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D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana

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

Vistos los autos pendientes ante la Sala en vitud de recurso de
casacion para [a unificacion de doctrina interpuesto en nombre y
representacion de Pi—~setssme e mmme e SE—
L Jen calidad de sucesoras procesales hereditarias de DON
| ‘ ), contra sentencia de
fecha 8 de marzo de 2012, dictada por la Sala de lo Social de! Tribunal
Superior de Justicia de Galicia/La Corufia, en el recurso n® 757108, por la que
se resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por contra fa sentencia de

fecha 31 de julic de 2007, dictada por el Juzgado de io Social n° 1 de El Ferroi,

en autos n® 506/2005, seguidos por [=

[= - In calidad de Sucesoras procesaies de DON
= , frente a |ZAR,
ALES, S.A. EN LIQUIDACION; NAVANTIA, SA. y
MUSINI (hoy MAPFRE EMPRESAS, SA.).




Ha comparecido en concepto de recurrido, el Letrado Don Julian Maria
Crespa Carrillo, en nombre y representacion de IZAR CONSTRUCCIONES

NAVALES, S.A EN LIQUIDACION.

. Es Magistrado Ponente el Exemo. Sr. D. JOSE LUIS GILOLMO
LOPEZ,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha .31 de julio de 2007 el Juzgado de lo Social n® 1
de El Ferrof dicté sentencia en ia que consta la siguiente parte dispositiva:”

Que desestimando la demanda deducida por b—mrrrr—ormre—err—crrmr———o!

procesal de T— T T T 777 contra las
empresas IZAR CONSTRUCCIONES NAVALES, S.A., EN LIQUIDACION vy
NAVANTIA S.A., y la aseguradora MUSINI, debo absolver y absuelvo las
demandadas de todos los pedimentos de la misma".

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

P Fuk 1l

"PRIMERO.- D. I

= ingresoé al servicio de la empresa entonces
E. N. Bazan de C.N.M. S.A., (posteriormente Izar Construcciones Navales
S.A), el 09/12/1971, inicialmente como Oficial 32 Electricista, en el Centro de
Electricidad de Buques. Osfentd posteriormente la categoria de 2? Oficial en el
mismo Centro desde el 21/09/1985; cambié al Centro de Almacenes el
21/09/1987; y desde el 21/08/1996 tuvo reconocida la categoria profesional de
Oficial I* en el mismo Centro, pasando a la situacion de suspension de contrato
el 31/03/1999 y siendo baja definitiva el 31/05/1999 por expediente de
regulacién de empleo n® 15/99.

SEGUNDO.- En la prestacion de dichos servicios D. Francisco José
Matesanz, junto con ofros trabajadores que pertenecian al gremio de
electricidad, en los afios 70 estuvo expuesto al amianto, puestoc que para las
envolturas de los cables se utilizaba amianto que recubria los tubos para
estancarlos. El cordén de amianto se facilitaba en rollo y habta que cortarlo y
se deshacia, y el demandante por ello también lo maniputaba en [as
empaquetadoras de los cables. También por su corpulencia presté servicios en
los cajeros de los alternadores de los buques, cerca de calderas, y motores,
espacios reducidos, también estuvo expuesto al amianto por inhalacién. No
usaba mascarilla, no se obligaba a los trabajadores al uso de las existentes de
papel que sélo eran utilizadas cuando habla humo.

TERCERO.- La empresa E.N. BAZAN C.NM., S.A, eliminé ia
utilizacién de material de aislamiento con contenido en amianto en bugues de
nueva construccion desde el afio 1980. A partir de dicha fecha s6lo se manegja
amianto cuando se trata de buques en proceso de reparacion y que proceden
a desforrar los elementos de recubrimiento de calderas. tuberias. efc.




recubiertas con materiales con contenido en amianto y ia sustitucién por otros
materiales exentos del mismo. No se ha acreditado que por la empresa E.N.
BAZAN C.N.M., S.A. se realizasen mediciones periédicas para controlar la
concentracion de fibras por centimetro ciibico en las zonas en las que presté
servicios el Sr. Matesanz, La E.N. BAZAN C.N.M., SA. tuvo diferentes
reglamentaciones sobre seguridad e Higiene en el trabajo que por obrar en
autos se dan aqui por reproducidas al igual que las normas internas
correspondientes a caracteristicas y usos de filtros y mascarillas y a extraccion
localizada, operativa para el muestreo control y evaluacién del amianto en
suspension aérea, criterios a seguir por el servicio de seguridad para la
evaluacion de contaminantes en ambientes industriales de seguridad, e
instrucciones de seguridad relativas a la prevencién de los riesgos de

exposicion al amianto.

