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“Si, sin embargo, una decision, se pronuncia en este pais,

ofendiendo el sentido basico de justicia, y si la consideracion de fuentes
internacionales sugiere que una decision diferente y mds aceptable

se pronunciaria en la mayoria de las jurisdicciones, cualquiera sea

su tradicion juridica, deberd verificarse prontamente una revision

de la decision en cuestion™’

RESUMEN

La incertidumbre cientifica ligada al desarrollo tecnolégico repercute sobre
las victimas en pleno siglo Xx1, en particular respecto de la acreditacion
del nexo causal siempre necesario para justificar una accién de responsabi-
lidad civil. Sensibles contenciosos, muchos de ellos vinculados a la salud
publica, representan en gran medida el problema que nos proponemos
estudiar. El Derecho Comparado ha leido la dificultad expuesta arribando
a soluciones de las que se desprende un interés por flexibilizar las reglas
de prueba, en favor de la determinacion de la pretendida causalidad.
Hemos constatado en nuestro estudio el recurso jurisprudencial o legal

" Magister y doctorando en Derecho Privado por la Universidad Pierre Mendes France,
Grenoble 2, Francia. Profesor becario Derecho Civil, Universidad del Desarrollo. Becario
programa Becas Chile-CONICYT. Direccion postal: Ainavillo 45, Concepcion. Articulo
recibido el 15 de septiembre de 2014 y aceptado para su publicacion el 14 de octubre de 2014.

! “If, however, a decisionisgiven in this country whichoffendsone’s basic sense of justice,
and if consideration of international sources suggeststhat a different and more acceptable
decisionwouldbegiven in mostotherjurisdictions, whatevertheirlegal tradition, this must
prompt anxiousreview of the decision in question”. Fairchild v. Glenhaven Funeral Servs.
Ltd, (2002), cons. 32.
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a la responsabilidad solidaria y, en menor medida, a la responsabilidad
proporcional, asi como a las presunciones a titulo de mecanismo de infe-
rencia causal. Dichas herramientas representan respuestas de la adaptacion
Juridica que diversos ordenamientos han observado con el propésito de
ofrecer garantias resarcitorias al danado, que involucrado en un escenario
de fatalidad cientifica se ha visto afectado por partida doble, sea respecto
de su dafno evidente, sea respecto de la incertidumbre causal que pone
en riesgo su resarcimiento.

Palabras clave: incertidumbre causal, responsabilidad solidaria, respon-
sabilidad proporcional, presunciones.

ABSTRACT

The scientific certainty linked to technological development impacts on
victims in this xxi century, particularly, in the accreditation of the causal
link, which is always necessary to justify a tort action. Sensitive trials, many
of them related to public health, largely shows the problem we intend to
study. Comparative law has exposed this difficulty, arriving at solutions
that show an interest into make flexible rules of evidence in favor of the
proposed causality. We’ve found in our research the recourse to the solida-
rity responsibility, and to a lesser extent the proportionate responsibility,
as well as the evidential presumptions by way of diverse mechanisms of
causal inference. These solutions represent responses of legal adaptation
which have been observed in order to provide guarantees to the dama-
ged that, in a scientific doom scenario, has been affected twice: whether
about their apparent damage, whether about the causal uncertainty that
threatens her compensation.

Keywords: uncertain factual causation, several liability, proportional
liability, evidential presumptions.

INTRODUCCION

El cotidiano consumo de productos, la exposicion a diversas particulas o,
incluso, el tecnicismo desarrollado por intervenciones médicas, envuelve
riesgos y peligros para el hombre. Habiéndonos pronunciado en un ante-
rior trabajo sobre este fenémeno? nos remitiremos aqui a establecer que

2 MUNITA (2014), pp. 453-482.
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en funcion a que los avances cientificos y tecnolégicos se apoderan del
escenario de la innovacién, el velo de la inseguridad impacta a la pobla-
ci6n provocando nuevas interpretaciones de las herramientas disponibles
o, derechamente, cambios en los modelos de resarcimiento. Dejamos claro
que nuestro objetivo de ninguna manera consiste en apuntar al avance
tecnologico como una suerte de produccion diabélica de nuestro tiempo.
Es mas, estimamos que mucho le debe la especie humana a la ciencia y a
la tecnologia. Innumerables son las mejoras en la calidad de vida de los
individuos que estan involucrados a determinados focos de explotacion
tecnoloégica. Sin embargo, no debemos dejar de reconocer, que una parte
trascendente de la naturaleza del desarrollo cientifico esta compuesta por
el caracter incierto de las consecuencias danosas de una investigacion sin
fronteras, en ocasiones imprudente. De aqui que pueda colegirse, que asi
como el hombre estd a la cabeza de innumerables prodigios, también
se encuentra en la base de danos catastroéficos. Siguiendo a la profesora
Genevieve Shamps, apuntamos:

“Focos de peligro muy diversificados han aparecido durante el
curso del siglo XX, en numerosos dominios: los transportes por
tierra, aire, mar, de personas, de bienes, de mercaderias peligrosas
o de hidrocarburos, de conduccion de gas, agua, electricidad (...,
la explotacion de energia nuclear, eléctrica o mecanica, el envio de
equipos al espacio, la utilizacion de sustancias quimicas, bacterio-
logicas, explosivas o de otra naturaleza, los productos defectuosos,
las transfusiones de sangre, la administracion de hormonas, las
vacunas, las investigaciones o experimentaciones biomédicas, las

93

manipulaciones genéticas, las biotecnologicas, etc.”.

Lo expuesto justifica que los ordenamientos juridicos de varios paises
se hayan interrogado sobre su capacidad de adaptacion respecto de los
avances de la era en la que nos desarrollamos. En este sentido, podemos
afirmar que la sociedad contemporanea, si bien se caracteriza por una
amplia capacidad de materializar figuras de progreso, es también capaz
de proyectar nuevas fuentes de dano que desde perspectivas tradicionales
no resisten ser calificadas como causadas por el agente en cuestion. Se
desprende de lo anterior la nueva lectura que impacta a la responsabilidad
civil. La cual esta marcada por una observacion cientifica incapaz de abar-
car la integridad de supuestos de un mundo tecnolégicamente incierto*,
y que ubica al instituto en medio de una encrucijada entre el rechazo del

¢ Suames (1998), p. 4.
* BoUTONNET (2002), p. 1
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resarcimiento por defecto causal, o en la voluntad por establecer nuevas
asimilaciones del vinculo.

El recurso resarcitorio se enfrenta hoy dia a la incertidumbre cienti-
fica, la cual obliga a la responsabilidad civil a navegar por aguas menos
evidentes que las de antano. En efecto, aquella realidad justificable y clara
que sustentaba a la responsabilidad en un perfecto esquema binario de causa
y efecto (dano) en variados dominios ya no se aprecia con total nitidez, y
la vacilacion gana terreno amenazando a las victimas de hacer frente a
un daiio injustamente provocado, sin posibilidad alguna de obtener una
indemnizacion al respecto. Como veremos, se constata que algunos orde-
namientos a modo de ofrecer una mejor garantia a la victima contemplan
normas de responsabilidad solidaria exponiendo a quienes posiblemente no
han causado el dafo a ser condenados al resarcimiento de la integridad de
este. Otras legislaciones consideran soluciones, menos severas, que atien-
den al grado de participacion del supuesto agente en el dafo reteniendo
una responsabilidad proporcional cuyos factores esenciales se traducen en
el riesgo, su incremento y la conducta del agente. Particular resulta esta
especie de responsabilidad, pues el papel que cumple la probabilidad o
proporcionalidad no es otro que servir de mecanismo cuantificador del
vinculo causal, lo cual criticamos desde ya. A su turno, hacemos presente
que, si bien constituyen excepciones aquellos ordenamientos juridicos que
optan por un régimen de responsabilidad proporcional, varios modelos
de responsabilidad civil retienen un particular mecanismo probabilistico
cual es la figura de la pérdida de la chance o de la oportunidad. Hacemos
presente que sobre la institucién indicada ya nos pronunciamos en un
anterior trabajo’, nos remitimos a €él, asi como a un completo analisis de
la figura abarcado por una reciente obra de la doctrina nacional®.

El problema de la causalidad supondria un doble andlisis, de ahi su
dificultad para su determinacién’. En efecto, respecto del establecimiento
del vinculo, tanto la victima como el supuesto agente, se veran expuestos
a su inferencia desde una perspectiva general y a la vez particular. En
cuanto a su demostracion general podemos decir que no se refiere al dafo
sufrido por la victima en su especificidad, sino, mas bien, a la acreditacion
que una substancia, por ejemplo, esté en condiciones de producir el dafio
cuyo resarcimiento es alegado. En términos simples: que un determinado
contaminante tenga el poder suficiente para generar un cancer al pulmén
o una esclerosis multiple. En este ambito, la prueba producida sera basada
principalmente en estadisticas, analisis o estudios epidemiolégicos. Luego,

5 MUNITA (2013), pp. 395-441.
% Ri1os v Siva (2014), pp. 1-304.
7 KHOURY (2007), p. 136.
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una vez verificada la prueba de la causalidad abstracta el tribunal debera
detenerse en si dicha substancia ha causado el dafio cuyo resarcimiento
es solicitado, es decir, en la determinacion de la causalidad particular. Asi,
correspondera despejar la contingencia relativa a que el contaminante
ha provocado el cancer, o si, por el contrario, la enfermedad ha sido la
consecuencia de un historial de adiccion al cigarrillo. En este escenario,
la prueba debera ajustarse a un grado de certeza al 100% (la cual cuestio-
nablemente puede ser identificada con una determinacién cientifica del
vinculo) o al requerido por las legislaciones que adoptan el esquema de
la balanza de probabilidades en la determinacién del nexo.

La distincion antes expresada ha sido formalmente retenida por el
Restatement (third) of torts liability for physical and emotional harm, en su
seccion 28 c, respecto del capitulo de toxic torts. Hacemos presente que
la formulacién redactada por el American Law Institute, ha sido objeto
de observaciones®. Ellas se han formulado respecto de una eventual
doble causalidad, la cual bien puede inducir al intérprete a la nocion
de una doble prueba. Consideramos que la retencién de la causalidad
obedece ante todo a un razonamiento juridico, el cual bien puede fundarse
en analisis cientificos, aunque no de manera exclusiva. Asi, las nociones
meramente intelectuales de causalidad general y especifica no deben ser
entendidas como elementos de la causa cuya existencia debe demostrarse,
debiendo ser suficiente para dar por establecido prima facie el vinculo, la
presentacion de evidencias razonables respecto de la conexion entre hecho
generador y dano. De aqui que sigamos, en este punto, a Joseph Sanders
quien sostiene, que “estas categorias funcionan como dispositivos para
organizar el analisis de un tribunal, no como elementos formales de la
causa de accion™.

De lo dicho apreciamos la dificultad que puede presentar a la victima
de un dano la prueba de la causalidad, cuando esta es cientificamente
incierta. En el dominio médico, la condicion fisiologica de la victima, o un
periodo de latencia luego del cual se manifest6 la enfermedad, pueden, en
definitiva, hacer ilusorio el resarcimiento. Respecto de los dafos derivados
por productos farmacéuticos también se presenta la dificultad probatoria. En
este sentido, las dudas relativas a si un producto constituye el origen de un
dafio, generalmente conducen al desconocimiento de la causalidad desde
una perspectiva abstracta. Por otro lado, en el escenario medioambiental, la
incertidumbre es constatable respecto de aquellas contaminaciones que se
verifican en cercanias de una o varias actividades industriales, en atencion

8 Hupson (2010), pp. 10-13.
9 “These categories function as devices to organize a court’s analysis, not as formal
elements of the cause of action”, SANDERS (2009), p. 5.

BULIJO0P 9P SOINJIMY

213



Articulos de doctrina

214

Renzo Munita M. RChDP N°23

a la cual resulta dificil determinar si el dafio se ha verificado por causas
naturales o derivadas de la actividad de la o de las propias empresas’.

En fin, diversas afecciones pueden presentarse en torno a la moderni-
dad y en consecuencia ser atribuidos a la accion del progreso: problemas
cardiacos, angustias o miedos, incluso cancer o alergias son especies de
los peligros del desarrollo actual. Asi, radiaciones electromagnéticas o
productos quimicos, tales como fertilizantes o pesticidas, han sido conside-
rados, por una parte de los cientificos, como los causantes de determinados
danos'". Desprendemos de lo anterior la motivante tarea que debe asumir
el juez de un contencioso en el que la tecnologia se encuentra involucrada,
pues mas alla de dar fe a un determinado informe cientifico y resolver
en consecuencia, correspondera a su propia instruccion, extra juridica
por cierto, brindar las herramientas suficientes para ser capaz de dirimir
cuestiones con autoridad'. En esta perspectiva el papel formativo del juez
resulta fundamental, pues debe procurar adquirir conocimientos técnicos
en diversas areas, que le permitan valorar el nivel de los trabajos cienti-
ficos a veces contradictorios, a los cuales acceda en su tarea por decidir
un asunto gobernado en ocasiones por la incertidumbre o, incluso, por
el impacto mediatico de determinados eventos.

