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Abstract”

La litigacion espatiola sobre responsabilidad civil por darios del amianto ha experimentado cambios
profundos en los ultimos arios. La agregacion procesal, la exposicion no ocupacional y las placas pleurales
han irrumpido con fuerza y han planteado cuestiones bien conocidas por abogados y académicos de otros
paises. El ejemplo mds reciente es la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niim. 46 de Madrid, de 5
de julio de 2010 (Magistrado-Juez Javier Sdanchez Beltran). La sentencia condena a “Uralita, S.A.” a
indemnizar a vecinos de Cerdanyola del Vallés y Ripollet (Barcelona) por daiios derivados de la exposicion
no ocupacional al amianto procedente de una fibrica de la demandada. La sentencia es relevante por, al
menos, seis motivos: (i) es la primera que condena por darios derivados de exposicion ambiental; (ii) se
cuenta entre las pocas que condenan por dafios derivados de exposicion doméstica; (iii) el fallo
indemnizatorio es de los mayores en la litigacion por darios del amianto hasta la fecha: 3.918.594,64 €;
(iv) fue dictada en un proceso en el que se acumularon las acciones de cuarenta y siete vecinos o de sus
familiares; (v) la mayoria de acciones correspondia a demandantes asintomdticos o con enfermedades
benignas; (vi) resolvio el caso un juzgado del orden civil que, a diferencia de lo que hubieran hecho los del
orden social, aplico el plazo de prescripcion trienal del art. 121-21-d) del Cédigo Civil de Cataluria y reglas
de responsabilidad cuasiobjetiva y objetiva.

En las proximas pdginas, se comenta la sentencia y se analizan los problemas asociados a la agregacion
procesal y a la compensacion de placas pleurales. Asimismo, se estudian las consecuencias que puede tener
la indemnizacion de demandantes asintomdticos expuestos ambientalmente a agentes toxicos.

Recent developments mark a turning point in Spanish asbestos litigation. Aggregate litigation, non-
occupational exposure, and pleural plaques are posing challenges familiar to lawyers and scholars from
other jurisdictions. The Judgment of the 46" Trial Court of Madrid, July 5% 2010 (]. Javier Sanchez-
Beltrin) is the latest example. A manufacturer of asbestos-cement products was found liable for injuring
neighbors of a factory located in the province of Barcelona. The relevance of the judgment among Westlaw-
reported decisions on Spanish asbestos litigation is, at least, six-fold: (i) environmentally-exposed victims
are awarded damages for the first time; (ii) domestic exposure is considered to trigger liability for at least
the second time; (iii) the award ranks among the highest so far: 3.918.594,64 €; (iv) the interests of as many
as forty-seven neighbors -or their relatives- were at stake; (v) most of the neighbors were asymptomatic or
suffered only minor injuries; (vi) the judgment was delivered by a civil court applying a three-year statute
of limitation set forth by the Catalan Civil Code and combining negligence and strict liability criteria,
while labor courts deciding on occupational exposure cases generally apply a one-year statute of limitation
and a negligence rule.

This article comments on the judgment and analyzes practical and theoretical problems that may arise both
from aggregate litigation and pleural plaques litigation. It also points out some likely consequences of
having environmentally-exposed victims as plaintiffs in an increasing number of cases.

Title: Towards boundless litigation: aggregate litigation, non-occupational exposure, and pleural plagques
Keywords: mass torts; aggregate litigation; asbestos
Palabras Clave: responsabilidad civil por dafios masivos; agregacion procesal; amianto
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1. Cuestiones planteadas

Las principales cuestiones que se plantean en el caso que resuelve la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia ntm. 46 de Madrid, de 5 de julio de 2010 (Magistrado-Juez Javier Sanchez

Beltrén) son las siguientes:

i. Coémputo del plazo de prescripcion de la accién de responsabilidad extracontractual

en supuestos de dafios latentes.
ii. Regla de responsabilidad aplicable a la exposicién ambiental y doméstica al amianto.
iii. Causa adecuada de las afecciones pleuropulmonares de los demandantes.

iv. Carécter compensable del dafio moral derivado del diagnéstico de placas pleurales

asintomaticas.

2. Hechos y demanda

“Uralita, S.A.”, la compania demandada, es una fabricante de materiales de construccién.
Durante buena parte del siglo XX, incorporé el amianto o asbesto a productos fabricados en
diferentes centros de la compaiiia. Uno de ellos oper6 entre 1907 y 1997 en Cerdanyola del Valles,

un municipio de la provincia de Barcelona.

Los trabajadores de la fabrica de Cerdanyola no fueron los tnicos afectados por la exposicion al
amianto. Los vecinos de aquella localidad y de la limitrofe Ripollet también estuvieron expuestos
a las fibras del mineral como consecuencia de

“(...) las emisiones de la fabrica en forma de polvo de asbesto, la manipulacién de ropas
de los trabajadores por parte de sus familiares, en sus domicilios, y la contaminaciéon
derivada de la degradacién de depositos de residuos (...), incluida la que probablemente
fuera provocada a consecuencia del esparcimiento que durante muchos afios se realizaba
por los operarios de la empresa por las zonas urbanas de ambos municipios (...)”, FD 5°.

Entre los vecinos expuestos, cuarenta y siete desarrollaron las afecciones pleuropulmonares, que
dieron lugar a las acciones resueltas por la sentencia que aqui se comenta. A efectos expositivos,
pueden clasificarse en cuatro grupos:
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Diagnostico Namero de afectados

Placas o afecciones pleurales asintomaéticas o 25

préacticamente asintomaticas

Placas pleurales sintomaticas o enfermedades 9
pleurales benignas

Asbestosis, mesotelioma u otras afecciones 11
pleurales graves (siete fallecieron antes de la
presentacion de la demanda)
Enfermedades no relacionadas con la 2
exposicion al amianto (una falleci6 antes de la

presentacion de la demanda)

Victimas y perjudicados interpusieron una demanda de juicio ordinario en la que se acumularon
sus acciones contra “Uralita, S.A.”. En ella, solicitaban que se condenara a la demandada al pago
de 5.414.139,45 € en concepto de dafios y perjuicios més los intereses legales desde la
interposicién de la demanda.