4.- El demandante pasé reconocimientos meédicos ordinarios no
semestrales generales y no especificos de asbestosis por los servicios
médicos de la empresa, en fechas 06/12/1971, 28/09/1977, 19/12/1983,
14/11/1984, 13/03/1987, 25/11/1988, 12/12/1989, 14/11/1990, 04/11/1992,
18/10/1993, 26/01/1995, 03/03/1998. En fecha 20/11/2001 fue reconocido por
el Dr. De la Cruz, en ef informe médico consta habito tabaquico, 40 afios
fumando, 2 paquetes, y RX engrosamientos pleurales bilaterales simitar previa.
En 03/12/2001 le fue practicado al demandante TAC de Torax con contraste
intravenoso con informe radioldgico de: placas pleurales bilaterales con
calficacién probablemente en relacién con enfermedad profesional por
asbesto, lesion noduiar pulmonar de aproximadamente 2 cm de didmetro
mayor en lobulo superior derecho adyacente a cava superior por lo que debera
descartarse CA de pulmén, no se evidencian adenopatias de tamaiio
significativo hiliares o mediastinicas, hiperinsuflacion pulmonar, con areas
mas radiolucentes probablemente en relacién con enfisema centroiobufillar, no
se evidencian lesiones focales hepaticas, suprarrenales dentro de Ia
normalidad. En 16/11/2001 le fue realizado R.X. Torax, P-A y L con informe
radiolégico de: paciente EPOC con hiperinsuflacién pulmonar y opacidades
basales bilaterales con cieta pérdida de volumen, no homogeneas
probablemente en relacién con bronquiestasias, se observa engrosamientos
nodulares pleurales bilaterales probablemente en relacién con enfermedad
profesional por asbestos. Fue remitido por el Servicio de Neumologia del
Hospital Arquitecto Marcide, al Servicio de Cirugia toracica del Complejo
Hospitalario Juan Canalejo de A Corufia, donde en fecha 11/04/2002 se le
realizé intervencién quinirgica de toracotomia postero-lateral por 5° espacio
interconstal, con hallazgos de pulmoén enfisematoso con gran inflamacion,
tumor en LSD intimamente adherido a mediastino, sobre vena cava superior,
justo encima de v.Azigos, quedando pendiente la anatomiia patolégica. En la
Anatomia patoldgica realizada en fecha 17/04/2002 no se recoge hallazgo de
fibras de amianto, su diagnéstico fue de: i6bulo superior derecho: carcinoma
epidermoide moderadamente diferenciado de 3cm. de diametro maximo con
infiltracion pleural, borde quinirgico bronquiai libre de tumor; 8 ganglios
finfaticos intrapulmonares sin evidencia de tumor y fragmento de pericardio sin
evidencia de tumor; en referencia a los ganglios linfaticos refiere: reaccidon
gangliolar: histiocitesis sinual e hiperplasia folicular v antracosis. Tras
radioterapia posterior fue seguido en consultas externas de Cirugia toracica




del H.J.Canalejo. Por resolucion del INSS de 29/09/2002———

l — fue declarado afecto de incapacidad permanente absoluta
para toda profesion u oficio por contingencia de enfermedad profesional con el
correspondiente derecho a prestacion del 100% de su base reguladora de
2228,63 euros/mes, previo dictamen propuesta del EVI de 23/09/2002 en el
que figura determinado el cuadro clinico residual siguiente: CA epidermoide
PT4P NO-MO, [obectomia superior dcha en 4/02, radioterapia adyuvante
finalizada en 7/02, ex fumador importante, antecedentes laborales de
exposicion al amianto, probable asbestosis pleural; y con las limitaciones
organicas y funcionales de disnea clase |l y SD general. En fecha 27/09/03,
tras acudir a Urgencias por disnea, ingresd en el Servicio de Medicina Intema
del Hospital Arquitecto Marcide con cuadro de infeccidn respiratoria e
hipoxemia moderada. Alli entre otros examenes complementarios se la realizé
TAC tordco-abdoniinal para excluir recidiva de su patologia previa que no se
encontré: cambios postquinirgicos en campo pulmonar derecho con
parenquima residual con bullas y bronquiectasias, y enfisema centroacinar que
afecta también a- hemitorax izq, placas pleurales multiples en relacion a
asbesto, mediastinico, higado y suprarrenales normales; y se le realizd
tambien cuitivo de esputo con resultado de presencia de aspergillus en estupo.
Ef juicic diagnéstico al alta en fecha 13/10/2003 fue de infeccion respiratoria,
CA epidermoide pulmonar intervenido, EPOC, enfisema, diabetes meliitus Tipo
2. En informe clinico de alta hospitataria del demandante de fecha 11/03/2003
en Hospital Arquitecto Marcide tras ingreso por probable infeccidn respiratoria
vs recidiva de CA bronquial, figura como juicio diagnostico el de: infeccién
respiratoria, aspergilosis broncopulmonar, DM insulino dependiente, probable
recidiva de CA  bronquial, EPOC descompensado, asbestosis. Tras
seguimientc médico posterior en informe de fecha 08/09/2004 se descarta
recidiva de ca. Bronquial y se emite juicio diagnostico de Aspergilosis
broncopulmonar. En fecha 01/12/2005 tras ingreso en el Servicio de Urgencias
del Hospital Arquitecte Marcide fallecié emitiéndose informe médico con juicio
clinico de insuficiencia respiratoria global, EPOC severo, ca. epidemmoide, y

arpergilosis.

5. En informe pericial aportado por las empresas demandadas

ratificado en juicio el Dr. De la Cruz concluye en relacién a [

p———que se esta ante un paciente, fumador habitual, diagnosticado y
fratado por un carcinoma epidermoide del l6bulo superior del puimén derecho,
que presentaba ademas patologia pleural benigna que podria achacarse a
contacto con asbesto, una EPOC tabaquica y ningun signo de asbestosis, y
que a raiz de los conocimientos médicos actuales es fotalmente compatible la
asociacion entre el antecedente tabaquico del paciente y el cancer de pulmon
que padecid, por localizacion y tipo historico. En otro informe pericial aportado
por las empresas demandadas también ratlf cado en juicio, el Dr. Sevillano
refiere en resumen en relacion a [ jue se trata de un
paciente muy fumador, en confacto con el asbesto, que desarrolla una
carcinoma epidermoide de pulmoén en el 16bulo superior derecho que es el que
mas frecuentemente se relaciona con el tabaquismo y ademas en dicha
localizacion, y en el que el estudio anatomopatolégico evidencia enfisema y
silicoantracosis tanto en el pulmén como en los ganglios linfaticos, sin que
existan lesiones compatibles con asbestosis ni otros datos anatomopatolégicos




asociados a la exposicion a asbesto. Ambos peritos coinciden en que las
placas pleurales estan consideradas como mero marcador de exposicion al
asbesto y que constituyen una alteracion pleurat benigna. En el informe de
valoracion médica emitido en fecha 10/09/2002 por facuitativo del EVI para el
expediente de incapacidad y que en el apartado de deficiencias mas
significativas conciuye las dolencias luego consideradas en el dictamen
propuesta del EVI, figura en el aparfado de exploracion radiologica TAC
Toracico de fecha 03/12/2001: placas pleuraies bilaterales con calcificacion
probable en relacién con asbesto, lesidn pulmonar nodular de
aproximadamente 2 CM en adyacente a cara superior, y en el apartado de
conclusiongs: aporta informe de 1ZAR 14-8-02 en donde documentan que
frabajo desde 1971 hasta 31-5-89, entiendo que trabajé en contacto con
asbesto si bien, no lo especifica claramente el cerificado, por lo que la
patologia podria tonsiderarse derivada de E.P. En los informes médicos
obrantes en el expediente administrativo de incapacidad no figura el resultado

de la anatomia patolégica.