El resarcimiento, en nuestro entender, debe disefiarse en escenarios
ligados a la innovacion, segun la integraciéon de mecanismos o técnicas
juridicas cuyo objetivo corresponda a sortear el obstaculo de la incertidum-
bre cientifica. De aqui que la busqueda de una causalidad juridica no permita
ser identificada como un sinonimo ciego de certeza desde la perspectiva tecnologica.
Es por lo anterior que inspirandonos en uno de los considerandos de la
sentencia Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc.”; que indica:

“existen importantes diferencias entre la bisqueda de la verdad
en el tribunal y la bisqueda de la verdad en el laboratorio. Las
conclusiones cientificas estan sujetas a una revision permanente.
El Derecho, en cambio, debe resolver conflictos definitiva y ra-
pidamente”,

cuestionamos la postura tendiente a rechazar la indemnizacién en caso
que, pudiendo ser probada la causalidad mediante criterios juridicos, no
pueda ser demostrada mediante un estricto analisis cientifico.

1 En este sentido, KHOURY (2009), p. 138.

' Vinculando las contingencias expresadas en el parrafo con el principio de precau-
cion, desde la perspectiva del Derecho argentino, BERROS (2013), pp. 1-442.

12 Sobre este punto, véase infra, pp. 248-249.

¥ Daubert v. Merrill Dow Pharmaceuticals, Inc., (1993), p. 597.
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Pues bien, estimamos que el problema referido puede ser estudiado

desde un doble escenario. Es asi como:

L. la incertidumbre cientifica y su repercusion en los modelos de resarcimien-
fo: contrastaremos el acceso a una reparacién integra mediante
el recurso a la responsabilidad solidaria, respecto de eventos en los
que el dafio haya sido cometido por un miembro indeterminado
de un grupo; con el recurso a medidas proporcionales, retenidas
desde la perspectiva del eventual agresor, como mecanismo de
recuperacion del equilibrio perdido, determinadas en atencion a
un calculo aproximativo de la probabilidad que la conducta del
agente haya participado en la gestacion del mal;

II. nos pronunciaremos sobre el recurso a las presunciones, que
justificadas en la creacion del riesgo, constituyen herramientas de
alteracion de rigideces probatorias en favor de la victima que
carece de atributos juridicos para ser calificada como tal, pues
dentro del proceso causal existen factores desconocidos; en esta
parte entonces, nos pronunciaremos sobre el papel de las presun-
ciones en tanto modelo de inferencia del vinculo causal, seccién que
aprovecharemos para hacer referencia al esquema estadounidense
y la prueba de la causalidad en el capitulo de los toxic torts.

1. LA INCERTIDUMBRE CIENTIFICA Y SU REPERCUSION
EN LOS MODELOS DE RESARCIMIENTO: ENTRE LA SOLIDARIDAD
Y LA PROPORCIONALIDAD

Lainnovacioén cientifica genera situaciones en las que es imposible determi-
nar quién es el autor de un dano, no obstante disponerse de la certeza que
el perjuicio ha sido causado por uno de los miembros —-indeterminado— de
un grupo determinado*. Nos referimos a episodios de causalidad alternativa,
figura que ha motivado el pronunciamiento de ordenamientos juridicos de
paises referentes de los sistemas romano-continental como anglosajon. Las
soluciones constatadas se estructuran en torno a dos grandes corrientes.
Por un lado, aquellos que contemplan sea legal, jurisprudencial o ambos,

" Respecto de la doctrina nacional, constituye referencia obligada el aporte del profesor
Rodrigo Barria D. En efecto, el autor luego de referirse a las soluciones doctrinarias que
se han propuesto en diversas latitudes, se pronuncia sobre la situacion de la figura en
el ordenamiento de varios paises, proponiendo como solucién para el caso chileno el
recurso responsabilidad solidaria. Asi, la mencionada colaboracién -Barria (2011), pp.
151-183— representa un interesante aporte en la linea de colmar la omision legislativa
nacional -bibliografia indicada en BARRria (2011), pp. 153-154— mediante el analisis del
Derecho Comparado.
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el recurso a la responsabilidad solidaria; mientras que por otro, sistemas que
siguen la técnica de una aproximacién probabilistica relativa a una respon-
sabilidad proporcional. Lo anterior, nos permitira pronunciarnos respecto
de la manera de razonar el recurso resarcitorio en algunos paises, tales
como: Francia, Estados Unidos, Inglaterra, Austria, Holanda, o, incluso,
en los Principios Europeos de la Responsabilidad Civil.

Pues bien, la solidaridad permite a la victima perseguir el resarcimiento
respecto de cualquiera de los supuestos agentes involucrados en el even-
to. Dicha solucién ha sido objeto de razonables criticas, a nuestro juicio.
Apreciamos que la regla de solidaridad es de extrema rigidez respecto
de aquel demandado, que pretende hacer efectiva su accion de reverso en
el patrimonio de los demas sujetos involucrados, toda vez que estos bien
pueden ser insolventes o tal vez haber desaparecido a la época en que se
ventilan judicialmente los hechos. Ademas, la incapacidad de uno de los
demandados, que bien pudo no ser el causante del dafo, por asumir el
pago de la totalidad de la indemnizacion, puede derivar en una solicitud
de declaracion concursal. Por su parte, la solidaridad no parece tampoco
ser la mejor alternativa para la victima. En este sentido el profesor Albert
Azagra M., sostiene:

“la solidaridad de deudores s6lo puede ser entendida en clave pro
damnato en relacién con las victimas presentes que demanden
con anterioridad al agotamiento de los recursos de los deudores y
aseguradoras atn solventes. El interés de estas victimas prevalece
sobre el de otras victimas presentes y, en especial, sobre el de las fu-
turas, cuyas expectativas de cobro se reducen significativamente”".

Por otro lado, como se indico, en el Derecho Comparado existen
espacios en los que la proporcionalidad es considerada en la valoracion del
papel que ha observado el agente en las consecuencias dafosas de una
accion u omision. De aqui que alejandose de una suerte de determinismo
propio del todo o nada, bien pueda ser considerado que un sujeto pueda ser mds
0 menos responsable. Se asume que resulta muy poco realista que el juez
pueda suponer de manera razonable la responsabilidad de un sujeto con
un 100% de certezas de su participacion (para esquemas propios al sistema
romano continental); de manera que el monto del resarcimiento al cual
deba ser condenado tendra que ser determinado dentro de una escala de
lo probable a lo poco probable. En este escenario, la contingencia actual y la
eventualidad de danos tardios, es decir, aquellos que se presentan largo
tiempo después de acaecido el evento del cual supuestamente derivan,

15 AzAGRA (2007), p. 4.
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obligarian al estudio de la proporcionalidad o probabilidad como herramienta
integradora del defecto causal. En este contexto, dando por establecido que
un dafo puede provenir de un conjunto de causas (incluso de forma par-
cial por la conducta de la victima), el mecanismo proporcional propone
proyectar el instituto indemnizatorio en consideracién al supuesto agente
y al calculo aproximativo del incremento del riesgo que su conducta sig-
nifico respecto de la materializaciéon de un dano. De aqui que pueda ser
estudiada la proporcionalidad como un factor de restablecimiento de equilibrio.

Veremos que son amplios los criterios que permiten determinar la propor-
cionalidad en la participacion de un dafo. En este sentido, expondremos
como la participacion en el mercado ha sido considerada como unidad de
aproximacion probabilistica. En efecto, nos pronunciaremos respecto de
la teoria denominada market share liability' la cual ha sido seguida excep-
cionalmente por algunos estados en USA. A su turno, la regla general
de los paises que han contemplado la posibilidad de recurrir a calculos
proporcionales en la determinacion de la responsabilidad, sustentan el
factor de atribucion causal en virtud de cdlculos cientificos estructurados a
la luz del riesgo y la contribucion del agente en la materializacion de este; asi
en Inglaterra” y en Austria'®. Por otro lado, no debemos olvidar que el
recurso a la proporcionalidad en el Derecho Comparado es limitado, y, si
bien este es reconocido en materias en las que parte de las causas tienen
origen en la esfera de competencias de la misma victima, como sucede en
Austria, Holanda" y es reconocido por los Principios Europeos de Res-
ponsabilidad Civil®, la aproximacion ha sido objeto de cuestionamientos,
los cuales materializados en ejercicios de analogia (Austria) o por expresas
disposiciones legales (Holanda e Inglaterra®'), se ha procurado mantener
el statu quo de la solidaridad.

En fin, no debemos estimar que un sistema que sigue a la solidaridad
como solucién a escenarios de incertidumbre, no pueda presentar alter-
nativas probabilisticas o viceversa. Ambas figuras, por regla general, se
han constatado en varios de los paises sobre los cuales nos referiremos.

1. El silencio legislativo manifestado por el Derecho francés de la respon-
sabilidad civil, difiere del esfuerzo de la doctrina por brindar herramientas
al problema de la indeterminacion del agente. En efecto, detectamos en
la academia la reciente conceptualizacion de la figura, expuesta en los
siguientes términos:

'8 Sobre este punto, véase infra p. 221.

7 Sobre este punto, véase infra, pp. 222-224.
18 Sobre este punto, véase infra, p. 224.

19 Ibid.

20 Sobre este punto, véase infra, p. 225.

2 Sobre este punto, véase infra, pp. 219-220.
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“el perjuicio es imputable a una sola persona indeterminada, entre
varias determinadas. Esta situacién puede ser denominada ‘cau-
salidad alternativa’. Una situacion de causalidad alternativa existe
entonces cuando, entre una pluralidad de actividades similares,
cada una siendo suficiente para producir el dano respectivo, una
sola (o algunas, pero no la totalidad) esta efectivamente al ori-
gen del dano. La victima, es en tal caso, capaz de probar que su
dano proviene de uno de los hechos generadores, sin necesidad
de demostrar cual, lo que prohibe a priori una imputacién de
causalidad”??.

Este punto ha sido resuelto por los tribunales franceses condenando-
se de manera solidaria a los eventuales agentes, aun cuando uno de los
condenados ningun dano ha producido. Siendo la anterior una solucién
antiguamente retenida por la Corte de Casacion®, seguida, por su parte,
por el Proyecto Catala*, ha sido en la actualidad adoptada en juicios
relativos tanto

a) alas consecuencias derivadas de la ingesta del medicamento Distil-

beéne,

b) como respecto de infecciones nosocomiales o intrahospitalarias adqui-

ridas en el seno de un establecimiento de salud.
Asi las cosas, la victima sera indemnizada, sin que el sujeto activo pueda
liberarse de su responsabilidad bajo el argumento del defecto probatorio
del vinculo de causalidad.

a) En cuanto a la primera especie, habiéndose determinado que la ingesta
in ttero de la molécula habia sido la causante de eventos de cancer de
utero o de vagina de las hijas de aquellas mujeres que habian consumido
el medicamento Distilbéne con el fin de evitar un parto prematuro, la
Corte de Casacion retuvo la responsabilidad solidaria de los laboratorios
que comercializaron el producto. Lo anterior, en atencién a la dificultad
que significaba a la victima, producto del transcurso de los afios y de la
pérdida de registro y de prescripciones médicas, determinar cual habia
sido el distribuidor del farmaco que efectivamente causo el dafio. Hacemos

2 QUEZEL-AMBRUNAZ (2010), p. 1162. La denominacién de “causalidad alternativa”
ha sido recogida por destacados autores franceses. Asi, JOURDAIN (2010), p. 567 y VINEY
(2010), p. 1247.

% Véase ABERKANE (1958), p. 516.

2 Art. 1348: “Lorsqu’un dommage est causé par un membre indéterminé d’un groupe,
tous les membres identifiés en répondent solidairement sauf pour chacun d’eux a démontrer
quil ne peut en étre auteur”. (Cuando un dafio ha sido causado por un miembro
indeterminado de un grupo, todos los miembros identificados responden solidariamente,
salvo aquellos que puedan demostrar que no han sido los autores del mismo).
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presente ademas, que durante los procesos se habia demostrado la negli-
gencia evidente de los laboratorios en relacién con no haber retirado del
mercado el medicamento, puesto que cientificamente estaba comprobada
su nocividad. En fin, el peso de la prueba seria asignado, entonces, a los
laboratorios en orden a probar que no se encontraban en el origen del
dano, una prueba imposible. Lo anterior fue establecido por la Corte de
Casacion® en septiembre de 2009, a condicién de que la victima estable-
ciera su exposicion al producto y el hecho de que este producto hubiera
desencadenado el daiio.

b) La segunda especie relativa a eventos de causalidad alternativa que
ha motivado el pronunciamiento de tribunales franceses, corresponde a
las infecciones intrahospitalarias o nosocomiales contraidas en el interior de
establecimientos de atencion médica. En este contexto no es novedad sos-
tener que corresponde a la victima rendir prueba de la infeccion®, la cual,
incluso, puede ser demostrada mediante presunciones graves, precisas y
concordantes®. Sin perjuicio de lo anterior, bien puede la victima haber
sido tratada en dos o mas establecimientos hospitalarios, sin que tenga la
posibilidad de probar en cual de ellos contrajo la infeccion. Respecto de
este punto la Corte de Casacién*establecio:

“cuando la prueba de una infecciéon nosocomial es aportada, pero
ésta es susceptible de haber sido contraida en varios estableci-
mientos de salud, pertenece a cada uno de ellos, respecto de los
cuales su responsabilidad esta involucrada, establecer que no esta
al origen de la infeccion”.