3. Fallo

La sentencia desestima la excepcién de prescripcién, condena a “Uralita, S.A.” a indemnizar a
cuarenta y cinco vecinos -o a sus familiares- y la absuelve en relacion con los dos que habian

contraido enfermedades no relacionadas con la exposicién al amianto.

La cuantia total de las indemnizaciones es de 3.918.594,64 € y las individuales oscilan entre
43.078,19 € (placas pleurales asintomaticas) y 470.756,05 € (afectacién parenquimatosa y pleural
con afectacion funcional severa). Las costas del procedimiento se reparten entre las partes y se
imponen a cada una las causadas a su instancia.

El fallo condenatorio es el primero en Espafia por dafios derivados de exposiciéon ambiental al
amianto y uno de los primeros por dafios derivados de exposicion doméstica. Estos tltimos ya
habian sido indemnizados a una demandante en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
ndm. 1 de Madrid de 14 de octubre de 2009 (MP: Marta Maria Gutiérrez del Olmo Menéndez). La
demandante en cuestiéon, viuda de un antiguo trabajador de la fabrica de “Uralita, S.A.” en
Getafe, habfa desarrollado placas pleurales y “asbestosis pleural” [sic]' como consecuencia de la

exposicién al amianto durante el lavado de la ropa de trabajo de su marido.

1 Si la enfermedad es una asbestosis, no deberia afadirse el adjetivo pleural. Si, como sugiere la cuantia
indemnizatoria, se trata de placas pleurales o de alguna enfermedad pleural benigna, deberia concretarse.
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En relacién con la cuantia indemnizatoria, Gnicamente me consta que sea mayor la de la
Sentencia de conformidad del Juzgado de lo Penal Ntimero Dos de Valencia de 14 de septiembre
de 2009 (MP: Juan Beneyto Mengo), que supera los diez millones de euros?2.

4. Fundamentacion juridica

A continuacion, resumo y extracto las respuestas que la sentencia da a las principales cuestiones
planteadas. Afiado alguna referencia puntual al lugar que ocupan en la jurisprudencia sobre
responsabilidad civil por dafios del amianto y comento algunas cuestiones que suscita la
argumentacion juridica.

4.1. Computo del plazo de prescripcién en supuestos de dafios latentes

La sentencia sigue el criterio jurisprudencial segtin el cual el computo se inicia en la fecha en la
que se conoce el alcance definitivo de las lesiones cuya compensacion se pretende. También

sefala, sin mayor concrecion, que

“se tiende a situar el [inicio del] plazo en la fecha que de todas las eventuales posibles,
resulte mas favorable para el mantenimiento del derecho”, FD 2°.

En consecuencia, no considera transcurrido el plazo trienal del art. 121-21-d) CCCat, aplicable al
caso en lugar del anual del art. 1968.2 CC3:

“Todo ello podria ser suficiente, incluso, para desestimar la excepcion de prescripcion en
territorio de Derecho Comuin, en base al articulo 1968-2 del Cédigo Civil espafiol,
considerando la peculiaridad de las consecuencias negativas para la salud que se derivan
del contacto con el asbesto, que se manifiestan con acentuada incertidumbre, y con
secuelas prolongadas en el tiempo (...) y que los hoy demandantes, desde que les fue
detectada la enfermedad o disfuncién respiratoria respectiva, han realizado un
seguimiento periddico de la misma, con diversas pruebas médicas; pero, por si algin
resquicio de duda quedara, tal apreciacion viene a verse reforzada por la aplicacion del
articulo 121-21-d) del Cédigo Civil de Cataluiia (...) [y del] art. 121-23-1", FD 2°.

No obstante, la sentencia no concreta cuél o cuéles fueron los dias que se tuvieron en cuenta para
iniciar el computo del plazo. En otras resoluciones sobre responsabilidad civil por dafios del
amianto, se considera que la fecha de inicio del coémputo es la fecha de diagnéstico definitivo de
la enfermedad que, con frecuencia, se equipara a la de la de la resolucién del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) que pone fin al expediente de incapacidad o a la del dictamen del

Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI). En los casos de fallecimiento, a veces se tienen en

2 Sobre la sentencia y la transaccién penal que ratifica, cfr. AZAGRA (2009).
3 Para una critica al plazo de prescripcién previsto en el art. 1968.2 CC, cfr. DiEz-Picazo (2007, 247). Si la
exposicién hubiera sido ocupacional, el plazo hubiera sido el anual del art. 59 ET.

5



InDret 3/2010 Albert Azagra Malo

cuenta estas fechas y otras la fecha de defuncién. La opcion por esta Gltima tnicamente deberia
considerarse correcta en los supuestos en los que no pudo conocerse el alcance y la causa del
dafio en las fechas indicadas anteriormente.

4.2. Regla de responsabilidad aplicable a la exposicion ambiental y doméstica al
amianto

El Quinto Fundamento de Derecho sehala que la responsabilidad tiene naturaleza
extracontractual y que resultan aplicables los articulos 1902 CC y los apartados 2° y 4° 1908 CC.