6. L.a empresa entonces E.N. BAZAN C.N.M., S.A., suscribié la primera
pbliza de seguro con la aseguradora Musini, la n® 210780, en fecha
10/07/1996. Suscribié también la poliza nam. 1539 con vigencia desde 1998 y
ia 1826 con vigencia desde el 01/02/00, cuyo condicionado particular excluye
ya aparte de las contenidas en las Condiciones Generales y Especiales, entre
otras exclusiones de cobertura de la péliza las derivadas de cualquier tipo de

enfermedad profesional.

7.0—=—— E—— “——z estaba casado con DU__h
— —— rr———— ““—es hija de
ambos Por resoluclon del INSS de 13/01/2006 le fue reconocida a b—rwrrer
q ——=——1pension de viudedad en régimen de enfermedad

profesmnat en ei importe correspondiente al 52% de la base reguladora de
2.228,63 euros/mes. : :

8. El 08/11/2005 se celebrd el preceptivo acto de conciliacion ante el
SMAC con el resultade de intentado sin efecto, se presentd anterior papeleta
presentada ante el SMAC en fecha 08/05/2003.".

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la

representacién procesal de [=

r‘*“"‘*"“"‘"""‘"“—}n calidad de Sucesoras procesaies ¢e DON

| ante la Sala de lo Social del
Tnbunal Superior de Justicia de Galicia/La Corufia, la cual dictd sentencia en
fecha 8 de marzo de 2012, en la que dejando inalierada la declaracion de
hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte
dispositiva: "Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por el
Letradoe D. Gumersindo Cartelle Leira, en la representacion que tiene

acreditada de I= |
1= | en sucesidon procesal hereditaria de B——— 4
| conira la sentencia de fecha treinta y uno de julio de dos
m}I siete, dictada por el Juzgado de o Social nimero Uno de los de Ferrol, en

autos segundos a instancia de las recurrentes contra las empresas IZAR




CONSTRUCCIONES NAVALES, S.A,, EN LIQUIDACION, y NAVANTIA, S.A,
y la aseguradora MUSINI, hoy MAPFRE EMPRESAS, S.A, sobre
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE
ENFERMEDAD PROFESIONAL, debemos confimar y confirmamos en su
integridad la resolucion recurrida”.

CUARTO.- Por el Letrado Don Gumersindo Carteiie Leira, en nombre y

representacion de |=

E b, en sucesién procesal hereditaria de [z

[= | se preparé recurso de casacion para unrﬁcacmn de
doctrina. En su formahzacrén se invocd como sentencia de contraste lal
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de
fecha 23 de octubre de 2005, recurso n° 405/04.

QUINTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 21 de septiembre de
2012 se procedié a admitir 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 Magistrado Ponente, se
declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo ef dia 26 de
febrero de 2013, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El problema que ha de resolverse en el presente recurso
de casacidén para la unificacion de doctrina, abordado ya por la Sala con
reiteracion, también en casacion unificadora, segin luego se vera, consiste en
determinar si debe reconocerse o no una indemnizacién de dainos y perjuicios
por el fallecimiento de un trabajador cuando algo mas de tres afios antes del
6bito habia sido declarado en incapacidad permanente absocluta (IPA) por
contingencia de enfermedad profesional y su viuda tiene reconocida la
correspondiente pension por esa misma contingencia.

2. La demanda por dafios fue inicialmente interpuesta el 5-10-2005 por
el propio trabajador en peticion de 180.400 €, segln decia, “por los dafios y
perjuicios sufridos, por ahora y sin perjuicio de las reclamaciones que se
puedan efectuar en el futuro por agravacion de sus dolencias, derivadas de la
exposicion al amianto”. Tras el fallecimiento del demandante el 1-12-2005 y
manteniendo la accion, como sucesores procesales, su viuda e hija, el
Juzgado de instancia, por sentencia de 31-7-2007, después de rechazar la
prescripcion de la accién opuesta de contrario, desestimé integramente la
demanda, absolviendo a las empresas {zar Construcciones Navales SA, en
liquidacion, Navantia SA y a la aseguradora Musini de todos los pedimentos.

La Sala de lo Social dei TSJ de Galicia, en la sentencia (8-3-2012. R.
757/08) que es ahora impugnada en casacién para la unificacion de doctrina,
desestim6 el recurso de suplicacién de la esposa e hija del actor inicial y, tras
rechazar la peticion de revision del relato factico, confirmé aquella decision de
instancia, en esencia, por considerar que no existia una acreditacion
convincente de la relacion causal y directa entre el incumplimiento empresarial