Corresponde indicar que ambas figuras de causalidad alternativa a las
que nos hemos referido, corresponden a especies que no se distancian
entre ellas sino que levemente. De aqui que el razonamiento juridico sea
el mismo. Es asi como en ambos casos la actividad de uno de los deman-
dados en solidaridad no se encuentra en el origen del dafio cuyo resarcimiento se
reclama. Quiza podriamos indicar como tnica distincion, que respecto de
las victimas del Distilbéne, ambos laboratorios ejercieron su industria de

% Suard con société UCB Pharma y otros (2009) y Ferrero y otros con société Novartis
santé familiale y otros (2009). Cf. con Societé Pharma con X (2006) y Societé Pharma con
X (2006). Las indicadas sentencias retuvieron la responsabilidad del laboratorio distribuidor
del medicamento. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte de Casacion se pronunci6 respecto
del incumplimiento en el deber de vigilancia, materializado en las consecuencias nocivas
del farmaco).

26 Belloti con Bouchet (2002).

27 Mariotti con CPAM des Bouches-du-Rhéne y otros (2008).

2 Boultif y otros con CPAM des Bouches-du-Rhone y otros (2010).
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forma negligente puesto que no retiraron oportunamente del mercado el
medicamento nocivo. Distinta es la situacion relativa a la infecciéon noso-
comial, toda vez que uno de los establecimientos hospitalarios ha obrado
de modo diligente, apegado al cuadro normativo. Asi las cosas, la accion
solidaria en contra de los laboratorios permite ser considerada como una
sancion relativa a la culpa observada en la vigilancia y conocimiento de
los avances cientificos de la época, en una cuestion tan sensible como
los efectos colaterales que un producto farmacéutico necesariamente va
a producir. Sin perjuicio de lo anterior, y aun cuando uno de los centros
hospitalarios en los hechos no sea el causante de la infeccién, no se
considera justo hacer pesar sobre la victima la incertidumbre relativa a
la determinacion efectiva del agente. No debemos olvidar que los de-
mandados desarrollan una actividad a riesgo, creando o aumentando los
mismos, pudiendo haber participado en la actividad de la cual derivé la
infeccion. Luego, creemos pertinente hacer pesar sobre ellos, y no sobre la victima,
la carga probatoria relativa a su actuar diligente. Por ultimo, a diferencia del
Derecho francés en el que ha sido la jurisprudencia la que se ha encargado
de proteger a las victimas en eventos de indeterminacion del agente, otros
ordenamientos juridicos europeos se han ocupado del problema en sus
legislaciones. Asi, el Codigo Civil aleman, en su articulo 830, o el Codigo
Civilholandés, en el articulo 99 del libro 1v, contienen disposiciones de las
que se desprende la responsabilidad solidaria a la que se exponen aquellos
sujetos que pudieron haber causado el daiio, sin que exista posibilidad de
determinacion cientifica al respecto®. Hacemos presente, a su turno, que
el contencioso del Distilbene, también ha sido objeto de pronunciamien-
tos en Holanda. El resultado ha sido idéntico al observado en Francia,
rechazandose expresamente el recurso a la proporcionalidad y al market
share liability, respecto del cual nos referiremos con posterioridad.

2. Por otra parte, el Derecho estadounidense se ha pronunciado so-
bre la causalidad alternativa (también denominada por William Prosser
como la doublefault and alternative liability*’, refundada recientemente por
Mark Geistfeld bajo la tesis de la evidential grouping”) a través del Segundo
Restatement of torts (1965). En efecto, el indicado trabajo considera en

el § 433B (3):

“Cuando la conducta de dos o mas actores es ilicita, y se prueba
que el dano ha sido causado al demandante por uno solo de ellos,

% Para una lectura general respecto de los Derechos aleman y holandés en la materia,
Barria (2011), pp. 163-165.

3 PROSSER (1971), pp. 270-271.

3 Geistfeld (2006), pp. 454-477.
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pero hay incertidumbre en cuanto a cual de ellos lo ha causado, la
carga recae sobre cada uno de esos actores en lo relativo a probar
que no han causado el dano”.

Se debe hacer presente que la disposicion transcrita fue adoptada bajo el
criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia Summers vs Tice (1948).
Respecto de la indicada decision, los hechos involucraron a tres cazadores
de codorniz. Dos de los cazadores dispararon casi al mismo momento
sus escopetas hiriendo al tercer cazador en uno de sus ojos. En atencion
a que los cazadores utilizaban la misma escopeta y la misma municién
fue imposible determinar cual de los cazadores habia cometido el dafo.
Luego, el tribunal acept6 alterar la carga de la prueba de manera que
fueran los cazadores quienes demostraran que no habian disparado el tiro
causante del dafno. A su turno, en caso en que los cazadores no pudieran
exculparse serian condenados solidariamente como de hecho sucedié.
Se lee en el fallo:

“Si consideramos la relativa posicion de las partes y las consecuen-
cias que seguirian en caso de requerir del demandante la atribucion
de la lesion en uno de los demandados, el requisito de la carga de
la prueba se veria desplazado respecto de los demandados mani-
fiestamente. Ambos son agentes, ambos han actuado negligente-
mente hacia el demandado. Generaron una situacion en virtud de
la cual la negligencia de uno de ellos produjo el dano. Por lo que
cada uno debe excusarse a si mismo, si puede. La victima ha sido
ubicada en la injusta posicion de indicar cual de los demandados
ha causado el dafio. Si uno de ellos puede escapar, el otro también,
lo cual para la victima seria irremediable”.

Con posterioridad el Tercer Restatement of torts sobre Liability for Phy-
sical and Emotional Harm (2011) retuvo de nuevo la figura en estudio,

32 “Where the conduct of two or more actors is tortious, and it is proved that harm has
been caused to the plaintiff byonly one of them, but there is uncertainty as towhichone has
caused it, the burden is upon each such actor to provethat he has not caused the harm”.

% Summers vs Tice (1948): “When we consider the relative position of the parties
and the results that would flow if plaintiff was required to pin the injury on one of the
defendants only, a requirement that the burden of proof on that subject beshifted to
defendants becomes manifest. They are both wrong doers—both negligent toward plaintiff.
They brought about a situation where the negligence of one of them injured the plaintiff,
hence it should rest with the meach to absolve him self if he can. The injured party has
been placed by defendants in the unfair position of pointing to which defendant caused
the harm. If one can escape the other may also and plaintif fis remediless”.
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separandose en vierta medida del tenor literal de la norma antes senalada.
Basicamente, es exigido que sean demandados de forma conjunta todos
aquellos que en atencion de su conducta pudieron haber causado el dafo.
Se establece en el cuerpo normativo en el § 28 (b):

“Cuando la victima demanda a todos los multiples actores y prue-
ba que cada uno de ellos participa de la conducta ilicita que expo-
ne al demandante al riesgo de un dano, y que la conducta ilicita
realizada por uno o mas causo el dafio del demandante, pero éste
no puede razonablemente demostrar cual o cuales de los deman-
dados causo6 el dano, la carga de la prueba que incluye tanto la pro-
duccién como la persuasion, sobre la causalidad de los hechos, se
desplaza a los acusados™*.

En fin, el criterio seguido por la sentencia enunciada asi como por los
restatements (segundo y tercero) envuelve la circunstancia evidente relativa
ala dificultad para los demandados de probar que no han causado el daio,
razonando de acuerdo al clasico criterio del “todo o nada” envuelto en
una regla de responsabilidad solidaria.

El estudio del Derecho estadounidense, en este punto, nos conduce al
igual que en el escenario francés, al analisis de la solucién jurisprudencial
relativa a los dafios causados por el medicamento DES. En el marco del
indicado pais fue adoptado un innovador mecanismo de responsabilidad
proporcional, cuyo factor de determinacion corresponde a la cuota que el
laboratorio ocupa en el mercado farmacéutico pertinente. De aqui que bien pueda
afirmarse que la parte del mercado utilizada por el industrial opere como
un equivalente del porcentaje del dafo a resarcir. En efecto, en el aio 1980
la Corte Suprema de California retuvo la teoria de partes de mercado con
el objetivo de fundar su decision en el comentado fallo Sindell v Abbott
Laboratories. En rigor, los jueces, reacios al mecanismo de la solidaridad,
pero a su vez confusos respecto del mecanismo proporcional que plan-
teaban®, sostuvieron la tesis de presumir la causalidad de los laboratorios

3 “When the plaintiff sues all of multiple actors and proves that each engaged in
tortious conduct that exposed the plaintiff to a risk of harm and that the tortious conduct
of one or more of them caused the plaintiff’sharm but the plaintiff cannot reasonably be
expected to prove which actor or actors caused the harm, the burden of proof, includin
gboth production and persuasion, on factual causation is shifted to the defendants”.

% Dosss Y HAYDEN (1997), p. 733 citados por Rupa (2003), p. 10. Hacemos presente que la
formulacion de la teoria de partes de mercado fue el fruto de un trabajo universitario redactado
dos afos antes del pronunciamiento de la sentencia, SHEINER (1978), pp. 963-1007. De aqui que
su materializacion a través de una sentencia requiera de una mayor maduracion. Lo indicado
provocd que la tesis fuera explicada por una posterior sentencia, Brown v. Superior Court (1988).
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involucrados, a menos que estos pudieran probar que no habian provocado
el dano. En caso de imposibilidad de excusa por parte de alguno de los
laboratorios, todos los supuestos agentes se consideran responsables de
acuerdo con la proporcién comercial que detentaban en el mercado, y en
este sentido, de acuerdo con la probabilidad de haber producido el per-
juicio en la victima. Asi, la condena de todos los integrantes del mercado
conduce al resarcimiento integro del dafo, como si hubiera sido identificado el
causante del mismo*. Luego, si un laboratorio ocupaba el 45% del mercado
farmacéutico (relativo al medicamento en cuestion) era titular del 45% de
posibilidades de haber causado el dafio y, en definitiva, ser condenado a
reparar un porcentaje equivalente en el dafo sufrido por la victima.

En virtud del indicado modelo de determinacién causal, el cual se
conoce como teoria de partes de mercado o market share liability, cuya
formulacién tedrica ha sido desarrollada por la doctrina”, contribuye a
que aquellas victimas impedidas de probar cientificamente cual de los
demandados esta a la cabeza del dano —en circunstancias que existe cer-
teza que uno de ellos ha sido el causante del mismo- pueda fundarse en
el riesgo por estos creado para deducir una accién en responsabilidad.
Con lo anterior se asegura que cada empresa pague segun su implicacion
causal en el universo de victimas.

Es importante destacar que la teoria de las partes de mercado no ha logrado
un poder de conviccion incuestionable y ha sido rechazada por las jurisdicciones
de diversos estados en USA, tanto respecto de contenciosos en los que
el DES se encontraba involucrado®, como respecto de otro tipo de pro-
ductos®. La falta de consenso expuesta ha motivado al Tercer Restatement
(1998 § 15 c y 2011 § 28 c) a manifestar la voluntad de:

“dejar al desarrollo del Derecho la cuestion relativa a, si dados los
factores apropiados, una regla de responsabilidad proporcional
deberia adoptarse™.

Hacemos presente que no registramos sentencias que hayan acogido la
teoria sobre partes de mercado fuera de Estados Unidos. De hecho, en

86 EpsTEIN (1985), p. 1380.

% Ruba (2003), pp. 6-10; N1ck (2008-2009), pp. 228-232; ROSTRON (2004-2005), pp.
152-215.

% En este sentido OLIPHANT (2011), p. 1603.

% Smith v. CutterBiological, Inc., A Division of Miles Inc., 72 Haw. 416 (1991). Se
intent6 aplicar la teoria de las partes de mercado a un caso de sangre contaminada con
VIH).

10« leaves to developinglaw the question of whethergiven the appropriatefactors, a
rule of proportionateliabilityshouldbeadopted”.
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Francia un reciente fallo de la Corte de Apelaciones de Paris* sigui6 la
tesis de la solidaridad para condenar a un laboratorio, no obstante ocupar
el 2,3% del mercado a la época de los hechos. La escasa participacion
en el mercado del laboratorio en cuestion ha motivado que la tesis de la
solidaridad sea cuestionada por parte de la doctrina francesa*.