En relacién con el articulo 1902 CC, el Magistrado considera que este precepto es compatible con
una regla de responsabilidad por riesgo de caracter, segtin parece, cuasiobjetivo. Con todo,
examina la concurrencia del requisito de culpa o negligencia:

“[E]l Tribunal Supremo, en coherencia con lo expuesto anteriormente, aplica el articulo
1104 en el campo de la responsabilidad extracontractual (...) de forma que la previsién y
la prudencia para evitar el dafio es exigida hasta el punto de que algunas sentencias
hablan del ‘cuidado exigible hasta alcanzar el agotamiento de la diligencia’ (...) [Pluede
llegarse a la conclusion de que la empresa URALITA no extremo la diligencia debida (...)
como se revela de la diversa documental (...), entre la que destaca la respuesta dada por
los Ayuntamientos de Cerdanyola del Valles y Ripollet, en lo relativo a los vertidos de
residuos en los alrededores de la fabrica o en zonas de las poblaciones no especificamente
destinadas para ello, asi como el informe del ingeniero municipal (...) de 22 de marzo de
1977, en lo referente a evacuacién de polvo sin los filtros adecuados (...); todo ello cuando
(...) el elevado riesgo de la utilizacion del amianto era conocido en la comunidad
cientifica, y reflejado en textos legales, ya desde antes de mediados del siglo XX”, FD 5°.

En relacion con los apartados 2° y 4° del art. 1908 CC indica lo siguiente:

“El caracter objetivo de la responsabilidad del agente por razén del riesgo creado estd
claramente acogido (...) en el articulo 1908-2° del Cédigo Civil, (plenamente aplicable al
caso de autos) segtn el cual ‘responderan los propietarios por los dafios causados por los
humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades’, de tal forma que
se presume culposa toda accién u omisién generadora de un dafo indemnizable, sin que
sea bastante para desvirtuarla, el cumplimiento de normativa reglamentaria, (...) porque,
aunque cuantitativamente los humos y gases emitidos en el presente caso por la factoria
URALITA, pudieran respetar los niveles de contaminacion reglamentariamente
asumidos, lo cierto es que cualitativamente fueron nocivos (...), lo que evidencia que tales
medidas fueron insuficientes (...). Y, asimismo, serfa de aplicacién (...) el precepto
contenido en el punto 4° del articulo 1908, al hacer responsables a los propietarios de los
“depositos” de materias infectantes, (...), constando acreditado que, durante mucho

4 Cfr., por ejemplo, el Auto de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de 8 de mayo de 2008 (JUR 2008/222724;
MP: Jestis Souto Prieto).
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tiempo, los residuos (...) eran depositados por los responsables de la empresa en lugares
no apropiados (...)”, FD 5°.

La aplicaciéon de reglas de responsabilidad objetiva o cuasiobjetiva no es desconocida en la
jurisprudencia sobre responsabilidad civil por dafios del amianto. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 8 de febrero de 2007 (RJ 2007\ 561; MP: Roméan
Garcia Varela)5. Obsérvese, con todo, que esta dltima sentencia es anterior a la jurisprudencia de
la Sala Primera restringiendo su competencia en relacién con casos de accidentes de trabajo, asi
como a sentencias recientes de aquella Sala sobre responsabilidad por riesgo®. Ademas, la
préctica totalidad de Salas Sociales de los Tribunales Superiores de Justicia aplican una regla de
responsabilidad por culpa desde que se dictara la muy citada Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Cuarta, de 30 de septiembre de 1997 (RJ 1997\ 6853; MP: Leonardo Bris Montes).

Responsabilidad objetiva y responsabilidad por culpa deberian conducir a un nivel de cuidado
Optimo, si bien tnicamente la primera puede tener incidencia también en el nivel de actividad de,
al menos, las organizaciones. Esto es asi, porque quien sabe que debera indemnizar el dafio que
cause, no incrementara su actividad en una unidad adicional si no le reporta una utilidad mayor
a los costes de precaucion sumados a los dafios que cause’. Existen también otras diferencias y
algunos autores son criticos del modelo que he resumido en las lineas precedentes, pero no me
extenderé sobre esto aqui®.

Puede que el riesgo asociado a sectores peligrosos aconseje que limitemos su nivel de actividad
mediante una regla de responsabilidad objetiva. Ahora bien, en nuestro derecho esta decisiéon
corresponde al legislador. Ahadase que la interpretacion de los arts. 1902 y 1104 CC, como la de
cualquier otra norma, tiene como limite exegético el “sentido propio de sus palabras” al que
alude el art. 3 CCo.

En otro orden de cosas, la sentencia no analiza si era posible la aplicacion al caso de la regulacion
catalana sobre inmisiones y accién negatoria. De hecho, es posible que los demandantes no la
alegaran. Después de todo, recuérdese que la actividad de la fabrica ces6 en 1997. Ademas, el
relato factico no informa sobre aspectos relevantes para la aplicacion de la regulacion catalana.
Asi, no sabemos si todos los demandantes eran propietarios o titulares de derechos reales que
comporten la posesion o si las emisiones de la fabrica en forma de polvo alcanzaron a las

viviendas de los demandantes o afectaron, sobre todo, a las calles de los municipios.

5 La sentencia acoge la argumentacién de las dictadas también por Sala Primera, el 8 de noviembre de 1990 y el 7
de marzo de 1994. Sobre estas sentencias, cfr. DiEz PICAZO (1999, 178 y ss.).

6 Cfr. GOMEZ LIGUERRE (2008) y RocA TRiAs (2009).

7 Cfr. SHAVELL (2004, 177 y ss.). Para una critica a algunos aspectos de los modelos tradicionales del analisis
econémico del derecho de dafios, cfr. SALVADOR, GAROUPA y GOMEZ (2005).

8 El lector interesado puede consultar, en relacién con la responsabilidad civil del fabricante, GEISTFELD (2009),
SALVADOR y GOMEZ POMAR (Eds.) (2008) y la literatura por ellos citada.