y el dafio existente que debiera dar lugar a la indemnizacion solicitada. Para
ello argumenta que “consta en el relato factico de la sentencia la existencia de
habito tabaquico en el actor recurrente, que le ha ocasionado una EPQC,
habiendo presentado una patologia pleural con exposiciéon al asbesto, lo que
unido a que el actor no padezca de manera concluyente asbestosis pulmonar,
sino una evidencia [sic] o probabilidad, lleva a concluir que no existe una
evidencia clara de gue el epidermoide que hoy [sic] presenta tenga su origen
en la exposicion que durante afios ha tenido a las fibras del amianto, sobre
todo cuando, como sefiala el juez en ef fundamento de derecho segundo de su
sentencia uno de los peritos que se ha ratificado a presencia judicial ha
sefialado que la variedad y localizacién del tumor no son los tipicos y no se
han enconitrado en la anatomia patolégica realizada fibras de amianto”.
Ademas, la sentencia impugnada da cuenta, en la inmodificada relacién de
hechos probados, transcritos en su integridad en los antecedentes de [a
presente resolucion, de que el causante, nacido el 2-6-1945, ingresd en la
Empresa Nacicnal Bazan (posteriormente Izar Construcciones Navales, SA) el
8-12-1971, inicialmente como oficial 3° electricista, causando baja el 31-5-1999
como consecuencia de un ERE. En la prestacion -de dichos servicios en ios
afios 70 estuvo expuesto al amianto, junto con otros trabajadores
pertenecientes al gremio de electricidad, puesto que para las envolturas de ios
cables se utilizaba ese material que cubria a los tubos para estancarlos. Ef
cordén de amianto se facilitaba en rollo y habia que cortario y se deshacia, y
por ello el frabajador también lo manipulaba en las empaquetadoras de los
cables. Asimismo,: por su corpulencia prestdé servicios en los cajeros de los
. alternadores de los buques, cerca de calderas y motores, espacios reducidos,
estando también expuesto al amianto por inhalacién. No usaba mascarifla, no
se obligaba a los trabajadores al uso de las existentes de papel que sélo eran
utilizadas cuando habia humo. La empresa eliminé la utilizacién de material de
aislamiento con contenido de amianto en buques de nueva construccion desde
1980 y a partir de esa fecha sélo se manejaba amianto para bugques en
proceso de reparacion. No se ha acreditado que por la empresa se realizasen
mediciones periddicas para controlar las concentraciones de fibras por
centimetro cibico en las zonas en que prestd servicios el causante, que pasé
un total de 12 reconocimientos médicos ordinarios no semestrales generales y
no especificos de asbestosis por los servicios meédicos de la empresa en
fechas que van desde finales del afo 1971 al mes de marzoe de 1998. El 29-9-
2002 fue declarado en incapacidad pemnanente absoluta por enfermedad
profesional, fallecio el 1-12-2005, y se reconoci6é pension de viudedad a su
esposa en régimen de enfermedad profesional.

3. En su recurso de casacién, las recurrentes, que concretan su
peticién indemnizatoria en 105.222,70 € para la viuda del trabajador y en
14.268,56 para fa hija de ambos, denuncian la infraccién del art. 1101 del
Codigo Civil, en relacién con ios arts. 1104 y 1105 de la misma norma y con
los preceptos de las disposiciones sobre prevencién de riesgos que menciona
(Dcto. 2414/1961; OOMM 15-3-1963, 12-1-1963, 9-3-1971, 15-12-1965, 21-7-
1982, 31-10-1984, enfre ofras), e invocan como sentencia referencial la
dictada por la misma Sala de lo Social de Galicia en fecha 23 de octubre de
2005 (R. 405/04). En ella, el frabajador afectado habia ingresado en la
empresa IZAR el 3-4-1858, como oficial 3° de plomberos de tubo, en el centro




de Plomberos de tubo en el area de astillero (nueva construccién). El 21-5-
1969 cambi6 al Centro de Pintores y Albafiiles y el 21-6-1969 regreso al centro
anterior. En 1990 se le reconoce por sentencia una incapacidad permanente
total por enfermedad comiin y dias después causa baja en la empresa, que le
habia practicado reconocimientos médicos los afios 1960, 1975, 1977, 1980,
1983, 1984, 1985, 1986 y 1987, aunque nunca fueron especificos sobre
deteccion de asbestosis. El frabajador, que padecia tuberculosis, bronquitis
cronica, EPOC vy, dltimamente, neoplasia pulmonar con metastasis
generalizada, era fumador de dos paquetes de tabaco al dia y fallecid el 22-5-
2001. La empresa demandada, dedicada a la construccion y reparacion de
buques, utilizé el amianto en el forrade de bugues y ofras actividades estando
en contacto el trabajador con el amianto mientras desarrollaba las tareas de su
profesién, sin que hubiese medidas de proteccion adecuadas. A partir de
principios de los "afios ochenta, se sustituyd el amianio por otras fibras
vegetales de vidrio. Sin embargo, se siguié manipulando el amianto en las
tareas de reparacion que exigian el “desforrado de piezas”. Las medidas de
proteccion utilizadas consistieron: en los afios cincuenta se empleaba una
mascarilla plastica con una carcasa de aluminio en la que se introducia
algodén que hacia las funciones de filtro de partfculas; desde 1966 empiezan a
utilizarse mascarillas de goma de espuma; desde 1969 a 1970 empiezan a
utilizarse mascarillas con filtro todavia no homologados; en 1977 se elabora la
primera norma de prevencion de riesgo de exposicidn a amianto S5.23 fitulada
Instrucciones de seguridad para prevenir los riesgos de exposicion al amianto.
{a Sala, en esta sentencia referencial, razona que los hechos acreditados
suponen un incuniplimiento culpable del empresario, al haberse infringido
normas reglamentarias sobre seguridad e higiene en el trabajo, porque no se
llevaron a cabo los reconocimientos médicos obligatorios, y otras medidas de
seguridad en los frabajos expuestos a la inhalacién de asbesto, pudiendo las
dolencias padecidas estar causadas, o a lo menos agravadas, por la
exposicion at asbesto, concluyendo asl que existe “un nexo de causalidad en
términos de razonabilidad entre la muerte del trabajador y el mcumplimiento
empresarial, en el entendido de que, por las causa de [a muerte, no se trata de
dolencias directamente causadas por el asbesto, sino de dolencias con las
cuales el asbesto ha interaccionado, bien para adelantar su aparicion, o bien
para determinar una agravacion”.