3.- El ordenamiento juridico inglés se ha pronunciado respecto del
problema que nos ocupa, primero desde un punto de vista judicial y luego
desde uno legislativo. Indicamos en este punto que el Derecho inglés no
registra jurisprudencia condenatoria en el capitulo de juicios de caza en el
ambito de la Camara de los Lores, por lo que las soluciones en esta materia
por el maximo tribunal son relativamente recientes. La contingencia se ha
radicado respecto de los eventos de mesotelioma, tumor ubicado en la pleura,
enfermedad derivada de la exposicion al asbesto. Bien puede afirmarse
hoy dia que la exposicion a las fibras de asbesto produce graves danos
a la salud. Sin perjuicio de lo anterior, resulta desde la 6ptica cientifica
imposible determinar quien es el responsable del perjuicio cuando el afec-
tado se ha visto expuesto a varias fuentes nocivas. En importantes sentencias la
Camara de los Lores se ha hecho cargo del problema. Es asi como en junio
de 2002, en el juicio Fairchild con Glenhaven Funeral Services Ltd. and
others, el maximo tribunal redujo los estandares probatorios de la causa
entre hecho generador y dafno, dando lugar a las pretensiones de los traba-
jadores afectados, aun cuando no se pronunci6, sobre si la responsabilidad
que recaia respecto de los empleadores involucrados debia ser estimada
como solidaria o proporcional, puesto que sobre esto ultimo no habia sido
requerido su pronunciamiento. En los hechos, las viudas de dos dependien-
tes y un trabajador enfermo gravemente demandaron a los empleadores
respectivos. En segunda instancia se desestimaron las pretensiones de los
demandantes, aun cuando en primera instancia se habia dado lugar a la
reparacion solicitada por el obrero victima del cancer. En definitiva, la
Camara de los Lores, condeno a los agentes involucrados, no obstante la
incertidumbre cientifica, principal obstaculo del litigio. Se desprende de
lo expuesto por lord Alan Rodger que la condena se justifica en atencion
a que producto de la latencia de la enfermedad y a sus dificultades etiol6-
gicas no habia sido posible determinar donde habia sido contraida la enfermedad
segun la aplicacion de la balanza de probabilidades*. A su turno, lord
Thomas Bingham, fundo6 la responsabilidad de todos los demandados en

I Marie-Elise X y otros con USB Pharma y otros (2012).

2 FEREY (2013), p. 2709.

3 “Because of the current state of medical know ledge about the aetiology of
mesothelioma, it was impossible for the claimants to proveon the balance of probabilities
that themen’s illness had been triggered by a fibre or fibres inhaled while working with any
particular employer and, more especially, while working with the particular defendants
whom they had sued” (cons. 124).
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relacion con que estos habian contribuido en la creacion del riesgo del cancer
que, en definitiva, se contrajo, estimandose que la aparente injusticia en la
atribucion de una causalidad no probada cientificamente era compensada
con el hecho de haber expuesto a los trabajadores al asbesto, negando una
reparacion a las victimas*!. Siendo estimado por lord Leonard Hoffman,
ademas, que insistir en una determinacion tradicional de la causalidad,
para éste y otros casos, podria permitir habilitar al agente a exponerse sin
temor de su parte a una condena por responsabilidad civi [*.

Cuatro anos mas tarde, en mayo de 2006, la sentencia Barker con Corus
fue pronunciada por la Camara de los Lores, respecto de varios casos de
mesotelioma por exposicion a fibras de asbesto. Seria esta sentencia una
oportuna herramienta para conocer el pronunciamiento de la Camara
sobre el resarcimiento solidario o proporcional que debia ser requerido de
los demandados. En los hechos, tres personas habian fallecido producto
de exposicion al material, mientras que en primera como en segunda ins-
tancia los tribunales habian condenado solidariamente a los empleadores
demandados, el maximo tribunal por cuatro votos contra uno, estimé que
la condena resarcitoria debia ser dividida en razén de la cuota por incremento
del riesgo en que cada una de los agentes habia participado. La aproximacion propor-
cionalfue defendida, entre otros, por lord Leonard Hoffman, quien expuso:

“En mi opinion, la atribucién de responsabilidad, de acuerdo con el
grado relativo de la contribucion a la posibilidad de que la enfermedad
se contraiga seria suavizar la aspereza de la justicia, que crea una regla
de responsabilidad solidaria. El acusado configura las caracteristicas de
un agente, es cierto, y no se le debe permitir eludir su responsabilidad
por completo, pero no debe ser responsable por mas que el dano que
causo y, puesto que este es un caso en el que la ciencia s6lo puede
ocuparse de las probabilidades, la ley debe aceptar esa posicion y
atribuir la responsabilidad de acuerdo a las probabilidades™.

# “Inhalation of asbestos dustcarries a risk of mesothelioma. That is one of the very
risks from which an employer’s duty of care is intended to protect employees. Tragically,
each claim an tacquired this fatal disease from wrongful exposure to asbestosdust in the
course of his employment. A former employee’s inability to identify which particular
period of wrongful exposure brought about the onset of his disease ought not, in all justice,
to preclude recovery of compensation” (cons. 41).

45 “In these circumstances, a rule requiring proof of a link between the defendant’s asbestos
and the claimant’s disease would, with the arbitrary exception of single-employer cases, empty
the duty of content. If liability depends upon proof that the conduct of the defendant was a
necessary condition of the injury, it cannot effective lyexist. It is however open to your Lordships
to formulate a different causal requirement in this class of case”. (cons. 62).

16 “In my opinion, the attribution of liability according to the relative degree of contri-
bution to the chance of the disease being contract edwould smooth the roughness of the
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El criterio expuesto, menos conveniente a las victimas, por cierto (hacemos
presente que algunas de las empresas eran insolventes a la época de la
resolucion), motivé una fuerte presion ciudadana que finalmente provoco
el pronunciamiento legislativo materializado en la Compensation Act Bill
2006. De la ley puede ser leido:

“El responsable asume una responsabilidad solidaria por el meo-

telioma sufrido por la victima si cuatro condiciones se cumplen:
(a) Alguien (el responsable) caus6 o permiti6 negligentemente o con
infraccion de un deber legal que otra persona (la victima) estuviera
expuesta al asbesto. (b) La victima ha contraido mesotelioma como
consecuencia de la exposicion al asbesto. (¢) Debido a la naturaleza
del mesotelioma y al estado de los conocimientos médicos y cien-
tificos, no es posible determinar con certeza si fue la exposicion
a la que se hace referencia en la letra (a) u otra exposicion la que
caus6 la enfermedad de la victima, y (d) El responsable lo es de
un ilicito civil (Zort), como consecuencia de la exposicion a la que
se hace referencia en la letra (a) y por el dafio causado a la victima
por la enfermedad (ya sea por haber incrementado materialmente
el riesgo o por cualquier otra razon) .

En esta ley se consagra la responsabilidad solidaria de los agentes involucrados
en eventos de enfermedades derivadas de la exposicion al asbesto, dan-
dose, de esta manera, razon a los tribunales que habian interpretado que
era una regla de solidaridad la que debia ser aplicada segin lo resuelto
por Fairchild con Glenhaven Funeral Services(2002).

4. La aproximacion proporcional también ha sido observada por la
Corte Suprema holandesa en materia de asbesto, siguiendo las reflexio-

justice which a rule of joint and several liability creates. The defendant was a wrongdoer,
it is true, and should not beallowed to escape liability altogether, but he should not be
liable for more than the damage which he caused and, since this is a case in which science
can deal only in probabilities, the law should accept that position and attribute liability
according to probabilities” (cons. 43).

7 “A responsible person has a joint and several liability for mesothelioma suffered by a
victim if four conditions are satisfied: (a) a person (‘the responsible person’) has negligently
or in breach of statutory duty caused or permitted another person (‘the victim’) to be
exposed to asbestos, (b) the victim has contract edmeso the lioma as a result of exposure
to asbestos, (c) because of the nature of mesothelioma and the state of medical science,
itis not possible to determine with certainty whe therit was the exposurementioned in
paragraph (a) or another exposure which caused the victim to becomeill, and (d) the
responsible personis liable in tort, by virtue of the expo sure mentioned in paragraph
(a), in connection with damage caused to the victim by the disease (whether by reason of
having material lyincreased a risk or for anyother reason)”.
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nes expuestas por la Camara de los Lores en el litigio Barker con Corus
UK Ltd (2006). Asi, en Karamus con Nefalit (2006), fueron consideradas
las posibles causas que figuraban dentro del ambito de competencia del
demandante. En los hechos, el litigio vers6 sobre un caso de cancer al
pulmén (distinto del mesotelioma, y con ello, de menor atribucion causal
al asbesto) cuyo origen puede deberse a una pluralidad de factores. Luego,
no necesariamente producto del contacto profesional con particulas de
asbesto. En los hechos se acredit6 la condicién de fumador de la victima
y su predisposicién genética como supuestos factores causantes del tumor.
En definitiva, se retuvo la responsabilidad del demandado, pero rebajada
en la proporcionalidad atribuida a la participacion de la conducta de la
victima en el dano. Se estim6 que aun cuando es injustificable que el em-
pleador hubiere incumplido una norma legal producto de la cual expuso
al empleador a particulas de asbesto, igualmente no es justo exponer al
empleador a la condena del resarcimiento integro del dano, en circuns-
tancias de la importante probabilidad que sea el mismo enfermo quien
esté a la cabeza del mal sufrido*.

5. Con el fin de dar solucion al problema de la causalidad alternativa
en Austria, se ha defendido la aplicacion analégica del § 1302 del ABGB
del que se desprende una solucion solidaria*. Sin perjuicio de lo anterior,
la doctrina ha propuesto una respuesta flexible respecto de aquel caso en
que la posible participacion de uno de los agentes en el desenlace danoso
fuera muy menor. El nucleo de la figura obedece a atribuir un grado de
responsabilidad mayor a quien, en su conducta, representa un grado con-
creto de peligrosidad. Luego, no se considera justo que sea medido con
la misma vara que respecto de aquel supuesto agente cuya conducta no
representa mas que un riesgo potencial®. El reconocimiento jurisprudencial
del mecanismo probabilistico, por su parte, se detecta en Austria respecto
de figuras de las que puede estimarse que la conducta de la victima po-
siblemente ha contribuido de manera significativa en el dano, mediante
un ejercicio de analogia del § 1304 del ABGB, disposicion que ordena la
disminucién de la valoracién del dafio en circunstancias en que la victima
haya contribuido en él, en atencién de su conducta culposa. La doctrina
resena haciendo referencia a un pronunciamiento de la Corte Suprema
del afio 1995 (4 Ob 554/95 JBI 1996,181) relativo al nacimiento y para-
lisis cerebral de un nino®'. En los hechos, la paralisis puede ser atribuida
tanto a un defecto en la placenta de la madre, producida por un descui-

# Un estudio mas detallado puede leerse en Sosczak (2009), pp. 1167-1170.
# OLIPHANT (2010), p. 182.

50 OLIPHANT (2011), p. 1626.

' OLIPHANT (2010), p. 183.
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do culpable de su propio estado de gravidez; como al cordén umbilical
enrollado en el cuello del nifio provocando asfixia. En definitiva, frente
a la ausencia de prueba concluyente respecto de las dos posibles causas,
el tribunal resolvi6 estimando que el dano debia ser asumido por partes
iguales entre ambas partes del litigio.

6. En fin, el problema de la proporcionalidad también ha sido ab-
sorbido por los Principios Europeos de Responsabilidad Civil*. En este
trabajo, particularmente en el capitulo dedicado a la causalidad®, se con-
sidera e especifico el recurso a la conditio sine qua non como regla de base
en la determinacion del vinculo. Sin perjuicio de lo anterior, respecto de
aquellas situaciones en las que no es evidente demostrar la causalidad, los
principios contemplan soluciones. Dichas respuestas estan enfocadas res-
pecto de tres escenarios de irresolucion; causalidad alternativa, potencial
e incierta. Respecto de la causalidad potencial no nos pronunciaremos,
pues escapa, su comentario, a nuestro estudio. Por su parte, en materia
de causalidad alternativa, el articulo 3:103 (1) contempla el recurso de la
responsabilidad proporcional, en atencién a la probabilidad de partici-
pacion de cada uno de los miembros del grupo en la concretizacion del
riesgo. Ordena la disposicion:

“...se considera que cada actividad es causa en la medida corres-
pondiente a la probabilidad de que pueda haber causado el dano
a la victima”.