9 En la jurisprudencia sobre responsabilidad civil del fabricante, la situacién es todavia mas grave, pues
concurren la “objetivizacién” de la responsabilidad por culpa y la “subjetivizacién” de la responsabilidad objetiva
recogida en la legislacién especial, cfr. MARCO (2007, 84 y ss.).
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En la actualidad, la regulacién de la accién negatoria y de las inmisiones se encuentra, principalmente,
en los arts. 544-4 a 544-7 CCCat y 546-13 y 14 CCCat y, antes, en la Ley del Parlamento de Catalufia
13/1990, de 9 de julio, de la accién negatoria, las inmisiones, las servidumbres y las relaciones de
vecindad (LANISRV). Una de las diferencias entre la regulacién anterior y la actual es, precisamente, la
prescripcién. En el art. 2.5 LANISRYV el plazo era quinquenal y a contar desde que el propietario tuviera
conocimiento de la perturbacion ilegitima, lo cual planteaba algunas disfunciones con otros plazos y dio
lugar a diferentes propuestas doctrinales y respuestas jurisprudenciales. Segtn el art. 544-7 CCCat, la
accion negatoria puede ejercitarse, con alguna excepcién, mientras se mantenga la perturbacién, si bien
la accion para reclamar la indemnizacién por dafios y perjuicios prescribe a los tres afios desde que los
propietarios tengan conocimiento de la perturbacion?0.

La sentencia tampoco plantea cual debe ser el nivel de accesibilidad al conocimiento-cientifico
que obligue al demandado a tenerlo en cuentall. La sentencia se limita a indicar que los dafios
del amianto eran conocidos por la comunidad cientifica desde mediados del siglo pasado. Debe
entenderse, implicitamente, que una multinacional de la industria primaria del amianto esta
obligada a conocer el estado de la ciencia sobre los dafios derivados de la materia prima que

utilizaba y a actuar en consecuencia.

Aunque podrian comentarse otros aspectos sobre la regla de responsabilidad, tnicamente
afadiré que la parte demandada alegé que cumplié con las medidas legales y reglamentarias
vigentes. Sin embargo, tal cumplimiento no exime, por si solo, de responsabilidad. Debera
atenderse a cudl era la diligencia exigible que puede consistir en la adopcién de un nivel de
cuidado mayor al previsto legal o reglamentariamente’2.

4.3. Causa adecuada de las afecciones pleuropulmonares de los demandantes

De acuerdo con la sentencia, la exposicion doméstica y ambiental al amianto procedente de la
fabrica de la demandada puede considerarse “causa adecuada o eficiente” (FD 5°) de los dafos
que sufren los demandantes.

Al tratar la cuestion de la causalidad adecuada se intercalan, ademas, reflexiones sobre la culpa
del demandado, en particular, sobre su “imprudencia” (FD 5°). Debe sehalarse que esto es
practicamente inevitable, con independencia de que rija una regla de responsabilidad objetiva o

10 Sobre la regulacion catalana de inmisiones y accién negatoria, Cfr. DEL POZO, VAQUER y BOSCH (2009, 122 y ss.
y 140y ss.), LAUROBA (2008), SEUBA (2008) y, en relacién con la legislacion anterior, EGEA (1994).

11 En sede de producto defectuoso y en relacién con la regla de responsabilidad objetiva, esta cuestion fue
tratada, por ejemplo, en los considerandos 25 y ss. de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Sala Quinta, de 29 de mayo de 1997 (TJCE 1997\ 98; MP: Melchior Wathelet).

12 Para determinarla la diligencia exigible, una linea jurisprudencial reciente tiene en cuenta circunstancias tales
como el coste de la precauciéon adecuada y los dafios esperados o, por asi decirlo, el concepto econémico de
negligencia. Cfr. la STS, 3%, 22.11.2004 (RJ 2005\20; MP: Ricardo Enriquez Sancho) y sobre ella SALVADOR y
CRENDE (2005). Parecidamente, otra linea jurisprudencial todavia mds reciente aplica estos y otros criterios
contenidos en el art. 4:102 de los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil. Cfr., entre otras,
STS, 1%, 21 de noviembre de 2008 (R] 2009\ 144; MP: José Antonio Seijas Quintana).
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por culpa. La causalidad natural o sine qua non se limita con criterios de imputacién objetiva y es
dificil aplicarlos sin atender a consideraciones propias del juicio de culpals.

En cualquier caso, al analizar las acciones individuales, el Magistrado tiene en cuenta si las
enfermedades alegadas pudieron tener otras causas. Asi, desestima la accién por el fallecimiento
de Don C. (patologia pleural benigna -placas calcificadas-, neoplasia pulmonar, multipatologia
concomitante) porque

“no se aprecia relacion de causalidad con el asbesto, puesto que [el Dr. L.G.] afirma que
todas las patologias que padece el informado podrian explicarse sin relacion con el
asbesto, y que la causa principal de cancer es el tabaco, habiendo sido fumador el
informado, siendo asi que las placas pleurales pueden tener otras causas distintas de las
relacionadas con el asbesto”, FD 8°.

Otras cuestiones de causalidad relevantes y mucho més complejas apenas son tratadas en la
sentencia. En particular, si existieron otras fuentes de exposicion al amianto y si éstas
contribuyeron a la causacion del dafio. Sobre estas cuestiones me he pronunciado en otras
ocasiones y tratarlas de nuevo excede el objeto de este trabajo. En buena medida, la litigacion
espafiola por dafios del amianto ha conseguido, a diferencia de otras jurisdicciones, eludirlas.
Veremos por cuanto tiempo mas?4.