4. Concurre el requisito o presupuesto de contradiccion entre
sentencias exigido en el art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL/1895) para viabilizar el recurso de casacion unificadora interpuesto, como
también admite el Ministerio Fiscal en su informe. En ambos casos se discutia
la posible responsabilidad de la empresa en los dafios causados a los
trabajadores, derivados de la misma enfermedad profesional (asbestosis),
como consecuencia de haber trabajado para la misma empresa durante un
largo periodo de tiempo (28 y 31 arios, respectivamente), estando expuestos al
amianto en los dos casos (como electricista y como plombero,
respectivamente), sin que en ninguno de los supuestos se llevaran a cabo los
reconocimientos médicos ni otras medidas de sequridad. Los dos trabajadores
eran fumadores habituales y habfan sido declarados en incapacidad
permanente (absoluta por enfermedad profesional en la recurrida, total por
enfermedad comin en la referencial, lo que, en todo caso, refuerza la




contradiccion). Pudiera ser cierto, tal como pone de relieve la empresa en el
escrito de impugnacion del recurso para negar la existencia de contradiccion,
que el periodo real de exposicién al amianto de los dos trabajadores fuera
diferente (9 afios en la recurrida, 21 afios en [a de contraste, se dice), pero esa
hipotética diferencia, que, desde luego, no se desprende con seguridad de los
datos facticos de las sentencias comparadas, carece de relevancia a los
efectos de la contradiccidn dado el notorio efecto letal que el contacto con ese
producto puede producir en ambos periodos. Y pese a todas las sefialadas
coincidencias, como vimos, la sentencia impugnada entiende que no existe
una evidencia clara de que la patologfa de! trabajador tuviera su origen en la
exposicion a las fibras de amianto y, en consecuencia, desestima la demanda
en reclamacién de dafios, mientras que la de contraste condena a la empresa
al abono de una indemnizacion al haber causado la exposicién al asbesto, o al
menos agravado, las dolencias padecidas por el trabajador.

Debe advertirse, como ya hemos hecho recientemente (por ejemplo,
STS/AV 24-1-2012, R. 813111, y 1-2-2012, R. 1655/11), que si bien esta Sala,
en otros supuestos similares, habia inadmitido diversos recursos de casacion
unificadora por faita del presupuesto de coniradiccion (asi en SSTS de 30 y
31-10-2007, R. 1766/06 y 1215/06), la evolucién trascendente que ha
experimentado la jurisprudencia social desde la STS/IV 30-9-1997 (R. 22/87)
hasta la mas reciente de 30-6-2010 (Sala General, R. 4123/08) en esta materia
de responsabilidad por dafos derivados de accidentes de trabajo o de
enfermedades profesionales, en especial en temas de culpabilidad y de carga
de la prueba, justifica el nuevo criterio en orden a la existencia 0 no de
contradiccion, al ponerse ahora el acento en el aspecto factico; a saber: en la
existencia o no en la fecha de los hechos de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo cuya adopcién compete a los deudores de

seguridad.

Es, por lo tanto, a partir de esta reconsideracién de [a doctrina
tradicional en donde debe justificarse el cambio de criterio respecto de
aquellas distintas sifuaciones anteriores, en tanto que aqui, en las dos
sentencias comparadas, la discrepancia radica fundamentalmente en que
mientras la referencial considera que la empresa, en la época en que se
produjeron los hechos, incumplié un previo deber de prevencidn existente, la
de recurrida, por el contrario, parece parir de que ese deber u obligacion
previa no debia considerarse existente, de ahi que centre la razdn de su
decisibn en la ausencia de prueba sobre Ia relacion causal entre la
enfermedad, y su fatal desenlace, y el dilatado contacto con el amianto.

Y como quiera, en fin, que el escrito de interposicion, aunque
manifiestamente mejorable en su contenido, cumple las condiciones
requeridas por el art. 222 del citado Texto procesal, se esta en el caso de
entrar a resolver sobre el fondo de lo debatido.

SEGUNDO.- 1. El recurso, como también propone el dictamen del
Ministerio Fiscal, debe ser favorablemente accgido porque, con independencia
de gue, como esta Sala tiene reiteradamente declarado en las resolucion a las
que enseguida aludiremos, no es posible negar la refacion de causalidad fisica




o material entre el trabajo relacionado con el polvo de amianto y la enfermedad
profesional gue aguejaba al causante y que determind incluso el
reconocimiento por el INSS de su incapacidad permanente absoluta por tal
contingencia, igual que luego la pension de viudedad de su conyuge, lo que,
en primer lugar, conviene determinar en este proceso es si de la normativa
vigente durante el tiempo en el que prest6 servicios para la empresa (entre el
9.12-1971 y el 31-5-1999: hecho probado 1°) se podia desprender la exigencia
de una actuacién empresarial cuyo incumplimiento pudiera llevar a considerar
el dafio como hecho imputable al obligado por aquellas previsiones, conforme
a la doctrina de la imputacién adecuada y, en definitiva, si de todo elio es
posible deducir la exigencia de la responsabilidad reclamada.

2. En relacidn con esta importante cuestion, relativa a determinar si en
la época de prestacion de servicios a la empresa existia 0 no una normativa
que exigiera de la entidad demandada introducir medidas para controfar la
salud de sus trabajadores frente a los riesgos del polvo de amianto con el que
trabajaban, esta Sala, como anuncidbamos, ya se ha pronunciado en sentido
afirmativo, cual puede apreciarse, entre ofras, en SSTS de 18 de mayo de
2011 (R. 2621/10) y 16 de enero de 2012 (R. 4142/10) en relacion con
reclamaciones sobre recargo de prestaciones, y en las mas recientes de 24 de
enero de 2012 (R 813/2011), 30 de enero de 2012 (R. 1607/11), 1 de febrero
de 2012 (R. 1655/11), 14 de febrero de 2012 (R. 2082/11) y 18 de abril de
2012 (R. 1651/11) sobre reclamacién de darios y perjuicios, y en ellas se ha
expresado claramente el contenido de las normas entonces vigentes,
demostrativas de la existencia de unas reglas especificas de prevencion,
como las contenidas en las siguientes disposiciones:

