones, su
caracter progresivo y los efectos que las mismas pueden tener sobre la vida cotidiana, en aplicacion
de la Tabla Ill del Baremo le reconoce 90 puntos, que incluyen los dafios morales, a 1502#11
euros/punto arroja un total de 135.189#90 euros. En cuanto a D. Cosme y D. Ezequiel , dado que
han sido declarados en situacidon de IPT, les corresponden 60 puntos que, a razén de 1502#11
euros/punto supone una indemnizacion de 90.126#60 euros. Continda razonando -resolviendo ahora
el recurso interpuesto por la empresa- que, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y, en
especial, la proyecta edad de los actores en el momento en que la enfermedad se manifiesta y que la
indemnizacion por lesiones, abrasiones y dafios morales ya ha sido compensada con la aplicacion de
la tabla I1l, procede aplicar el factor de correccion de la tabla IV en su cuantia minima lo que supone
que la indemnizaciéon de D. Jose Daniel se fije en 86.158 euros y la de D Cosme y D. Ezequiel en
17.231#68 euros. La cuantia final de las indemnizaciones reconocidas es de 221.357#28 euros para
D. Jose Daniel y 107.358#28 para D. Cosme y D. Ezequiel .
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Contra dicha sentencia se interpuso por la demandada Uralita SA recurso de casacion para la
unificacién de doctrina, aportando como sentencia contradictoria la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya el 24 de mayo de 2010, recurso numero 216/2010

(PROV 2010, 259921) .

La parte actora ha impugnado el recurso, habiendo informado el Ministerio Fiscal que el mismo ha
de ser inadmitido y, subsidiariamente, declarado improcedente.

SEGUNDO

Procede el examen de la sentencia de contraste para determinar si concurre el requisito de la
contradiccion, tal y como lo formula el articulo 219 de la LRJS (RCL 2011, 1845) , que supone que
ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, las sentencias comparadas han
llegado a pronunciamientos distintos.

La sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya el 24 de marzo de 2010, recurso nimero 216/2010 (PROV 2010, 259921) , desestim0 los
recursos de suplicacion interpuestos por D. Luis Pablo y Uralita SA contra la sentencia del Juzgado
de lo Social nimero 1 de Sabadell, de fecha 3 de julio de 2009 , dictada en virtud de demanda
formulada por D. Luis Pablo contra Uralita SA, en reclamacion por indemnizacion de dafios y
perjuicios, confirmando la sentencia de instancia. Consta en dicha sentencia que el actor, D Luis
Pablo prestd servicios para Uralita desde el 3 de octubre de 1959 al 20 de febrero de 1984, en el
centro de trabajo de Cerdanyola, dedicado a la fabricacién de elementos para la construccién a base
de una mezcla conocida como fibrocemento, compuesta de cemento portland (80%), fibra de
amianto (10%) y agua fraguada (10%). El Instituto Territorial de Seguridad e Higiene en el Trabajo de
Barcelona emiti6 informe técnico el 10 de marzo de 1977, sobre la valoracién del riesgo en la
manipulacién del amianto seco en el centro de trabajo de Cerdanyola concluyendo que, respecto al
riesgo de asbestosis, se sobrepasa ampliamente la dosis maxima permitida, que se establecia
atendiendo a los nuevos criterios que han aparecido en la legislacién comparada, al existir recientes
estudios que han puesto de manifiesto la relaciébn existente entre la inhalacion de amianto y la
aparicion de cancer pulmonar. El actor fue declarado, por sentencia del Juzgado de lo Social nimero
14 de Barcelona, de 18 de abril de 2006 , confirmada por sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 18 de abril de 2007, en situacion de incapacidad
permanente total cualificada, apreciando entre sus dolencias: "asbestosis pleuro-pulmonar con
moderada alteraciéon ventilatoria, provocandole limitacion funcional para esfuerzos fisicos". La
sentencia resuelve que para la fijacion de la indemnizaciéon no es aplicable el baremo establecido
para accidentes de circulacién, aunque puede ser orientativo. Continla razonando que no procede
otorgar cuantia alguna por pérdidas de expectativas profesionales o perdida de capacidad de
ganancia, atendiendo a la edad del actor (82 afios), que se le reconocié una incapacidad permanente
total cualificada derivada de enfermedad comin por las dolencias consistentes en cervicoartrosis
avanzada, lumboartrosis moderada y gonartrosis bilateral moderada, no siendo diagnosticada la
abestosis hasta el afio 2004, y que los dafios que le ha causado la enfermedad han tenido una
compensacion suficiente en lo cuantitativo y en el tiempo, con la percepcion a lo largo de mas de 22
afios de la pensién de invalidez, puesto que no se ha alegado ni acreditado por la parte recurrente a
quien correspondia la carga probatoria, dafios distintos o concretos que puedan justificar esta
compensacion adicional que se pide, correspondiente a los factores de correccién para las
indemnizaciones basicas por lesiones permanentes y mas teniendo en cuenta que aun cuando existe
culpabilidad de la sociedad Uralita S.A., esta fue minima, dado que en la época en que presto
servicios el actor, el control sobre el cumplimiento de las normas de seguridad e higiene en el trabajo
era mas laxo y existia una preocupacién menor que en la actualidad en el cumplimiento de estas
normas".