La proporcionalidad, a su turno, es también enfocada por los principios,
respecto de situaciones caracterizadas por existir una pluralidad de vic-
timas, y la duda en que se haya causado dafio a una victima concreta,
siendo probable que se haya causado dafo a todas las victimas, en este
caso el art. 3:103 (2) establece:

“se considera que la actividad es causa del dano sufrido por todas
las victimas en proporcion a la probabilidad de que pueda haber
causado el dafio a una victima concreta”.

Por ultimo, se comprenden en el trabajo normativo, particularmente en
el art. 3:106, la figura concerniente a las causas inciertas vinculadas a la
esfera de la victima. En este punto, la victima debe asumir el dano

52 Para una aproximacién general sobre los Principios Europeos de Responsabilidad
Civil: MARTIN CAsALS (2005).
% Capitulo 3: Relacion de causalidad.
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“en la medida correspondiente a la probabilidad de que pueda
haber sido causada por una actividad, acontecimiento o cualquier
otra circunstancia perteneciente a su propia esfera”.

Diversas observaciones pueden ser formuladas respecto de la técnica
proporcional. Desde una perspectiva favorable, bien sabemos que en mate-
ria de causalidad alternativa condenar a todos los demandados a fin de
obtener una indemnizacién corresponde a una ficcion. Lo dicho, pues
solo uno o varios, pero no todos los involucrados en el litigio, son los causantes
del daio. Es por esto que un criterio de reparticion probabilista del dafno
permitiria reducir el error en el que obligadamente debe incurrir el juez
al liberar de una parte de responsabilidad a quien ha causado el perjuicio,
asignandole aquel porcentaje a quien no ha intervenido en el desenlace
danoso. En este punto el profesor francés Samuel Ferey, senala:

“Compartir en igualdad la carga de la deuda entre los dos laborato-

rios conduce a equivocarse fuertemente (...). la regla de reparticion
donde las partes de cada uno son alineadas segin sus probabilidades
respectivas de haber causado el dafio, provoca errores mas débiles
y domina en consecuencia la regla de division igualitaria (...)”"*.

Por su parte —respecto del recurso a la teoria de las partes de mercado—
puede ser entendido como una solucién econémicamente efectiva. Lo
indicado, pues el laboratorio que detenta un porcentaje superior al 50%
del mercado debera ajustar su eventual responsabilidad en relacion con
la magnitud del riesgo que ha creado, sin beneficiarse de una condena
indemnizatoria equivalente a la mitad del dafio (en el evento en que hu-
bieran dos laboratorios involucrados).

Desde una perspectiva critica, expondremos algunos argumentos, sobre
los cuales bien puede sostenerse un rechazo de este modelo de reflexion
causal.

- En primer lugar, criticando al modelo de la teoria de las partes

de mercado, se desprende de lo expuesto por el profesor Hernan
Corral T.” que en ciertas situaciones no es posible determinar con
claridad la extension del espacio economico en el cual se desenvuelve
un mercado determinado, ni tampoco cual es el porcentaje de
participacion de una empresa en €l.

- Ensegundo lugar, si bien una responsabilidad proporcional podria

ser retenida por un sistema de causalidad cierta y directa al 100%

5 FEREY (2013), p. 2709.
% CoRRAL (2011), p. 87.
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o de alta probabilidad, pues el mecanismo vendria a absorber
el espacio imaginario entre lo probado y lo no probado; no nos
persuadimos de su manera de actuar en un modelo basado en una
escala de probabilidades.

Lo anterior, pues en el indicado esquema, la indemnizacién es
plena en el evento de una demostracion igual o superior al 50% que
una determinada circunstancia sea probablemente la causa de un
dafio. Luego, aceptar el sistema de responsabilidad proporcional
en este ambito, implicaria dos consecuencias:

- aceptar una indemnizacion proporcional respecto de causas
probables inferiores al 50%

- rebajar las indemnizaciones plenas de las victimas, respecto de
causas probables fluctuantes entre el 50 y el 100%.

En tercer lugar, estimamos que la aproximacién probabilistica

pierde fuerza si nos detenemos en la proporcionalidad y su tras-

cendencia juridico-causal. La verdad es que no nos convence la

idea que la probabilidad permita cuantificar el rol causal entre

hecho generador y dano. Nosotros creemos que la proporcionalidad es

importante, en el entendido que debe ser utilizada mds bien como elemento

de calificacion.

Estimamos categoricas las palabras del profesor Christophe

Quézel-Ambrunaz, quien ensena: “un hecho no es causa de un
dafo porque lo vuelva probable, sino porque lo explica”.
Por dltimo, en cuarto lugar, hacemos nuestras las palabras del
autor espanol Albert Ruda G. quien reconociendo que la regla
del todo o nada bien puede ser cuestionable respecto del devenir
tecnologico actual y desde un punto de vista pragmatico el recurso
proporcional podria conducir a resultados aceptables

“una cosa es la simpatia o compasién que puedan merecer las
victimas desde un punto de vista moral, y otra muy distinta la
capacidad de un sistema preestablecido de responsabilidad civil
para darles una respuesta adecuada; una cosa es que una regla ju-
ridica tenga limitaciones, y otra que deba sustituirse mas o menos
acriticamente por otra distinta””.

Ahora bien, se desprende del comentario apuntado del profesor Albert
Ruda G. que el régimen del “todo o nada” derivado de la solidaridad
presenta limitaciones, lo cual estimamos como efectivo. Como mecanismo

% QUEZEL-AMBRUNAZ (2010), p. 307.
% Rupa (2003), p. 13.
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de solucion frente a lo expuesto, el citado autor Albert Azagra M. trae a
colaciéon una de las vias®® propuestas por el American Law Institute —en
virtud del Tercer Restatement of torts, sobre Apportionment of Liability
(2000)- con el objetivo de sortear el problema de multiples causantes de
un dano indivisible. Dicha alternativa la denomina mecanismo de “solidaridad
corregida”, a la cual nosotros adherimos. En rigor, la solucion pretende que
en eventos de insolvencia o inmunidad de uno o mas codeudores, sean
repartidas las cuotas de éstos entre todos los presentes en el proceso, incluida la
victima; la disposicion establece:

“el tribunal reasigna la porcion incobrable de los dafios y perjuicios
a las demas partes, incluido el demandante, en proporcion de una
responsabilidad comparativa asignada a las otras partes”.

Lo anterior, salvo que los codeudores sean dolosos, no hayan protegido
debidamente a la victima de un hecho danoso doloso, hayan actuado
concertados o respondan por hecho ajeno”. Concluyendo el profesor
Albert Azagra sostiene:

“la solidaridad corregida es una solucién ecuanime en supuestos
de incertidumbre causal. Permite a la victima el acceso ala indem-
nizacion, pero reparte el riesgo de insolvencia entre demandantes
y demandados y, en consecuencia, preserva parte de los recursos
disponibles”®.

Por nuestra parte, reiteramos el asentimiento expresado a la férmula in-
dicada. El efecto, e/ ejercicio de la “solidaridad corregida” permite evitar que el
restablecimiento del equilibrio no sea mds que una ilusion en situaciones en las que
la persecucion de uno de los codeudores sea imposible, sin alejarse de una solucion
Juridica acorde con el espiritu de nuestra legislacion.

% AzAGRA (2007), p. 5.

% El texto original dispone: § C 21:“(a) Except as provided in Subsection (b), if a
defendant establishes that a judgment for contribution cannot be collected fully froman
other defendant, the court real locates the uncollectible portion of damages to all
other parties, including the plaintiff, in proportion to the percentages of comparative
responsibility assigned to the other parties. (b) Reallocation under Subsection (a) is not
available to any defendant subject to joint and several liability pursuant to § 12 (intentional
tort feasors) or § 15 (persons acting in concert). Any defendant legally liable for the share
of comparative faultassigned to another person pursuant to § 13 (vicarious liability) or §
14 (tort feasors who fail to protect the plaintiff from the specific risk of an intentional tort)
may not obtain reallocation of the imposed by those Sections”.

50 AzAGRA (2007).
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II. EL PROBLEMA DE LA INDETERMINACION JURIDICA
DE LA VICTIMA

Es de simple comprension que el problema de la incertidumbre causal sea
ubicado respecto de aquella contingencia que impide que todos los pre-
supuestos de la cadena causal sean conocidos. Asi, por ejemplo, ninguna
dificultad representa que la sangre que se proporcioné al enfermo mediante
la transfusién estuviera contaminada, pues el dador padecia VIH. En esta
situacion, la determinacion del vinculo es sencilla y se traduce en una mera
imputacién. En cambio, si dentro de los componentes del vinculo causal
no todos los elementos son conocidos como, por ejemplo, si es imposible
determinar cual de los lotes de sangre fue el contaminado, la victima resulta
juridicamente indeterminada®. Para remediar lo anterior, no quedara otra
alternativa que acudir a algiin mecanismo que permita inferir la causalidad
que mediante un ejercicio cientifico no puede ser establecida. Estimar lo
contrario corresponde a una traduccion juridica de indefension.

Diversos ordenamientos juridicos permiten invertir el peso de la
prueba desde el demandante al demandado en ciertas circunstancias. De
aqui, que aun cuando varias legislaciones requieran una prueba cierta y
directa del nexo causal, como en Chile, Espana o Francia, por ejemplo,
esta certeza puede ser establecida por la evidencia constatable entre la co-
nexion del hecho generador y el danio. Por otra parte, la citada profesora
Lara Khoury, nos ensefia que tribunales regidos por el Civil Law como
del Common Law observan en sus razonamientos una clara distincién en-
tre una causalidad cientifica y una causalidad juridica o legal®. Respecto
de esta tultima especie, la inferencia del nexo no requiere un riguroso
examen matematico o cientifico para justificar la conexion con el hecho
generador de la responsabilidad. Lo indicado podemos explicarlo segtin
lo ensefiado por el decano René Savatier, entre otros, de quienes se des-
prende que la causalidad puede ser presumida tomando en consideracion
especificos elementos de hecho, en el sentido en que no hay otra explicacion
para el dafio que la culpa o la creacion del riego del demandado®. Pues
bien, consideramos oportuno referirnos a la técnica seguida por diversos
ordenamientos juridicos, en lo que tiene relacién con la incertidumbre
cientifica desde la perspectiva de la victima indeterminada juridicamente.
Nos pronunciaremos de forma breve al caso francés, aleman, quebequés
y estadounidense.

6 Cour de Cassation, Ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation,
IHE], EN3S, CHEA (2008), p. 179.

2 KHOURY (2006).

63 SAVATIER Y OTROS (1956), p. 319.
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1. El Derecho de la responsabilidad civil en Francia se ha recurrido
tanto a:

a) presunciones legales

b) como de hecho.

a. En cuanto a presunciones legales el tema ha sido abordado respecto de
la contaminacion del VIH o de la hepatitis C a causa de una transfusion
sanguinea. Respecto de la contaminacion con el VIH, el legislador, segin
se desprende del inciso primero del articulo L.3122-2% del Codigo de la
Salud Piblica, ha establecido que a la victima le basta justificar que padece
la enfermedad y que ha recibido una transfusion sanguinea, para ser am-
parado por una presuncién de responsabilidad. Por su parte, pertenecera
a la ONIAM de establecer que no hay causalidad entre la transfusion
y la contaminacién o, al menos, que existe duda seria. La victima, por
consiguiente, no debe probar una causalidad cientifica entre la relacion
de la enfermedad y el hecho de la transfusién. Hacemos presente, segtin
se ha resuelto, que el comportamiento o conducta sexual del afectado no
presenta el mérito para desvirtuar la presuncion®. Llegandose a afirmar
que solo la prueba de no contaminacién de todas las unidades de sangre,
podria privar de resarcimiento®. Respecto de la contaminacion transfu-
sional con el virus de la hepatitis C, la solucion es similar a la referida
anteriormente. Asi se desprende del articulo 102 de la ley N° 2002-303
del 4 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los enfermos y a la
calidad del sistema de salud®.

6t “Dans leur demande d’indemnisation, les victimes ou leurs ayants droit justifient
de Patteinte par le virus d’immunodéficience humaine et des transfusions de produits
sanguins ou des injections de produits dérivés du sang”. (En su demanda de indemnizacion,
las victimas o sus causahabientes deben justificar el dafio derivado del virus de
inmunodeficiencia humana y las transfusiones de productos sanguineos o de inyecciones
de productos derivados de la sangre).

% Senft con société Axa France y otros (2007).

% Sahraoui con FITH contaminés par le VIH (2005).