A) La Orden 31-enero-1940, que aprobé el Reglamento General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo (BOE 28-02-1940), en la que se contienen
normas sobre el trabajo en ambientes pulvigenos. Desde dicha fecha ya se
dictan normas sobre estado y ventilacién de los locales de trabajo en
ambientes pulvigenos, asi como sobre la dotacién de medios de proteccion
individual a los trabajadores cuando no sea posible conseguir una eliminacion
satisfactoria de polvos u ofras emanaciones nocivas para la salud.
Estableciéndose, entre ofros extremos, que "E/ aire de los Jocales de trabajo y
anexos se mantendra en un grado de pureza fal que no resuite nocivo a la
salud personal [.]' {art. 12.1); que "No se permitira el bamido ni las
operaciones de limpieza de suelo, paredes y fechos susceplibles de producir
polvo, a cuyo objefo se sustituirén por la limpieza humeda [..] 0 [..] por
aspiracion” (art. 19.11); que "Los locales de frabajo en que se desprendan
polvos, gases o vapores facilmente inflamables, incémodos o nocivos para la
salud, deberén reunir Gplimas condiciones de cubicacion, iluminacion,
temperatura y grado de humedad, el suelo, paredes y techos, asi como Jas
instalacicnies deberdn ser de maferiales no afacables por los mismos y
susceptibles de ser sometidos a las limpiezas y lavados convenientes” (art.
45); que “Si fuere preciso, los trabajos se realizaran junfo a campanas
aspiradoras o bajo camaras o dispositivos envolventes, lo mas cerrados
posibles, en comunicacién con un sistema de aspiracion o ventilacion
convenientes” (art. 46.11); asi como que en orden a la proteccion personal de
los obreros lo patronos estan obligados a proporcionar, entre otros elementos,




“mascaras o carelas respiratorias, cuando por la indole de la industria o trabajo
no sea posible conseguir una eliminacién satisfactoria de los gases, vapores,
polvos u ofras emanaciones nocivas para la salud” (art. 86).

B) La Orden 7-marzo-1941 por la que se dictan nommas para la
prevencion e indemnizacién de la silicosis como enfermedad profesional (BOE
18-03-1941), que afectaba a aquelias industrias en la que se desprendia poivo
mineral o metalico “por la mayor existencia en su ambiente de polvo capaz de
producir afecciones neumoconiésicas, cuando el trabajo no se efectua al aire
libre o se uliliza maquinaria®, entre ofras, a las “industrias en que se actia
sobre materias rocosas o minerales” y a las “industrias meftaltirgicas en las que
se desprende polvo metalico™ (art. 3). Entre ofras normas sobre las debidas
condiciones respécto a ventilacion o a los locales para cambios de ropa y
armarios para los mismos fines {(art. 4), destaca ya la exigencia de
reconocimientos médicos especificos (cavidad naso-faringea, aparato
respiratorio a efectuar mediante Rayos X, aparto cardio-vascular, fijando el
diagnéstico lo mas exactamente posible de las lesiones cardio-pulmonares
existentes), tanto al ingreso en el trabajo, con posteriores revisiones anuales y
en los casos de cese en el trabajo por despido (art. 6).

C) El Decreto de 10-enero-1947 {creador del seguro de enfermedades
profesionales -BOE 21-01-1947), que deroga en parte la Orden 7-marzo-1941,
y en cuyo cuadro de enfermedades profesionales se incluye directa y
expresamente la asbestosis, al definir [a “neumoconiosis (sifiocosis con o sin
tuberculosis, antracosis, siderosis, asbestosis, elc.) y ofras enfermedades
respiratorias producidas por el polvo ..." relacionandoia, entre otras, “con fodas
las industrias, minas y trabajos en que se desprenda polvo de naturaleza
mineral — pétreo o metalico -, vegetal o animal, susceptible de causar
enfermedad” (anexo en relacion art. 2), evidenciandose el constatado riesgo
de sufrir tal enfermedad profesional en dicho tipo de frabajos nocivos.

D) Ei Decreto de 26-julio-1957 (por el que se regulan los trabajos
prohibidos a la mujer y a los menores -BOE 26-08-1957, derogado en cuanto
al trabajo de las mujeres por Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 31/1995,
8 noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales), reitera el caracter nocivo
de tales actividades, excluyendo a los referidos colectivos de trabajos que
considera “nocivos” (conforme se explica en su Preambulo), incluyendo entre
las actividades prohibidas el "Asbesfo, amianfo (extraccion, trabajo y
molienda)”, siendo el motivo de la prohibicion el “pofvo nocivo” y centrado en
los “talleres donde se liberan polves” (art. 2 en relacion Grupo IV -trabajo de
piedras y tierras), asi como el “Amianto (hifado y fefido)”, siendo el motivo de la
prohibicién el “polvo nocivo™ y centrado en los “talferes donde se desprenda
liberacion de polvos” (art. 2 en relacidn Grupo X! —industrias textiles).

E) El Decreto 792/19681 de 13-abril (sobre enfermedades profesionales
y obra de grandes invalidos y huérfanos de fallecidos por accidentes de trabajo
0 enfermedad profesional —-BOE 30-05-1861), en la que se incluye también
como enfermedad profesional [a "asbesfosis" por "exfraccién, preparacion,
manipulacion del amianio © sustancias que lo contenga. Fabricacién o
reparacion de lejidos de amianto (trituracion, cardado. hilado, tejido).




Fabricacién de guarniciones para frenos, maferial aislante de amianfo o
productos de fibrocemento™ (art. 2 en relacidn con su Anexo de "Cuadro de
enfermmedades profesionales y lista de frabajos con riesgo de produciras’™);
estableciéndose, dentro de las “nommas de prevencion de la enfermedad
profesional” (arts. 17 a 23), la exigencia de “mediciones técnicas del grado de
peligrosidad o insalubridad de las industrias observado™ y el que "Todas fas
empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgos de enfermedad
profesional estin obligadas a practicar un reconocimiento médico de sus
respectivos obreros, previamente a la admision de los mismos y a realizar los
reconccimientos periédicos qgue ordene el Ministeno, y que seran obligados y
gratuitos para el frabajador ..." (art. 20.1), destacandose, por tanto, la
ebligacion de reconocimientos médicos especificos.