TERCERO

.- Procede examinar si, para el primer motivo del recurso, concurren entre la sentencia recurrida y
la de contraste las identidades exigidas por el articulo 219 de la LRJS (RCL 2011, 1845) , que
supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, las sentencias
comparadas han llegado a pronunciamientos distintos.
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La recurrente alega interpretacion errénea y falta de aplicacion del articulo 1101 y 1902 del Cddigo
Civil (LEG 1889, 27) , en relacion con la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, RD_Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (RCL 2004, 2310) y sus posteriores

modificaciones en la Ley 21/2007, de 11 de julio (RCL 2007, 1355) , y 18/2009, de 23 de noviembre
(RCL 2009, 2257) . Aduce, en esencia, que el baremo de la Ley de Seguro no es de aplicacion en el

presente caso, puesto que no se trata de indemnizar los dafios causados por la conduccién de
vehiculos a motor -que es lo que contempla la citada norma- sino de reparar los dafios derivados de
una actividad laboral, sometidos al régimen de responsabilidad contractual, como consecuencia de la
utilizacion descuidada de un material cuyo potencial toxico se desconocia.

No se aprecia el requisito de la contradiccion entre las sentencias comparadas, pues ambas
consideran que la aplicacion del Baremo contenido en la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor puede ser orientativa para fijar la indemnizacién de dafios y
perjuicios derivada de un accidente de trabajopor lo que, dada su aplicacion potestativa, en la
sentencia recurrida se aplica y en la de contraste no. Por lo tanto ambas sentencias aplican la misma
doctrina, contenida en multiples sentencias de esta Sala, como a continuacion pasaremos a exponer.

Hay que sefialar ademas que este primer motivo del recurso carece de contenido casacional. A
este respecto procede poner de relieve que la funcidn institucional del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina es procurar la aplicacion uniforme del ordenamiento juridico por los 6rganos
judiciales del orden social. De ahi que, conforme a lo recogido en el art. 225.4 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social (RCL 2011, 1845) , podran ser inadmitidos los recursos de casacién para
unificacién de doctrina que carezcan de contenido casacional , esto es, los que se interpusieran
contra sentencias cuyas decisiones sean coincidentes con la doctrina sentada por esta Sala del
Tribunal Supremo [ Auto de fecha 21 de mayo de 1992 (RJ 1992, 3588) (R. 2456/1991 ), y
Sentencias de 3 de mayo de 2006 (R. 2401/2005 ), 30 de mayo de 2006 (R. 979/2005 ), 22 de
noviembre de 2006 (RJ 2007, 1470) (R. 2792/2001 ), 29 de junio de 2007 (R. 1345/2006 ), 12 de julio
de 2007 (R. 1714/2006 ), 3 de octubre de 2007 (R. 3386/2006 ), 15 de noviembre de 2007 (R.
1799/2006 ), 15 de enero de 2008 (RJ 2008, 2888) (R. 3964/2006 ), 21 de febrero de 2008 (R.
1555/2007 ) , 28 de mayo de 2008 (R. 814/2007 ), 18 de julio de 2008 (R. 1192/2007 ), 27 _de
septiembre de 2011 (RJ 2011, 7602) (R. 4299/2010 ) y 5 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 103) (R.
486/2011)].