4.4. Caracter compensable del dafio moral derivado del diagndstico de placas pleurales
asintomaticas

Las placas pleurales son hallazgos radiolégicos de exposicion histérica al amianto, pero
generalmente no comportan ninguna reducciéon funcional. La sentencia es una de las primeras en
declarar sin ambages que el dafio moral derivado de su diagnéstico es indemnizable. Con
anterioridad, algunas sentencias habian declarado que no constituian asbestosis, enfermedad
alegada por los demandantes, y desestimaban la pretensién indemnizatoria. En otras no quedaba
claro si lo que se indemnizaba eran placas pleurales o alguna forma de enfermedad pleural
benignal®. En la sentencia que aqui se comenta puede leerse:

“[Alsiste plena razon a la parte actora cuando alega que quienes han resultado afectados
por el contacto con asbesto, de alguna manera, por minima que sea, han sufrido una
agresion indeseada en su organismo, que debe ser indemnizada. Por otra parte, también
ha de concluirse que si, ciertamente, esa agresion queda demostrada, proceda
indemnizacién por dafio moral, aunque no proceda indemnizacién por dafo fisico, como
puede ser el caso de presentar placas pleurales, siempre que no implique merma de la
capacidad respiratoria, dado que, en principio como se ha expuesto por los peritos que
han intervenido en el presente procedimiento, las placas pleurales son muestra de haber

13 Cfr. SALVADOR, GAROUPA y GOMEZ (2005).
14 Cfr. AZAGRA (2010, 24 y 47 a 49 entre otras).
15 Cfr. AZAGRA (2010, 143 y ss.).
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tenido contacto previo con el asbesto; y es procedente la indemnizaciéon por dafio moral,
incluso en esos casos, porque la persona que tiene placas pleurales debe, al menos, vigilar
su salud y someterse a controles periédicos”, FD 6°.

La sentencia sigue, en buena medida, la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo que no exige
la concurrencia de un dafio personal para indemmnizar el dafio moral. El sufrimiento o
padecimiento psiquico es, pues, suficiente para fundamentar una reclamacién de indemnizacién
por dafio moral. Ahora bien, algunos de los ejemplos mas significativos de esta jurisprudencia
son sentencias con un relato factico que poco o nada tiene que ver con el de la sentencia que se

comenta.

Entre ellos, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 14 de julio de 2006 (R] 2006\4965), que
se cita y extracta profusamente en el Sexto Fundamento de Derecho. La sentencia confirmé la condena a
la editora y al director de una revista que publicé en la seccién de contactos un anuncio que la actora no
habia autorizado.

Por otra parte, al final del parrafo que he extractado, se apunta que las personas diagnosticadas
con placas pleurales deberan someterse a seguimiento médico y vigilar su salud. Omite que los
gastos que generard el seguimiento correrdn a cargo, muy probablemente, de la Seguridad Social.
Por lo demas, el diagnéstico de placas pleurales no afecta -no, al menos, en el grado que se
pretende- el desarrollo de una vida normal. Por supuesto es mejor no tener placas pleurales, que
tenerlas. Quienes sean diagnosticados de ellas merecen la mejor atencién médica posible y todo el
apoyo que las instituciones y el conjunto de la sociedad puedan prestarles. Otra cosa es pretender

la compensacién con argumentos imprecisos, por decir lo menos.

El lector interesado puede remitirse al Cuarto Fundamento de Derecho de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, Sala Social, de 19 de junio de 2006 (JUR 2007\ 208500; MP: Antonio Jests
Outeirifio Fuente). El demandante nadaba, hacia ejercicio y caminaba dos horas diarias a pesar de las
placas pleurales.

En el derecho comparado pueden encontrarse ejemplos de jurisdicciones que compensan las
placas pleurales y de otras que, a pesar de haberlo hecho durante décadas, han intentado dejar de
hacerlo en épocas mas recientes. En contra de la compensaciéon de placas pleurales, se han
manifestado tanto la extinta Camara de los Lores britanica como el Tribunal Supremo Federal
estadounidense, ambas después de observar como los demandantes asintomaticos se convertian
en amplia mayoria en la litigaciéon por dafios del amianto. El Fondo francés de compensacioén de
las victimas del amianto, en cambio, compensa las placas pleurales y enfermedades pleurales
benignas. Esto podria explicar, al menos en parte, que hayan incrementado sus costes de gestion
y que el Fondo esté experimentando retrasos en la tramitaciéon de expedientes?o.

La experiencia de derecho comparado muestra que las placas pleurales asintomaticas, la angustia

que su diagnoéstico pueda generar o el incremento del riesgo de dafio futuro no deberian

16 Cfr. MARTIN (2009) y AZAGRA (2010, 143 y ss.). Sobre la responsabilidad civil por dafios del amianto en el
derecho comparado, en general, cfr. las paginas correspondientes en MARTIN (2010).
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compensarsel’. Para no extenderme en el analisis de cada una de las razones que podrian
aportarse para negar el caracter compensable de las placas pleurales!®, inicamente desarrollaré
algunas de orden practico. Me parecen las mas relevantes. Doctrinalmente pueden encontrarse
motivos a favor y en contra de la compensacion de placas pleurales. Al final, seran valoraciones
derivadas de nociones de justicial® o de caracter consecuencialista?’ las que determinaran la regla

jurisprudencial -o, en su caso, de derecho positivo- que se aplicard a estos casos.

Asi, debe considerarse que el diagnéstico de placas pleurales no inicia el computo del plazo de
prescripcion de los arts. 1968 CC 6 121-21 d) CCCat en relacién con acciones indemnizatorias por
futuras enfermedades. Tampoco inicia el plazo de preclusion de 30 afios del art. 121-24 CCCat?2L.
Por tanto, no es necesario interponer una demanda por placas pleurales asintomaticas para
interrumpir la prescripcién o para evitar que la preclusién prive a la victima de cualquier forma

de compensacién.

Si, con todo, la victima interpone la demanda por placas pleurales, nada impide que vuelva a
demandar en el futuro si finalmente desarrolla alguna enfermedad. Esto incrementa la carga de

jueces y tribunales y los costes de administracién asociados a la litigacion.