F} El Decreto 2414/1961, de 30-noviembre (BOE 07-12-1961), por el
que se aprueba el reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas, estableciéndose una concentracion maxima permitida en el
ambiente interior de las explotaciones industriales, que tratdndose de polvo
industrial en suspension cuando consiste en amianto era de 175 millones de
particulas por metro clbico de aire (Anexo H).

G) La Orden de 12-enero-1963 (BOE 13-03-1963), — dictada para dar
cumplimiento al art. 17 del Decreto 792/1961 de 13-abril y el art. 39 del
Reglamento de 9-mayo-1962 — donde se concretan normas sobre las
“asbestosis” y para los reconocimientos médicos previos “al ingreso en labores
con riesgo profesional asbestésico”, asi como la posterior obligacién de
reconocimientos médicos periddicos ‘cada seis meses” (plazo inferior al
establecido para detectar otro tipo de enfermedades profesionales) en los que
especificamente deben realizarse obligatoriamente, al igual que para los
trabajadores con riesgo silicésico o neumoconidsico fibrético, una exploracion
roentgenoldgica de térax por alguno de los procedimientos que detalla (foto-
radioscopia en peliculas de tamafio minimo de 70x70, radiografia normal o
radioscopia).

H) La Orden de 9-marzo-1971, por la que se aprueba la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (BOE 16 y 17-03-1971), en la
que se establece como obligacion del empresario “adoptar cuantas medidas
fueran necesarias en orden a fa mas perfecta organizacion y plena eficacia de
Ia debida prevencion de fos riesgos que puedan afectar a la vida, infegridad y
salud de los trabajadores al servicio de la empresa" (art.-7.2); que “En los
locales susceptibles de producir polvo, la fimpieza se efectuard por medios
hamedos cuando no sea peligrosa, o mediante aspiracion en seco cuando el
proceso productivo lo permita” (art, 32.2); que *1. Los centros de trabajo donde
se fabriquen, manipulen o empleen sustancias susceptibles de producir polvos
... que especialmente pongan en peligro la salud o la vida de los trabajadores,
estaran sujefos a las prescripciones que se establecen en este capitulo.- ... 3.
La manipulacion y almacenamiento de estas materias, si los Reglamentos de
pertinente aplicacién no prescriben Io contrario, se efectuara en locales o
racintos aislados y por el menor nimero de trabajadores posible adoptando las
debidas precauciones.- 4. La ufilizacion de estas sustancias se realizard
preferentemente en aparatos cerrados que impidas la salida al medio ambiente




del elemento nocivo, y si esto no fuera posible, las emanaciones, nieblas,
_vapores y gases que produzcan se captarén por medios de aspiracion en su
lugar de origen para evitar su difusion.- 5. Se instalara, ademas, un sistema de
ventilacién general eficaz, nalural o artificial, que renueve el aire de estos
locales constanfemente” (art. 133); y que “En los locales en que se produzcan
sustancias pulvigenas pemiciosas para los trabajadores, tales como polvo de
silice, particulas de céfiamo, esparto u ofras materias textiles, y cualesqufera
ofras orgédnicas o inertes, se captaran y eliminardn tales sustancias por el
procedimiento mas eficaz, y se dofard a los trabajadores expuestos a fal riesgo
de mascaras respiratorias y proteccion de fa cabeza, ofos ¢ parfes desnudas
de fa piel.- Las Ordenanzas, Reglamentos de Trabajo y Reglamentos de
régimen interior desarroflarén, en cada caso, las prevenciones minimas
-obligatorias sobre esfa materia” (art. 136).

TERCERO.- 1. Ante la real existencia de las disposiciones indicadas, la
practica totalidad en vigor cuando el trabajador prestaba servicios para la
demandada, la empresa, para evitar que se le pudiera imputar
responsabilidad, debi6 articular una prueba conducente a demostrar que habia
tomado medidas de seguridad especificas frente a la exposicién al amianto, y
nada de esto hizo pues, partiendo de la base indiscutida de que el causante
estuvo sometido a tal exposicion durante un prolongado espacio de tiempo, de
la lectura completa de la propia sentencia impugnada se desprende que
existian importantes deficiencias en el cumplimiento de la normativa ya
entonces vigente; sin que conste que tomara medidas cuando se prestaron los
servicios, pues, como igualmente se deduce de la sentencia en cuestion, y asi
lo hemos destacado en alguna de las resoluciones de la Sala antes -
referenciadas (TS 1-2-2012, R. 1655/11), no se han aportado a las
actuaciones documentos que justifiquen la prevencion antes de 1977, como
los referidos a los sistemas de limpieza, proteccién personal, efc.

2. Como as{ misme hemos concluido en el citado precedente, “/a
existencia de una nommativa que obligaba a la empresa a tomar medidas que,
aun de cardcter genérico en ocasiones, venfan establecidas para evitar una
contaminacion que en aquellos momentos ya se conocfa como posible, y el
hecho de que la empresa no haya acreditado haberla cumplido conforme a fas
exigencias contenidas en tales normas, obliga a entender que la enfermedad
contraida por el demandante deriva de aquel incumplimiento empresarial y por
lo mismo que las consecuencias nocivas le son imputables a titulo de culpa a
quien incumplié tal normativa, en aplicacion de las previsiones contenidas en
el art. 1101 del Cédigo Civil por cuanto, conforme a la doctrina recogida en
nuestra sentencia de 30 de junio de 2010 (rcud.- 4123/2008) antes citada,
fundada en las reglas que rigen la responsabilidad por el incumphimiento de
obligaciones confractuales o legales -art. 1091 CG-, la responsabilidad
derivada de un incumplimiento de las normas de seguridad solo puede ser
enervada por éste demostrando que actué con la debida diligencia, mas all&
incluso de las meras exigencias reglamentarias, quedando exento de
responsabilidad tan solo cuando el resulfado lesivo se hubiera producido por
caso foriuito o fuerza mayor conforme a lo previsto en el arl. 1105 del Cédigo
Civil, en doctrina que, aun no aplicable al presente caso, ha hecho suya el
legisfador al incluirla en el art. 96.2 de la reciente Ley Reguladora de la




Jurisdiccion Laboral — Ley 36/2011, de 10 de ocfubre — al establecer que ‘en
fos procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de frabajo y
enfermedades profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a
los concurrentes en la produccion del resuftado lesivo probar la adopcion de
las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier
factor excluyente o minorador de su responsabilidad” (STS 1-2-2012, R.