La decision de la sentencia recurrida es coincidente con la doctrina unificada de esta Sala que,
entre otras en sentencia de 30 de enero de 2008 (RJ 2008, 2064) , recurso 414/2007 ha sefialado:
"Ante la dificultad que supone fijar una cuantia en concepto de indemnizacion, con caracter general
se ha mantenido que los drganos judiciales pueden acudir analégicamente a otras normas del
ordenamiento juridico que ante determinadas secuelas o dafios establezcan unos moddulos

indemnizatorios; tales como la DA Octava de la Ley 30/1995 [9/Noviembre (RCL 1995, 3053) ] (

SSTS 02/02/98 (RJ 1998, 3250) -rcud 124/97 -; 17/02/99 (RJ 1999, 2598) -rcud 2085/98 -; 02/10/00
-rcud 2393/99 -; y 07/02/03 (RJ 2004, 1828) -rcud 1663/02 -)".

En cuanto a la alegacién de que han de detraerse o computarse las prestaciones percibidas de la
seguridad social, mejoras voluntarias, seguros privados.. no consta en la sentencia recurrida, ni en
su momento se interes6 su adicidn por el recurrente, qué concretas prestaciones han percibido los
actores, en qué concepto y, en su caso, el importe cuya detraccion interesan , datos que tampoco
aparecen en la sentencia recurrida que se limita a afirmar con caracter genérico, invocando la
sentencia de esta Sala de 12-2-1999 (RJ 1999, 1797) , que "...a la hora de fijar las indemnizaciones
por responsabilidad civil, hay que tener en cuenta la totalidad de lo percibido por prestaciones, por
recargo de prestaciones, por mejoras pactadas en convenio colectivo o contrato de trabajo, como por
lo voluntariamente otorgado por la empresa”, por lo que no constando dichos datos y no
concurriendo el requisito de la contradiccién, no procede entrar en el examen de esta alegacion, que
en este momento procesal supone su desestimacion.

CUARTO

.- El recurrente alega, con caracter subsidiario que, si se acude al Baremo, en ningun caso pueden
aceptarse los célculos postulados por la parte actora, oponiéndose a las cuantias, a la fijacion de
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dafio moral por las secuelas corporales y a la aplicacién del factor de correccion.

Aduce, en primer lugar, que hay un error en la fijaciéon de la cuantia de la indemnizacién de D.
Cosme y D. Ezequiel , porque no se tiene en cuenta la cuantia que la Tabla Il aplica a los mayores
de 65 afios -1162 euros/punto- aplicandoseles 1502#11 euros; en segundo lugar, que no es aplicable
el dafio moral por las secuelas corporales, por pérdida de expectativas laborales, ya que en el
momento de la declaracion de invalidez no tenian edad laboral, encontrandose jubilados; por ultimo,
sefiala que no es de aplicacion el factor de correccion de la Tabla IV, ya que los trabajadores tenian
mas de 70 afios en el momento de la declaracion de la invalidez permanente, llevaban muchos afios
jubilados y les habia sido reconocida la situacion de invalidez permanente.

A la vista de tales datos forzoso resulta concluir que la sentencia recurrida no es contradictoria con
la invocada como término de comparacion en el extremo referente al error en que haya podido
incurrir la sentencia de suplicacion al fijar la indemnizacién de D. Cosme y de D. Ezequiel al aplicar la
Tabla Il del Baremo (RCL 2004, 2310) , pues en la sentencia recurrida no consta la aplicacion de
dicha Tabla.

Concurre el requisito de la contradicciéon en cuanto a la procedencia de la aplicacién del factor de
correccion, entendiendo la sentencia de contraste que no procede ya que el actor tenia 82 afios, que
la incapacidad deriva de cervicoartrosis avanzada, lumboartrosis moderada y gonoartrosis
moderada, lesiones que son ajenas a la enfermedad profesional, que no se han alegado ni
acreditado dafios distintos o concretos que puedan justificar una compensacion adicional, que los
dafios que le ha causado la enfermedad han tenido una compensacién suficiente con la percepcion
de la pensién de invalidez durante mas de 22 afios y que la culpabilidad de la empresa es minima.