Por lo demés, es dificil advertir cudndo la angustia que se alega es real o un mero subterfugio
para obtener compensacién. Asi, una regla que permita su compensacion, multiplicara el nimero
de quienes dicen estar angustiados y dificultard la gestion de la litigacion. Una vez mas, debe
insistirse en la necesidad de adoptar una perspectiva ex ante al evaluar las reglas de derecho.

La compensacion del dafio moral por dafios hipotéticos también genera riesgo de insolvencia. Es
mas, adelanta en el tiempo la insolvencia. En este sentido, es trasladable el andlisis sobre la
conveniencia de admitir la compensacién por la generaciéon de riesgo de dafio futuro, por
ejemplo, por exponer a otros a un agente toxico. Si es posible demandar en el momento presente,
quienes esperen a hacerlo en el futuro asumen el riesgo de que el demandado sea insolvente
entonces. En consecuencia, acabardn demandando en el presente. De este modo, incrementa la
presion financiera sobre el demandado y el riesgo de que aquel acabe incurso en situacién
concursal incrementa. Se producird, por asi decirlo, un escenario préoximo al de la “Tragedia de
los Comunes”?2. Las principales perjudicadas seran las victimas futuras de enfermedades graves

17 Tal vez, podrian exceptuarse los casos de diagnodstico inequivoco de alguna suerte de trastorno depresivo con
serias consecuencias para la salud. Sin embargo, es dificil que la excepcién no acabe por convertirse en regla e
incentive comportamientos estratégicos de los demandantes, asi como de sus abogados y peritos.

18 Estas razones se listan en AZAGRA (2010, 143 y ss.) y en los trabajos anteriores alli citados.

19 Generalmente, justicia correctiva, distributiva o retributiva. El lector tal vez maneje otra terminologia o quiera
afiadir otras categorias. Por ejemplo, tal vez eche en falta expresiones del tipo “justicia reparadora o restitutiva”.
En cualquier caso, lo relevante es que se imponga el respeto de nociones preconcebidas de justicia incluso cuando
perjudique el bienestar de todos los individuos y del conjunto de la sociedad, cfr. KAPLOW y SHAVELL (2002).

20 Es decir, a los efectos que aqui interesan, que tenga en cuenta los efectos en el bienestar de las personas y de la
sociedad en su conjunto, cfr., de nuevo, KAPLOW y SHAVELL (2002).

21 Cfr. LAMARCA (2005, 281 y ss.).

22 Cfr. PORAT y STEIN (2010). Mas abajo analizaré algunas respuestas de los autores para minimizarlo.
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como la asbestosis, el mesotelioma o el cancer de pulmoén. Sin embargo, sus intereses no siempre
estdn en la agenda de jueces y abogados. Con frecuencia, prevalece el cortoplazismo.

Para atajar el problema de la insolvencia, podria obligarse a los expuestos a ejercer sus
pretensiones mediante una accién de clase que tuviera en cuenta el caricter limitado de los
recursos y la pluralidad y conflictividad de los intereses de los demandantes. Es decir, algo asi
como la limited fund class action del derecho federal estadounidense?. También podria obligarse a
los responsables del dafio a pagar impuestos pigouvianos por el importe del dafio y que lo
recaudado se destinara a un fondo de compensacion?*.

Para que estos mecanismos sean econémicamente viables es necesario que los expuestos que
demanden en el presente renuncien a las acciones futuras. Por otra parte, debe asumirse que
quienes percibieron compensacion en el presente, pueden resultar infracompensados en el futuro
si desarrollan enfermedades de gravedad. Tal vez hayan destinado la indemnizaciéon a contratar
un seguro que cubra el riesgo de dafio futuro, pero esto no sera posible cuando los demandantes
no tengan la holgura financiera para poder destinar la indemnizacién al pago de la prima o

cuando el mercado de seguros no ofrezca un producto a su medida.

5. Agregacion procesal en contextos de dafios masivos

La SJPI nim. 46 de Madrid resolvié acumuladamente las acciones de cuarenta y siete vecinos o
de sus conyuges e hijos. En la contestacién de la demanda se alegd, ademas de la excepcion de
prescripcion, la de indebida acumulacién subjetiva. Sin embargo, parece que esta tltima cuestion
quedo resuelta en la audiencia. Asi se desprende de los Antecedentes de Hecho. Por este motivo,
el Magistrado no se pronuncia sobre el particular, a pesar de que, como se verd, la agregacion
procesal interpreta un papel muy destacado en la gestién de la litigacién por dafios masivos.

La agregacion procesal tiene ventajas claras sobre los procesos individuales. La economia
procesal y el tratamiento homogéneo de pretensiones muy similares son las mds evidentes.
Asimismo, también da respuesta al problema de la dispersion de los costes sociales en supuestos
de dafios individuales de escasa cuantia que sufren centenares, tal vez miles, de victimas. En este
escenario, si no existieran instrumentos de agregacion procesal -sefialadamente, acciones de

clase®-, las victimas no tendrian incentivos individuales a litigar, aunque socialmente esto

2 Una de las acciones de clase recogidas en la Regla 23 (b) de las Reglas Federales de Derecho Procesal Civil es
la llamada prejudice class action o necessity class action, que pretende evitar los perjuicios de una pluralidad de
acciones. Piénsese, asi, en la posibilidad de diversos estandares incompatibles o de limitacién de la capacidad de
que otros miembros del grupo protejan sus intereses.

Un ejemplo de este tipo de accién de clase es, precisamente, la limited fund class action para supuestos de
solvencia parcial de los demandados. En las prejudice class action, a diferencia de lo que sucede en las damages class
action o acciones colectivas indemnizatorias, no cabe opt out. Es decir, los miembros de la clase no pueden elegir
quedar excluidos de la accién de clase

24 Cfr., de nuevo, PORAT y STEIN (2010).

25 Sobre las acciones de clase —-o mejor, acciones colectivas indemnizatorias- en derecho espafiol, cfr., entre otros,
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pudiera resultar deseable, por ejemplo, por la magnitud global de los dafios y para prevenir
nuevos dafios. Los costes de litigar serian mayores que la indemnizacién esperada y pocos o
nadie estarian dispuestos a asumirlos26.