7 “En cas de contestation relative a 'imputabilité d’une contamination par le virus
de I’hépatite C antérieure a la date d’entrée en vigueur de la présente loi, le demandeur
apporte des éléments qui permettent de présumer que cette contamination a pour origine
une transfusion de produits sanguins labiles ou une injection de médicaments dérivés du
sang. Au vu de ces éléments, il incombe a la partie défenderesse de prouver que cette
transfusion ou cette injection n’est pas a I'origine de la contamination. Le juge forme sa
conviction aprés avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d’instruction qu’il
estime utiles. Le doute profiteau demandeur”. (Que en caso de contestacion relativa
a la imputabilidad de una contaminacién por el virus de la hepatitis C anterior a la
entrada en vigor de la ley, el demandante debe aportar la prueba de los elementos que
permitan presumir que esta contaminacién tiene por origen una transfusiéon de sangre
o una inyeccién de medicamentos derivados de la sangre. A la vista de estos elementos
corresponde a la parte demandada aportar la prueba que la transfusién o inyeccién no
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b. En cuanto al recurso a las presunciones de hecho, cabe destacar que el
articulo 1353 del Codé™® habilita al juez para retener este mecanismo de
reflexion juridica basandose en hechos graves, precisos y concordantes.
Este razonamiento fue seguido en el contencioso sobre el contagio con el
VIH sufrido por el responsable en retirar basuras del depésito de desechos
de un centro médico, producto de la herida provocada por una aguja
sobresaliente®. En definitiva, se retiene la responsabilidad del estable-
cimiento al no existir otras posibilidades de contagio, en otras palabras,
al no pertenecer la victima a un grupo de personas expuesto al contagio
de la enfermedad. El recurso a las presunciones de hecho también se ha
verificado respecto de eventos de esclerosis en placas surgidos como con-
secuencia de la aplicacion de la vacuna contra la hepatitis B. En efecto,
constatamos como de una estricta identificacién de la causalidad juridica
con la causalidad cientifica, los tribunales franceses han separado aguas
infiriendo la causalidad sin necesidad de exigir un vinculo cientificamente
demostrado. Es asi como en el ano 2003 fue exigida por la Corte de Casa-
cion” la prueba cientifica entre esclerosis y vacuna. Desestimandose en definitiva
la resolucion del Tribunal de Alzada en la que se acogi6 la determinacion
del vinculo mediante presunciones”. La Corte de Apelaciones estim6 que la
asociacion entre enfermedad y producto no puede ser excluida de forma
cierta, puesto que el demandante estaba en perfecto estado de salud hasta
la primera inyeccion de la vacuna, que existe concordancia entre la vacuna
y la aparicion de la enfermedad igualmente constatada en otros enfermos,
y que no hay en el caso del demandante, ninguna otra causa que haya mo-
tivado la enfermedad. En fin, la Corte de Casacion declaré, en definitiva:

constituye el origen de la contaminacién. El juez forma su conviccion después de haber
ordenado, en caso de necesidad, todas las medidas de instruccion que estime utiles. La
duda beneficia al demandante).

8 “Les présomptions qui ne sont point établies par la loi, sont abandonnées aux
lumieres et a la prudence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions graves,
précises et concordantes, et dans les cas seulement ot la loi admet les preuves testimoniales,
a moins que l'acte ne soit attaqué pour cause de fraude ou de dol”. (Las presunciones que
no son establecidas por la ley, son entregadas a las luces y a la prudencia del magistrado,
que no debe admitir que presunciones graves, precisas y concordantes, y en los casos
solamente en donde la ley admite las pruebas testimoniales, a menos que el acta no sea
impugnada por causa de fraude o de dolo)

% Société la Médicale de France con syndicat des copropriétaires avenue de saxe a
paris 15¢ (2005).

7 Sas laboratoire Smithkline/Morice (2003). “En se déterminant ainsi, sans tirer les
conséquences légales de ses constatations desquelles il résultait que le défaut du vaccin
comme le lien de causalité entre la vaccination et la maladie ne pouvaient étre établis, la
Cour d’appel a violé les articles 1147 et 1382 du Code civil”.

' Smithkline / Morice (2001): CA Versailles, N° 98/06839, Juris Data: 2001-187652;
Véase JoURDAIN (2001), p. 891.
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“que decidiendo asi, sin observar las consecuencias legales de las
constataciones, de las cuales resultaba que el defecto de la vacuna
como el vinculo de causalidad entre la vacuna y la enfermedad no
podian ser establecidas, la Corte de Apelaciones viol6 los articulos
1147 y 1382 del Codigo Civil”.

Separdndose del criterio antes establecido el maximo tribunal francés, en el 22
de mayo de 2008, volcé su jurisprudencia en favor de las victimas y de la
determinacion de la causalidad mediante el camino de las presunciones,
en virtud de una serie de sentencias”. En efecto, la Corte de Casacion
reproché de los fallos de las Cortes de Apelaciones respectivas

“haber decidido en referencia a una aproximacion probabilistica
deducida exclusivamente de la ausencia del vinculo de cientifico y
estadistico entre la vacunacion y el desarrollo de la enfermedad, sin
investigar si los elementos de prueba que le habian sido presenta-
dos constituian o no presunciones graves, precisas o concordantes
del caracter defectuoso de la vacuna litigiosa, como del vinculo de
causalidad entre un eventual defecto y el dafio sufrido””.

Asi, en caso de la retencién de la presuncion, correspondera a los laborato-
rios demostrar que el contagio se verifico por otra causa o la inocuidad de
la vacuna. Aplicandose en rigor una carga probatoria dinamica tributaria
de una suerte de pragmatismo juridico™, pues “se hara pesar sobre quien
tenga la mejor aptitud a la prueba el riesgo ligado a la duda cientifica””.

2. Por su parte, el Derecho aleman, como es normal, asigna el peso
de la prueba al demandante. Ademas, la produccion probatoria debe
sujetarse a los estrictos margenes de conviccion judicial exigidos por el
Codigo de Procedimiento Civil (Zivil prozessordung)”. Sin perjuicio de lo an-

72 Beaulaton ¢/ CPAM de la Sarthe etautre (2008); Gacem ¢/ Razongles et autres;
Consorts Fageolle ¢/ SociétéLaboratoiresGlaxosmithkline et autres y Signerin ¢/ Société
Aventis Pasteur MSD et autre.

7 “_.suit qu'en se déterminant ainsi, en référence a une approche probabiliste
déduite exclusivement de ’absence de lien scientifique et statistique entre vaccination et
développement de la maladie, sans rechercher si les éléments de preuve qui lui étaient
soumis constituaient, ou non, des présomptions graves, précises et concordantes du
caractére défectueux du vaccin litigieux, comme du lien de causalité entre un éventuel
défaut et le dommage”.

7 RADE (2008a), N° 5.

7> RADE (2008b), N° 25.

76§ 286(1): “The court shall decide atits discretion, by taking in to account the entire
substance of the hearings and the result of anyevidence taken, whe ther an allegation
regarding the facts should beregarded as true or untrue”. (El tribunal sometera a su
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terior, en materias sensibles como las relacionadas con la responsabilidad
meédica, contenciosos en los que debe materializarse la igualdad de armas”
garantizada por el articulo 103 de la Constitucion”, diversos aspectos
contribuyen a que la prueba de la victima pueda ser rendida de manera
mas expedita, bajo una perspectiva mas favorable. En efecto, contribuye
a esta vision el caracter inquisitorio del proceso aleman, en cuya virtud la
conviccion judicial no se adquiere exclusivamente en razén de lo probado
o no por las partes, sino que también mediante el informe elaborado por
peritos neutrales designados por el tribunal con el fin de pronunciarse
sobre la materia del contencioso. Por su parte, se ha hecho presente que
el razonamiento del juez bien puede ser observable si se ajusta a una
err6nea apreciacion de los hechos por parte del informe pericial. Es por
lo anterior que se ha sostenido, que mediante el examen del historial
médico del paciente —el cual, si bien puede no demostrar la existencia de
una negligencia evidente por parte del médico— puede desprenderse la
observancia de errores que de forma individual no resultan determinan-
tes, pero globalmente justificantes del desenlace o estado del enfermo?™.

Junto con lo indicado, si bien el Derecho aleman respecto de aquellas
materias en las que es desde el punto de vista cientifico imposible demostrar
la conexion causal entre el dano y hecho generador, pues éste puede ser
una consecuencia de la enfermedad misma que motiv6 la intervencion
médica y no siempre deberse a la acciéon u omision del profesional, ha
razonado recurriendo al ejercicio de la balanza de probabilidades*, se cons-
tata asimismo como mecanismo habilitante para configurar la conviccion
del juez el relativo a las presunciones de hecho y por consiguiente el de la
inversion del peso de la prueba. Dicho ejercicio puede tener lugar en dos
situaciones: sea respecto de la violaciéon de una obligacion de seguridad
reconocida en sede judicial (Verkehrspflicht), sea respecto de la infraccion
de un estatuto de proteccion (Schutzgesetz)'. En esta linea, se ha retenido,
por una parte, la responsabilidad del profesional aplicando la teoria de

discrecion, considerando la totalidad del contenido de las audiencias y el resultado de
cualquier prueba practicada, si una alegacion respecto de los hechos, debe ser considerado
como verdadero o falso). Traduccion al inglés por RuUTzEL, WEGEN & WILSKE (2005), p.
224, citado por ENGEL (2009), p. 441.

77 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE - Federal Constitutional
Court) (1979) citado por StaucH (2011), p. 1153.

8 Articulo 103 de la Constitucion (Grundgesetz):”Vor Gerich thatjedermann
Anspruchaufrechtliches Gehor” (Toda persona tiene derecho a un juicio justo en un
Tribunal), visto en StaucH (2011), p. 1153.

™ StaucH (2011) p. 1155

% Op. cit., p. 1154.

81 OLIPHANT (2011), p. 1617.
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los riesgos totalmente dominables®, en circunstancias que habiéndose pro-
ducido el dano, el peso de la prueba se invierte toda vez que la magnitud
del riesgo al que se expuso el paciente es incompatible con el desenlace
verificado (res ipsaloquitur®); mientras que por otro, afirmamos que la apli-
cacion mas caracteristica es la que se refiere a casos de negligencia médica
manifiesta. Respecto de esta dltima categoria la Corte Suprema alemana
(Bundesgerichishof) ha establecido que una negligencia médica manifiesta
corresponde a aquel error que en atencién a la competencia y formacion
objetivamente requerida de los médicos, no debe ser cometida®. Con
ello se excluyen aquellos errores que pueden ser observados por aquel
profesional que realiza su trabajo a conciencia. Sin perjuicio de lo anterior,
ha sido retenida la responsabilidad del facultativo en eventos en los que
se ha aumentado o creado en mas de un minimo el riesgo de dafo, aun
cuando este sea inferior al riesgo representado por causas alternativas
del dano. En este sentido, el maximo tribunal retuvo la responsabilidad
del médico bajo el argumento de un diagnoéstico errado, aun cuando fue
demostrado que el tratamiento adecuado representaba el 10% de posibi-
lidades de recuperacion®.

3. Consideramos interesante referirnos, asimismo, a la situacion de
Quebec. Los tribunales de la indicada provincia canadiense, heredera de
la tradicion juridica francesa, han adoptado en varias decisiones el Common
Law en atencioén a la flexibilidad con la que la Corte Suprema de Canada
resuelve los problemas sometidos a su conocimiento (hacemos presente
que el maximo tribunal resuelve segun las normas del Common Law o del
Civil Law, segun el sistema legal bajo el cual se pronuncio6 la apelacion).
Ejemplo de la flexibilidad aludida corresponde al contencioso Snell con
Farrell (1990). En la causa senalada, el demandante se someti6 a un pro-
cedimiento quirurgico en el que el cirujano admitié que su tratamiento
se redujo por debajo del nivel requerido de atencion. El demandante
sufri6 un derrame cerebral desarrollando, en consecuencia, una ceguera.
Ni demandante ni demandado estaban en condiciones de probar que la
ceguera se habia o no desarrollado a causa del derrame o de la negligen-
cia cometida. Luego, la prueba pericial no pudo establecer o desvirtuar
una relacion de causalidad basada en una balanza de probabilidades (en
Quebec se sigue un régimen de causalidad juridica que debe ser justificada
por una probabilidad superior al 50%, que se aprecia, a su vez, mediante

82 StaUCH (2011), p. 1154 y StaucH (2008), pp. 74-76.

# “Las cosas hablan por si mismas”.

8 OLIPHANT (2011), p. 1617.

8 Bundesgerichtshof (BGH-Federal Court of Justice) (2004), citada por OLIPHANT
(2011), p. 1618.
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el analisis de todos los elementos de evidencia cientifica incorporados
en el proceso). Es por lo anterior que el tnico camino conducente a la
retencion de la responsabilidad del agente correspondio a la inferencia
juridica flexible de la causalidad, lo cual se verifico en la especie.