El motivo ha de ser desestimado, Esta Sala en sentencias de 17 de julio de 2007 (RJ 2007, 8303) ,
recurso 4367/2005 ha establecido lo siguiente: "El factor corrector por "perjuicios econémicos" de la
Tabla IV, dado que el aumento que supone se reconoce en funcién de los ingresos netos anuales de
la victima por trabajo personal, es claro que compensa por el llamado lucro cesante, lo que abre la
posibilidad de compensar lo reconocido por ese concepto con lo abonado por prestaciones de
Seguridad Social que reparan la pérdida de la capacidad laboral en algan grado, pues, el hecho de
gue no haga falta justificar los ingresos cuando se trata del incremento del 10 por 100, no nos puede
hacer olvidar que con ese factor corrector se trata de indemnizar la pérdida de ingresos salariales,
reales o posibles. Por otro lado, es de destacar que el factor corrector por incapacidad permanente
de la Tabla IV persigue reparar los dafios y perjuicios que se derivan de la incapacidad permanente
del perjudicado "para la ocupacion o actividad habitual de la victima", concepto que luego se divide
en tres grados (los de incapacidad parcial, total y absoluta), que, aunque tengan connotaciones
similares a las clases de incapacidad permanente que la L.G.S.S. (RCL 1994, 1825) establece en su
articulo 137 , no puede identificarse con el de incapacidad permanente que establece nuestro
sistema de Seguridad Social. El significado semantico de las palabras empleadas en uno y otro caso,
aunque parecido, es distinto, cosa légica dado que el legislador regula situaciones diferentes, motivo
por el que el significado de la expresion incapacidad para "la ocupacion o actividad habitual" es
distinto del sentido que tiene la "incapacidad permanente para el trabajo" (parcial, total o absoluta),
cual corrobora el propio Baremo cuando en el capitulo especial del perjuicio estético de la Tabla VI,
especifica en la regla de utilizacion novena, que la ponderacion de la incidencia que el perjuicio
estético tenga sobre las actividades del lesionado (profesionales y extraprofesionales) se valorara a
través del factor de correccion de la incapacidad permanente, lo que equivale a reconocer que ese
factor corrector compensa por la incapacidad para actividades no profesionales. Consecuentemente,
el factor corrector que nos ocupa abarca tanto el perjuicio que ocasiona la incapacidad para otras
actividades de la vida, lo que supone valorar lo que la doctrina francesa denomina "préjudice d'
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 dafio, perjuicios
entre los que se encuentra, sin animo exhaustivo, el quebranto producido para desenvolverse con
normalidad en la vida doméstica, familiar, sentimental y social, asi como el impedimento para
practicar deportes o para disfrutar de otras actividades culturales o recreativas. Por ello, el capital
coste de la pensidn de la Seguridad Social no puede compensar en su totalidad lo reconocido por el
factor corrector de la incapacidad permanente que establece el Baremo, ya que, éste repara
diferentes perjuicios, entre los que se encuentra la incapacidad laboral. Asi, quedara al prudente
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arbitrio del juzgador de la instancia la ponderaciébn de las circunstancias concurrentes, para
determinar que parte de la cantidad reconocida por el concepto de factor corrector de la incapacidad
permanente se imputa a la incapacidad laboral y que parte se imputa al impedimento para otras
actividades y ocupaciones de la victima, a la imposibilidad o dificultad para realizar los actos mas
esenciales de la vida (comer, vestirse, asearse, etc.) y a la imposibilidad para los disfrutes y
satisfacciones de la vida que cabia esperar en los mas variados aspectos (sentimental, social,
practica de deportes, asistencia a actos culturales, realizacion de actividades manuales, etc. etc.).

Aplicando la anterior doctrina al supuesto debatido, doctrina que ha de ser mantenida por razones
de seguridad juridica y porque no se aprecian motivos que aconsejen un cambio jurisprudencial, se
ha de concluir que es ajustada a derecho la aplicaciéon del factor de correccion aplicado en la
sentencia recurrida, habiéndose aplicado en su cuantia minima, por lo que, como ya se ha
consignado, procede asimismo desestimar esta motivo de recurso.

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

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion letrada de URALITA SA frente a la sentencia dictada el 14 de
septiembre de 2012 (PROV 2012, 356068) por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, en el recurso de suplicacion nimero 8194/2011 , interpuesto por la parte actora y por
la ahora recurrente frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 13 de Barcelona,
el 8 de octubre de 2010, en los autos nimero 142/2009, seguidos a instancia de D. Cosme , Valle
(VIUDA de Jacinto ), Saturnino (VIUDO de DONA Estela ), Serafina (VIUDA de Anselmo ), Ezequiel ,
Daniela (VIUDA de Maximiliano ) Y Jose Daniel en reclamacién por indemnizacion de dafios y
perjuicios. Se condena en costas al recurrente, incluyendo en las mismas la minuta de honorarios del
letrado de la recurrida que impugnd el recurso. Se acuerda que se mantenga el aval prestado hasta
gue la recurrente de cumplimiento a la condena impuesta o se realice dicho aval en ejecucion de
sentencia. Se decreta la pérdida del depdsito constituido para recurrir al que se dara el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones al érgano jurisdiccional de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga 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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