Podria parecer que la previsién de que la contraparte sea condenada en costas mitiga el efecto descrito
sin necesidad de acudir a la agregacion procesal. Ahora bien, este argumento asume que tal condena es
altamente probable, que el demandante no tiene inconveniente en adelantar determinados gastos y que
estd dispuesto a asumir las molestias e inversiéon de tiempo propias de cualquier procedimiento.

La agregacion procesal también tiene efectos cuya evaluacion es mas compleja. Asi, ante la
amenaza de una condena indemnizatoria millonaria, el demandado puede estar dispuesto a
transigir aquellos casos en los que los demandantes tienen tinicamente una probabilidad baja
—aunque no extraordinariamente baja- de prevalecer. Esta probabilidad se puede deber a que la
evaluacion de la prueba sea compleja y controvertida. Pero también se puede deber a la
incidencia de sesgos cognitivos?’. Lo primero puede llegar a ser considerado positivo, lo segundo
no lo es. Dilucidar cuando sucede una cosa o la otra no es tarea facil.

NAGAREDA propone un ejemplo que puede ayudar a entender este tipo de argumentaciones y que tomo
con algunas variaciones menores y sin entrar en el detalle del analisis de todos los aspectos que plantea.
Se demanda a una compaiiia en 1.000 procesos individuales. La compafiia tiene una probabilidad de 8%
de ser condenada a pagar 1.000.0000 $. En este escenario, sus costes esperados para el conjunto de la
litigacion son de 80 millones (8% de 1.000.000 multiplicado por 1.000).

Considérese también que, para el mismo supuesto de hecho, se interpone una tnica accién de clase y que
ésta obtiene la certificacion o, por asi decirlo, la admision a tramite de una manera definitiva. Aunque los
costes esperados siguen siendo los mismos (80 millones), obsérvese que ahora existe una probabilidad
del 92% de no pagar nada, frente a una probabilidad de 8% de pagar 1.000.000.000 $. En términos
econémicos, la varianza ha cambiado y, si el demandado es averso al riesgo, esto afectara a las decisiones
que tome.

Ahora, con una probabilidad del 8% la compaiiia es condenada a pagar mil millones de délares y, si eso
sucede, tal vez, acabe incursa en situacion concursal. Por ello, la compafia estarad dispuesta a pagar
mucho mdas de 80 millones para eludir la probabilidad de una condena indemnizatoria. Si una
probabilidad del 8% le parece extraordinariamente baja al lector, considere si estaria dispuesto a llevar a
cabo una actividad que una de cada doce veces supone la pérdida de hasta el dltimo céntimo de su
patrimonio. De todos modos, el 8% no deja de ser un porcentaje tomado para el ejemplo y no hay un
criterio que delimite una probabilidad extraordinariamente baja -y que, por tanto, el demandado no
tendrd muy en cuenta- de otra moderadamente baja -en relacién con la cual cobra importancia la
aversion al riesgo-. Por lo demas, vale la pena insistir, con NAGAREDA, en la dificultad de determinar a
qué se debe tal probabilidad y, en consecuencia, coémo evaluar la resultante presién a la transaccion
desde una perspectiva normativa.

GOMEZ POMAR et al. (2008, 735 y ss.), LLAMAS POMBO (2008), LOPEZ JIMENEZ (2008), GUTIERREZ DE CABIEDES (2001),
DE LA OLIVA (2001), CARRASCO PERERA y GONZALEZ CARRASCO (2001) y MARIN LOPEZ (2001). En la primera de las
referencias, se listan los principales preceptos aplicables en el momento de su publicaciéon. De entre todos ellos, el
central probablemente sea el art. 11 LEC.

26 Cfr. MICELI (2009, 75).

27 En un sentido similar, cfr. NAGAREDA (2007, 48 y ss.), en particular, sus comentarios a la ponencia del Juez
Posner en In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., 51 F.3d 1293 (7th Cir. 1995).
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Tampoco debe perderse de vista una ventaja de la pluralidad de procesos. Cuantos més juzgados
y tribunales decidan, mayor la probabilidad de que, si concurren ciertas circunstancias,
prevalezca la opcion correcta. Un juez puede equivocarse, dos es mas dificil, tres todavia mas y

asi sucesivamente.

Este argumento recuerda, salvando las distancias, al teorema del jurado de CONDORCET (1743-1794).
Considérese un 6rgano colegiado con dos alternativas. Una de ellas es correcta y la otra es incorrecta y la
probabilidad de que cada miembro del érgano elija la correcta es mayor que 0,5. En estas circunstancias,
la probabilidad de que el 6rgano en su conjunto adopte la decisiéon correcta se aproxima mas a 1 cuantos
mas sean los miembros del érgano. Con todo, al valorar desde un punto normativo lo indicado sobre la
ventaja de la pluralidad de procesos, deberdn valorarse qué motivos explican que la probabilidad sea

mayor que 0,528,

6. Exposicion ambiental a agentes toxicos. Riesgos industriales y tecnologicos

El desarrollo industrial y tecnol6gico ha ido acompanado de la exposiciéon de buena parte de la
poblaciéon a sustancias que con el tiempo se han demostrado toxicas. Si se permite la
indemnizacién por la angustia resultante de la mera exposicién a estas sustancias, la litigacion
puede tener dimensiones insospechadas. El aire que respiramos, los productos que usamos y
hasta los alimentos que comemos nos exponen diariamente a sustancias potencialmente téxicas.
Ninguna sociedad desarrollada puede permitirse compensar por la exposicién a todas y cada una
de ellas?.