Siguiendo a la profesora Lara Khoury*® constatamos como el recurso
a presunciones de hecho también ha sido una directriz en Quebec a titulo de
mecanismo para salvar la incertidumbre cientifica. El nicleo justificante
del razonamiento ha correspondido al riesgo en la que se ve envuelta la
accion imputable al agente respecto de contenciosos de negligencia médica.
La jurisprudencia en este sentido se alinea segun lo resuelto en Laferriere
con Lawson (1991) en la que se retuvo la responsabilidad de un médico
en atencion a la culpa por este cometida, puesto que representa un peligro
para el paciente. Luego, si el peligro se materializa “puede ser razonable
para el juez presumir la relacion de causalidad entre la culpa y el dano™.
Con inspiracién en este criterio, afios mas tarde, en el juicio Prat con Pou-
lin (1997) la Corte de Apelaciones de Quebec pronuncié una sentencia
condenatoria basandose en la omisién de la informacién por parte del
facultativo respecto de suspender la ingesta de pildoras anticonceptivas
con anterioridad a una operacién por el riesgo de sufrir una trombosis.
En los hechos, se concretiz6 el riesgo y la trombosis tuvo lugar. Se hizo
presente que el accidente vascular podria haberse verificado igualmente
sin una intervencién quirurgica de por medio, sin embargo, dicho argu-
mento fue desestimado. Asimismo, en Chouinard con Robbins (2001),
la misma Corte de Apelaciones, resolvié que el retraso en el tratamiento
de una enfermedad podria ocasionar un dafio cerebral. En la especie, el
retraso se comprobd, el dafo se produjo y la responsabilidad del médico
retenida, aun cuando cientificamente es probable que la lesion cerebral
pudiera haberse producido recibiendo el enfermo una atencién oportuna.
Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Suprema de Canada en el contencioso
St-Jean con Mercier (1999) se opuso a la condena de un médico basada en
la consideracion exclusiva del riesgo como mecanismo habilitante para
formar conviccion mediante via de presuncion judicial. En efecto, fue
considerado el ejercicio como un mecanismo dirigido a eludir las reglas tradicionales
de la prueba y del balance de probabilidades. Es asi como el maximo tribunal
canadiense determiné que las presunciones judiciales deben fundarse en
hechos individuales apreciables en cada caso.

4. Por dltimo,el Derecho estadounidense se ha pronunciado también
sobre esta contingencia en el ya referido Restatement (third) of torts liability

% KHOURY (2007), pp. 143-144.
87 Laferriere con Lawson (1991), pp. 542-543: “..itmaybe reasonablefor a judgeto
presume the causal link betweenthefault and suchdamage...”.
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for physical and emotional harm (2010) en su Seccion 28 ¢, disposicion que
es vinculada con la problematica de los Zoxic torts, de la manera siguiente:

“El demandante debe demostrar en virtud de una evidencia
preponderante que, sin la conducta ilicita del demandado con
respecto a la sustancia toxica, no habria sufrido el dafio. Cuando la
evidencia estadistica es ofrecida en un caso, ésta debe significar que
la sustancia debe ser capaz de causar la enfermedad (‘causalidad
en general’) y que la sustancia debe haber causado la enfermedad
del demandante (‘causalidad especifica’). En otros casos, cuando
la evidencia no es disponible o no es concluyente, y otros medios
de prueba son utilizados, la causalidad general y especifica puede
ser fusionada en una sola investigacion. En cualquier caso, la ex-
posicion del demandante al agente toxico debe ser establecida”®.

Apreciamos como el Derecho desprendido de la citada recopilacion
normativa y jurisprudencial se refiere a que la conviccion del juez debe
ser configurada con base en la regla de la probabilidad evidente o de la
preponderance of theevidence (también denominada more likelythannot). De la
regla enunciada se entiende, que lo que en definitiva debe ser establecido
por la victima, es que el agente en cuestion, ha intervenido de manera mds
determinante en el danio que los otros factores involucrados en el proceso
causal, también denominados factores inocentes, o dicho en otras palabras,
que la probabilidad que el demandado haya causado el dasio es mds alta que la
probabilidad que no. Asi, si uno de estos factores inocentes representa una
mayor o igual probabilidad de estar a la cabeza del dano, la accién en
responsabilidad no podra prosperar. Luego, si con posterioridad a la apli-
cacion de una vacuna, el paciente presenta una infeccion y muere, para
poder retener la responsabilidad por el producto defectuoso (estimando
que fue la vacuna quien causé la muerte) habra que demostrar que este
representa mas probabilidades respecto del cuadro infeccioso sufrido de
configurar la explicacion del desenlace®.

8 “The plaintiff must prove by a preponderance of the evidence that, but for the
defendant’s tortious conduct with respect to the toxic substance, the plaintiff would not
have suffered harm. When group-based statistical evidence is proffered in a case, this means
that the substance must be capable of causing the disease (“general causation”) and that
the substance must have caused the plaintiff’s disease (“specific causation”). In other cases
when group-based evidence is unavailable or inconclusive, and other forms of evidence
are used, the general and specific causation issues may merge into a single inquiry. In any
case, plaintiff’s exposure to the toxic agent must be established”.

8 Asilo ilustra el § 26 (4-5) del Restatement (third) of torts liability for physical and emo-
tional harm (2010).
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La disposicion transcrita adopta, asimismo, una de las reflexiones
observadas en el contencioso denominado “agente naranja”, como pasa-
remos a exponer brevemente. El “agente naranja” constituy6 una de las
armas quimicas utilizadas por Estados Unidos en la guerra de Vietnam. A
fines de la década de 1970 un conjunto de veteranos del ejército estadou-
nidense, apoyados por informes cientificos, expusieron a los tribunales la
posibilidad cierta de haber transmitido malformaciones congénitas a sus
hijos, a causa de haber estado en contacto con el producto en cuestiéon. La
incertidumbre provoc6 una serie de demandas en contra del fabricante del
defoliante, las cuales se resolvieron mediante el acuerdo entre las victimas y
el industrial. La solucion ideada por el juez Jack Weinstein® se debi6 a que,
si bien era posible atribuir una causalidad general entre el dano y la accion
del quimico, dicha causalidad no podia extrapolarse al nexo especifico que
requeria justificar el danado siguiendo la regla tradicional del “more like
lythannot”. En definitiva, las demandas fueron colectivizadas y los juicios
radicados en un tribunal de Nueva York. La técnica de Jack Weinstein
estuvo dirigida a agrupar las demandas en una accién de clase y estimar
estadisticamente el dafio que el producto produjo, distribuyéndolo entre
los afectados. La originalidad del citado juez, fundada en gran medida
en los estudios de David Rosenberg quien ha defendido que el recurso a
las acciones de clase en litigios relativos a dafios en masa, considerando,
por ejemplo, que el recurso a ellas debia ser obligatorio”. El recurso a las
acciones de clase en Estados Unidos no se ha visto exento de secuelas.
En efecto, en el ano 2010 noventa y seis compaiias de las industrias del
asbesto acabaron incursas en situacién concursal, lo cual no es otra con-
secuencia que la verificacién de una intensa crisis de litigacién. De aqui
que en la actualidad los tribunales adopten estrictos canones de viabilidad
de este tipo de acciones®.

Pues bien, volviendo a la seccion 28 ¢ del Tercer Restatement, pode-
mos afirmar que la disposicion enunciada constituye un pronunciamiento
expreso respecto del problema de la incertidumbre cientifica, el cual, si
bien constituye un aporte, debe ser considerado con cautela®. Por su
parte, el pronunciamiento verificado en el Restatement senalado, en
nuestro juicio, pretende hacerse cargo de un vacio que hasta la época
existia en el sistema americano en el capitulo relativo a los toxic torts, el
cual no atacado puntualmente por el Segundo Restatement (1965), vino

% KLEIN (2008), p. 18.

91 ROSENBERG (1984), p. 849, citado por KLEIN (2008), p. 19.
92 AzAGRA (2011), p. 54.

9 0p. cit. (2011), pp. 48, 167 y ss.

% Hupson (2010), p. 10.
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a integrar los anales de jurisprudencia a partir del contencioso Borel v.
Fiber board Paper Prods. Corp (1973). Hacemos presente que el juicio
apuntado constituy6 el primer litigio que en materia de asbesto fue
resuelto a favor de la victima. Su particularidad corresponde a que la
orbita de responsabilidad no se reduce solo a los empleadores sino que
también a los proveedores e instaladores del material. Reiteramos en este
punto las observaciones que han sido formuladas respecto de la seccion
en referencia”, en cuanto a la distincién de causa general y especifica,
toda vez que consideramos que la retencién de una estricta dualidad en
el vinculo obedece a una errénea apreciacion. Como senala el profesor
Joseph Sanders, cada caso de responsabilidad toxica es tinico y, si bien la
causalidad puede ser demostrada por ambas vias, en ciertas situaciones el
nexo puede ser determinado con base en las pruebas presentadas bajo una perspectiva
general®. Es asi como lo senala la parte final de la norma en referencia al
establecer “la causalidad general y especifica puede ser fusionada en una
sola investigacion”?. Asi las cosas, inferencias razonables fundadas en la
experiencia y en conexiones temporales y espaciales las estimamos como suficientes
para constatar el vinculo entre hecho generador y dario. Apreciamos la similitud
en el razonamiento expuesto respecto del criterio esbozado por tribuna-
les franceses en el contencioso de las vacunas contra la hepatitis C y su
vinculacion con la esclerosis en placas, visto mas atras”. Naturalmente lo
anterior no obsta a que sea conveniente al legar todos los antecedentes de
que se disponga para justificar la peticién de resarcimiento. De aqui que si
de causas conocidas solo puede explicarse una parte del mal sufrido bien
pueden ser requeridas pruebas independientes respecto de la toxicidad
de un farmaco, por ejemplo.

4.1. Prueba pericial en Estado Unidos y sus consecuencias en la inferencia de
la causalidad

Incompleto resultaria este trabajo, si en este punto no nos pronun-
ciaramos respecto de las consecuencias que la sentencia dictaminada en
Daubert con Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (1993) ha promovido
en el escenario estadounidense, respecto del papel de la prueba pericial
en la inferencia de la causalidad. Sobre lo indicado el Restatement antes
sefialado no se pronuncia, esto se expone de manera expresa en las notas
al comentario c de la seccion 28:

% Sobre este punto, véase supra p. 4.

9 SANDERS (2009), p. 5.

97 «...the general and specific causation is sues may merge into a single inquiry”.
% Sobre este punto, véanse pp. 19-20.
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“Este comentario no se reflere ni intenta resolver el estandar
apropiado para determinar la admisibilidad de la prueba pericial
sobre la causalidad entre el agente y el dafno”.

Pues bien, en Daubert con Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc.fueron
resueltos dos casos de malformaciones congénitas sufridas por los hijos
de dos mujeres a las que se les recet6 el medicamento Bendectin con el
proposito de evitar nauseas matinales durante sus respectivos embarazos.
Los demandantes sostuvieron que el dano derivaba de la ingesta del medi-
camento. En primera instancia, el Tribunal de Distrito rechazé la demanda
de los afectados. Fueron retenidas positivamente las pruebas cientificas
presentadas por el industrial relativas a que en mas de ciento treinta mil
pacientes tratados con el mismo farmaco ninguno de ellos habia presentado
problemas similares. A su turno, los demandantes hicieron valer pruebas
materializadas en ejercicios cientificos en tubos de ensayo, con animales y
farmacoloégicos respecto de otros productos de similar composicién cuya
nocividad era conocida. El indicado tribunal dictaminé que la responsa-
bilidad del demandado no podia verse comprometida, pues la causalidad
no habia sido probada. En este sentido, fueron desestimadas las pruebas
presentadas por los demandantes estableciéndose que de ellas no era po-
sible establecer un vinculo entre el producto y el dafio respecto de seres
humanos. Ademas, los informes cientificos presentados por los demandan-
tes no revestian el mérito de configurar medio de prueba pertinente, pues
no habian sido publicados por sus autores, ni sometidos a la revision de
sus pares. En segunda instancia, el criterio pronunciado por el tribunal fue
similar; se centr6 fundamentalmente en el escaso mérito cientifico de las
pruebas presentadas por los actores. Respecto de los informes periciales
presentados, fueron considerados insuficientes en atencién a su caracter de
inédito y de su preparacion exclusiva para el juicio, ademas de no haber
sido sometido ala revisién de la comunidad cientifica'®. La Corte Suprema,
por su parte, senté las bases modernas de la prueba pericial en Estados
Unidos, al establecer que es de competencia de los jueces de primera ins-
tancia determinar si el experto prestara testimonio en juicio. La indicada
autorizacion debera fundarse en cuatro factores no excluyentes, a saber:

a) Testability: la formulacion cientifica debe ser expresada en hipotesis

y ser contrastadas;

b) Peer review and publication: la teoria o la técnica expuesta en el

informe cientifico debe ser publicada y ser sometida a la revision

9 “This Comment does not address norattempt to resolve the appropriate standard
for determining the admissibility of expert testimony on agent-disease causation”
190 SALVADOR Y RUBI (2008), pp. 32-33.
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de la comunidad cientifica, aunque no obligatoriamente. De aqui
que la publicacién del trabajo sea representativo de un signo de
“buena ciencia”!’';

c) Potential rate of error and standards controll ing the scientific technique’s
operation: lo cual se refiere a la consideracion por parte del tribunal
de la tasa de error conocida o, bien, potencial de la técnica o teoria
cientifica, asi como la fiabilidad de la técnica cientifica utilizada;

d) Generally accepts the theory or technique: aceptacion generalizada por
parte de la comunidad cientifica de la teoria o de la técnica en
cuestion'®.