1655/11). _

3. La conclusién a la que nos conduce todo lo hasta aqui expuesto, al
igual que en los mencionados y recientes precedentes, no es otra que la de
entender que la empresa demandada si que debe ser considerada
responsabie civil por los dafios derivados de la enfermedad profesional que
aquejaba al trabajador, y que, como vimos, determind que se le declarara en
incapacidad permanente absoluta por tal contingencia, la misma que condujo a
la pension de viudedad de su esposa. Es probable que en el dbito también
incidieran ofras cuestiones, como el tabaquismo que parecia padecer
igualmente el causante, pero lo determinante para concluir estimando en lo
sustancial la pretension es que, como con acierio decia la sentencia
referencial, si el amianto no llegé a ser la causa definitiva del 6bito, es
indudable que al menos agravé las dolencias e incidi6 en el fatal desenlace,
como, también sin duda alguna, originé la incapacidad permanente absoluta
de! trabajador que motivé su demanda inicial por dafios y que, ahora (y esta
cuestion de la sucesion procesal de la viuda e hija, y sus consecuencias, no
nos ofrece dudas en linea con la doctrina de la Sata 1* de este Tribunal sobre
la legitimacion activa de los herederos para el ejercicio de acciones que
correspondian iniciaimente al causante: STS12 5/11/2012, R. 2124/2009}, y no
ha merecido la menor atencidn en el escrito de impugnacion de la empresa),
ha de beneficiar a las recurrentes.

CUARTO.- Por lo que respecta a la cuantificaciéon del dano, cuestion
que tampoco ha merecido comentario alguno en el escrito de impugnacion
empresarial, la doctrina de la Sala viene sosteniendo que, en principio, es algo
que corresponde al juzgador de instancia y que solo debe ser revisada si es
manifiestamente irrazonable o arbitraria. Asi, la STS de 25/1/2010 (R. 40/09)
afirma: “conforme a nuestra doctrina (STS de 16 de marzo de 1998 (Rec.
1884/97) y 12 de diciembre de 2005 (Rec. 59/05) el 6rgano jurisdiccional,
atendidas las circunstancias del caso, fijara el importe de la indemnizacién a
su prudente arbitrio, sin que su decision pueda ser revisada por el Tribunal que
conozca del reeurso, salvo que sea desproporcionada o.jirazonable”

Sin embargo, llegados a este punto, a la vista de que el causante,
cuando fallecio, tenia menos de 65 afios y que, conforme al baremo de la
Resolucién de 7 de enero de 2007 de la Direccion General de Seguros (BOE
13-2-2007) que, al igual que el causante en la demanda inicial, expresamente
invocaban las beneficiarias en el recurso de suplicacion, la indemnizacion
basica por muerte a favor del conyuge estaba establecida en 99.222,70 €y en
8.268,56 € a favor de la hija mayor de 25 afios, incluidos en ambos casos ios
dafios morales, sin que esta Sala aprecie ofras circunstancias que pudieran
incrementar tales sumas, a ellas debe ¢levarse la condena en aras de los
principios de celeridad y economia procesal, resolviendo asi en pienitud el




debate de suplicacion. La condena no debe afectar a la aseguradora Musini,
pues, conforme relata el incuestionado hecho probado 6°, la pdliza suscrita en
su dia con ella por la Empresa Nacional Bazan excluia cualquier tipo de
enfermedad profesional. La responsabilidad de la condena tampoco debe
alcanzar a la codemandada Navantia SA porque, segtin se deduce igualmente
del incombatido relato factico, y asi lo reconoce de modo pacifico —ni en
suplicacion ni ahora se discute tal cuestién- el Juez de instancia en la parte
final de los fundamentos juridicos de su sentencia (“... se impone la integra
desestimacion de la demanda, también en cuanto a la mercantil no
empleadora Navantia S.A."), dicha entidad nunca fuvo la condicion de
empleadora del causante ni consta acreditado que fuera sucesora de 1zar. Sin

costas.

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

FALLAMOS

Estimamos en parie el recurso de casamon para la umfcac:on de

doctrina interpuestopor =~~~ ..

e €n calidad de sucesoras procesales hereditarias de DON
= | contra la sentencia
dictada el 8 de marzo de 2012 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en el recurso de suplicacion nam. 757/2008, interpuesto
contra la sentencia de fecha 31 de julio de 2007, dictada por el Juzgado de lo
Social n® 1 de Ferrol, en autos seguidos conira IZAR, CONSTRUCCIONES
NAVALES, S.A. EN LIQUIDACION; NAVANTIA, S.A., y MUSINI (hoy MAPFRE
EMPRESAS, S.A). Casamos y anulamos la sentencia impugnada vy,
resolviendo el debate de suplicacién, condenamos a la empresa IZAR
CONSTRUCCIONES NAVALES SA, EN LIQUIDACION, a que abone, en
concepto de danos y perjuicios, NOVENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
VEINTIDOS EUROS CON SETENTA CENTIMOS (99.222,70) a

= _} OCHO MIL DOSCIENTOS SESENTA:-Y
OCHO EUROS CON CINCUENTA Y SEIS CENTIMOS (8.268,56) a DONA
[= | manteniendo el pronunciamiento
absolutorio respecto al resto de las entidades demandadas. 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.