En consecuencia, es aconsejable esperar a que el dafio se manifieste o, al menos, a que se tenga
certeza de su acaecimiento futuro para compensarlo -es decir, cabria la compensacion del dafio
futuro, pero no si es hipotético-30. Por el momento, la tinica excepcioén a esta regla general que
tendria sentido en algunos ordenamientos seria la compensacién de los gastos de seguimiento
médico. Sin embargo, en Espafia, la normativa de seguridad e higiene en trabajos con riesgo de
exposiciéon al amianto impone a los empresarios reconocimientos médicos periédicos de los
trabajadores con riesgo de exposicién3!. Parecidamente, cuando estos trabajadores abandonen la
compafiia en cuestiéon seguirdn sometidos a control médico a través de la sanidad publica o, en su
caso, de las obligaciones de un nuevo empresario. Los expuestos no ocupacionalmente también

podran beneficiarse de las prestaciones de la sanidad publica.

Puede que en las proximas décadas los avances en genética y genémica permitan conocer cuando
se produce una mutaciéon genética que de modo irreversible resulte en la manifestacion futura de
una determinada enfermedad. Parecidamente, puede que estos avances permitan tratar las

28 Cfr., de nuevo, los comentarios de NAGAREDA a la ponencia del Juez Posner.

29 Cfr. HENDERSON y TWERSKI (2002, 832y ss.).

30 Sobre la responsabilidad civil por dafios futuros, cfr., entre otros, CERDA OLMEDO (1985).

31 Cfr. art. 16 RD 396,/2006, de 31 de marzo, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y

salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposicioén al amianto (BOE nam. 86, 11 de junio de 2006).
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enfermedades mucho antes de que se manifiesten. Cuando éstos y otros avances tengan lugar,
deberemos definir una teoria del dafio adaptada a los riesgos tecnolégicos propios de las
sociedades avanzadas®2. Entretanto, el riesgo de agotar los recursos disponibles para la
compensacion de victimas futuras que desarrollen enfermedades de gravedad invita a la
prudencia.

En otro orden de cosas, no se plantean en el caso algunas de las cuestiones habituales en
supuestos de proximidad de fabricas y zonas residenciales. Ello se debe en buena medida a que
en 1997 la fabrica de “Uralita, S.A.” en Cerdanyola ces6 su actividad. En consecuencia, no es
necesario plantearse si el derecho de los vecinos debe protegerse por reglas de propiedad o de
responsabilidad. O si, en su caso, deberia tenerse en cuenta el caracter previo del uso industrial
para determinar el remedio y su aplicacién judicial33.

Por altimo, tampoco cabe plantearse si, con independencia de la asignacion de derechos que haga
el juez o legislador, siempre prevalecera el uso que reporte mas valor. Las partes pueden negociar
y corregir la asignacion inicial. Cuando una parte cree mas costes a la otra que beneficios para
ella misma, la otra estara dispuesta a pagarle para que cese. De esta manera, los derechos
acabaran en manos de quienes mas los valoren. En ausencia, claro estd, de costes de transaccién.
No estd de mas recordarlo con ocasion del quincuagésimo aniversario de la publicacion de “The
Problem of Social Cost”34.

7. Conclusiones

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 46 de Madrid, de 5 de julio de 2010

(Magistrado-Juez Javier Sanchez Beltrdn) reconoce el cardcter compensable de las placas

32 Cfr. GRODSKY (2007).

3 Para un resumen sobre la jurisprudencia y literatura estadounidense en relacién con el coming to the nuisance,
cfr. EPSTEIN (2008, 697 y ss.). Para las diferentes soluciones frente a actividades inmisivas (indemnizacién
periédica o a tanto alzado -permanent o temporary damages-, cesacion temporal o permanente -permanent o
temporary injunctions-, ningdn remedio -no remedy-, o una combinacién de cesacién y compensacién al
demandado por las pérdidas derivadas de la cesacién -purchased injunctions-, cfr. EPSTEIN (2008, 704 y ss.).

Sobre el uso previo en derecho espafiol, cfr. EGEA (2002, 3 y ss.), quien comenté la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de 2 de febrero de 2001 (MP: Luis Martinez-Calcerrada y Gémez). Entre otros extremos, la
sentencia declar6 la irrelevancia del uso previo como criterio de reduccién de la indemnizacion. Segin EGEA,
“[d]ar relevancia al uso previo, excluyendo la posibilidad de defenderse frente a injerencias perjudiciales
comportaria que la destinacién dada a la finca por quién primero se instala en un determinado lugar impone a los
predios vecinos una especie de servidumbre de someterse a dicho uso, que no tiene amparo legal en nuestro
ordenamiento. (...) [E]ste es un criterio que, en el derecho espafiol se ve desplazado por la planificacién
territorial”.

34 Cfr. COASE (1960). Sobre la reglas de inalienabilidad, propiedad y responsabilidad, cfr. CALABRESI/ MELAMED
(1972). Para una introduccién a la literatura méas relevante sobre derechos de propiedad de la segunda mitad del
siglo pasado, cfr. SALVADOR (1999) y FARNSWORTH (2007, 75 y ss.). Sobre dafios continuados, inmisiones y los
incentivos que generan los diferentes remedios posibles, cfr. EPSTEIN (2008, 704 y ss.)
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pleurales asintomaticas derivadas de exposiciéon no ocupacional al amianto. Lo hace, ademas, en
un proceso en el que se acumularon decenas de acciones contra la empresa espafiola que lidero la
industria primaria del amianto. La sentencia abre las puertas de la litigaciéon a centenares de
nuevos demandantes, incluidos algunos con pretensiones de mérito dudoso. Los horizontes de la
litigaciéon son cada vez mas lejanos. Las victimas futuras de enfermedades graves como la

asbestosis, el cancer de pulmoén o el mesotelioma pueden ser las grandes perjudicadas.
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