A su turno, los criterios expuestos en Daubert fueron consolidados
con posterioridad en dos juicios en los que la Corte Suprema, ademas
de recordar que el rol que asiste a los tribunales de primera instancia en orden a
ser los fiscalizadores de la aptitud juridica del informe pericial, establecio que
los criterios debian leerse extensivamente, es decir, respecto de toda clase
de expertos.

La primera de estas sentencias fue pronunciada en el contencioso
General Electric Co. con_Joiner (1997). En este caso, un enfermo de cancer
pulmonar alegaba que su enfermedad habia sido originada a causa del
contacto con PCB. Sin perjuicio de lo anterior, el enfermo era fumador
y presentaba un historial familiar de eventos cancerigenos a causa del
cigarrillo. El tribunal de primera instancia rechazé la demanda en apli-
cacion de los postulados en Daubert, estimando que los cuatro estudios
epidemiolégicos presentados no permitian atribuir causalidad entre la
enfermedad y la fuente del dano. En segunda instancia se revocé el pro-
nunciamiento del tribunal inferior, en atencion a las Reglas Federales de
Evidencia'®, considerandose la admisibilidad del testimonio del experto.
La Corte Suprema, a su turno, rechazé la apelaciéon, confirmé que las
fundamentaciones del demandante se basaban en la mera especulacion,
considerando que bien el tribunal de primera instancia puede justificar
su sentencia en que “simplemente resulta demasiado amplia la brecha
analitica entre los datos y la opinién propuesta”'®‘asi como que

101 SALvADOR Y RUBI (2008), pp. 23-27 y 30-39.

12 Para revisar las condiciones, Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (1993),
pp- 592-594.

193 Las Federal Rules of Evidence tienen por objetivo uniformar las disposiciones
relativas a la prueba en juicio. Si bien su observancia no es obligatoria, su valor de
conviccion es alto entre los distintos estados.

104¢__. that there is simply too great an analytical gap between the data and the opinion
proffered” (cons. 11).
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“nada, ni en Daubert ni en las Reglas Federales de Evidencia, exige
que el Tribunal de Distrito admita una opinion a titulo de prueba en
virtud de la sola declaracion del experto”.

Por 1ltimo, se hace referencia a la facultad que reside en los tribunales de
primera instancia en orden a ejecutar la obligacion de ser fiscalizadores de la
validez juridica del testimonio del experto, también denominado gatekeeping*®.

La segunda sentencia resolvio el litigio Kumho Tire con Carmichael
(1999). El mérito de este contencioso obedece a la extension de la regla
Daubert a eventos en que no puedan calificados como cientificos sino que
como técnicos. En los hechos, producido el reventon del neumatico de
un vehiculo se demandé la responsabilidad del fabricante del neumatico,
presentandose como prueba la declaracién del experto. El Tribunal de
Distrito, a la luz de los criterios Daubert consider6é que la causalidad no
podia ser inferida. La Corte de Apelaciones, revocando la decision, estimé
que los criterios Daubert solo podian ser invocados en contenciosos cien-
tificos, no técnicos. La Corte Suprema, por su parte, revoco la sentencia
del Tribunal de Alzada estimando que la obligacion que asume el Tribunal
de Distrito en orden a ser el fiscalizador o gatekeeping de la aptitud del
testimonio pericial se extiende a todo tipo de experto, debiendo estarse el
tribunal mas bien a las circunstancias del caso'”.

Cabe destacar que la trascendencia de los criterios retenidos en Daubert
representa un interés amplio. Lo anterior, pues vinieron a alterar formalmente
las reglas que, hasta la época, eran seguidas en materia de incertidumbre cientifica.
El impacto se manifest6 de modo categoérico en dos escenarios:

Por un lado, respecto de la norma desprendida del contencioso Frye
con United States (1923): en el litigio indicado, relativo a un proceso penal
en el que fue discutido si la victima podia ser sometida a un detector de
mentiras, se establecié que la prueba pericial debia ser retenida segtin la
“general acceptance” o la aceptacion generalizada de la opinion cientifica
relativa al objeto de la /itis. Asi, la regla de la “aceptacion generalizada”
que en rigor habia sido seguida por el tribunal de primera instancia en
Daubert, sufre una alteracion radical en cuanto a su naturaleza. Pues si antes

195 “Nothing in either Daubertor the Federal Rules of Evidence requires a district
court to admit opinion evidence that is connected to existing data only by the ipse dixit
of the expert” (cons. 111).

106 ¢ . they leave in place the “gate keeper” role of the trial judge in screening
suchevidence...” (cons. 11).

07 “The conclusion, in our view, is that we cannei ther rule out, nor rule in, for all
cases and for all time the applicability of the factors mentioned in Daubert, norcanwenow
do so for subsets of cases categorized by category of expert or by kind of evidence. Too
much depend supon the particular circumstances of the particular case at issue” (cons. 11 B).
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era estimada como el exclusivo elemento de la esencia de la resolucién
que se pronunciaba sobre la pertinencia de la declaracion pericial, ahora
era un elemento mas a considerar, sin que su ausencia provocara forzadamente
el rechazo al informe técnico o tedrico del experto. En este sentido

“el juez podia denegar la practica de la prueba pericial propuesta
por una parte y, por lo tanto, impedir que el jurado oyera al perito
si consideraba que los fundamentos de la prueba no habian logrado
aceptacion general entre los expertos del correspondiente ambito

del conocimiento”!%%;

y, por otro, la modificacion del articulo 702 del cuerpo de Reglas Federales de
Evidencia. La norma establecia:

“Cuando los conocimientos cientificos, técnicos u otros especializa-
dos puedan servir al Jurado para entender las pruebas o establecer
los hechos del caso, podra tenerse en cuenta el testimonio de un
perito experto por razén de conocimiento, habilidad, experiencia,

formacion o educacion en el que exprese su opini6on”'?,

es decir, que el experto seria oido siempre que su relato fuera importante
en relacién con su experiencia, habilidad o formacién. Hacemos presente
que la disposicion enunciada ha sido alterada en dos ocasiones, ambas a
consecuencia de los criterios desprendidos de Daubert. La primera modi-
ficacion se verifico en el 2000, en que se dispuso:

“Podra tenerse en cuenta el testimonio de un perito calificado como
experto por razén de conocimiento, habilidad, experiencia, forma-
cion o educacion en el que exprese su opinion si: (a) el testimonio esta
suficientemente fundado en hechos o datos fiables, (b) el testimonio
es producto de principios y métodos fiables, y (c) el testigo aplica
los principios y métodos a los hechos del caso de forma fiable”"'’;

108 SALVADOR Y RUBI (2008), p. 32.

199 “If scientific, technical, or other specialized know ledge will assist the trier of fact
to understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert
by knowledge, skill, experience, training, or education, maytestify there to in the form of
an opinion or otherwise”.

110 “If scientific, technical, or other specialized know ledge will assist the trier of fact to
understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by
know ledge, skill, experience, training, or education, maytestify there to in the form of an
opinion or otherwise, if (a) the testimonyis sufficiently based upon reliable facts or data.
(b) the testimonyis the product of reliable principles and methods, and (c) the witness has
applied the principles and methods reliably to the facts of the case”.
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mientras que la segunda se produjo en el 2011, como parte del redisefo de
las reglas de la prueba con el exclusivo objeto de que fueran mas faciles
de entender, sin pretender alterar el sentido de la norma modificada; la
disposicion indica:

“Podra tenerse en cuenta el testimonio de un perito experto por
razén de conocimiento, habilidad, experiencia, formaciéon o
educacion en el que exprese su opinion si: (a) los conocimientos
cientificos, técnicos u otros del experto, contribuiran al juez en la
comprension de los hechos con el fin de entender la evidencia o
determinar el hecho en cuestion, (b) el testimonio esta suficien-
temente fundado en hechos o datos fiables, (c) el testimonio es
producto de principios y métodos fiables, y (d) el experto aplica
los principios y métodos a los hechos del caso de forma fiable™'!".

Sin perjuicio de lo anterior, una distincién se impone en cuanto al
cuestionable aporte de la comentada trilogia. De aqui que estimemos pertinente
enfocarnos en las consecuencias de las alteraciones expuestas mads atrds, tanto desde
una perspectiva intelectual como prdctica.

Reconocemos la utilidad de la doctrina Daubert en una 6ptica intelec-
tual, pues permite combatir la denominada ciencia basura o junkscience.
De esto que no cualquier informe cientifico revista el mérito suficiente
para poder demostrar o inferir la vinculacion de un dafio a una fuente
nociva. La corriente es positiva entonces, en el marco de la justificacion
demostrada por el experto a través de su informe, la cual debe ser expuesta
fundadamente sin falsedades ni especulaciones'. En este escenario la
doctrina estadounidense ha considerado como un aporte significativo la
retencion de los criterios Daubert' en atencion a la calidad de la prueba

1L “A witness who is qualified as an expert by know ledge, skill, experience, training,
or education may testify in the form of an opinion or other wise if: (a) the expert’s scientific,
technical, or other specialized know ledge will help the trier of fact to understand the
evidence or to determine a fact in issue; (b) the testimony is based on sufficient facts or
data; (c) the testimony is the product of reliable principles and methods; and (d) the expert
has reliably applied the principles and methods to the facts of the case”.

2 En este sentido SALVADOR Y RUBI (2008) p. 42, exponen: “ (...) en tanto en cuanto
ha llamado la atencion sobre la necesidad de exigir credenciales fiables a los expertos
presentados por las partes respondiendo ademas al desideratum natural de cualquier
ciudadano —es decir, de cualquier miembro potencial de un jurado- quien, idealmente,
ansia gestionar sus asuntos o adoptar decisiones que le conciernen tras informarse por
boca del mejor profesional en lugar de tener que hacerlo después de oir a cualquiera que
se autoerige como tal”.

13 Véase, por ejemplo, BERNSTEIN (2002), pp. 1-2; GUTHEIL Y BURszTAJN (2005), pp.
150-152; SCHWARTZ Y SILVERMAN (2006), p. 217 y ss.
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cientifico-pericial. Voces como la de David Owen o de David Bernstein,
se suman a este criterio. El primero manifiesta:

“con posterioridad a Daubert, los tribunales federales de distrito, en
ejercicio de su funcién denominada ‘gatekeeping’, han examinado
el testimonio de los expertos mas de cerca, a menudo sosteniendo
rigurosas selecciones ‘Daubert preventivas’ —que normalmente son
determinantes en cuanto al resultado— para establecer la admisi-

bilidad del testimonio propuesto por el experto”'!;

el segundo, pronunciandose favorablemente respecto de la actitud adoptada
por los Tribunales de Distrito, en ejercicio de su obligacion de fiscalizado-
res del mérito probatorio del testimonio cientifico ofrecido como parte de
prueba, en orden a la cual se han desestimado en mayor porcentaje aquellos
informes que son basados en una “post hoc clinical evidence”, esto es, que
la victima puede sostener que una sustancia causo la lesion simplemente
porque el demandante se vio expuesto a ella con anterioridad al dafio'”.

Ahora bien, desde un punto de vista prdctico las opiniones difieren. El
cuestionamiento fundamental esta centrado en la capacidad de los jueces
para verificar el rigor cientifico de la intervencion pericial y, en definitiva,
en la retencion de la prueba a titulo de “buena ciencia”. Pareciera que
los tribunales otorgan validez exclusiva a estudios epidemiologicos, en
circunstancias que estos son altamente costosos, no quedando alternativas
alos demandantes de extrapolar estudios en animales, los cuales tal como
sucedi6 en General Electric Co. con Joiner (1997) se rechazan. En este
sentido ha sido resuelto:

“La idea relativa a que es posible extrapolar con precisiéon datos
animales respecto de humanos para probar la causalidad sin con-
tar con un soporte en estudios epidemiolégicos es cientificamente
invalido, pues esto es inconsistente en atencién de varios princi-
pios aceptados y testeados cientificamente. (...) ha sido testeado y
probado que diferentes especies reaccionan de manera diferente
respecto de un mismo agente”'’.

1 OWEN (2003), p. 362. “Post-Daubert, the federal district courts, exercising their new
lyap pointed ‘gatekeeper’ function, have scrutinized expert testimony more closely, often
holding rigorous pre-trial ‘Daubert hearings’ —that are often out come determinative— to
determine thead missibility of proffered expert testimony”.

1> BERNSTEIN (1994), p. 2147, citado por SCHWARTZ Y SILVERMAN (2006), p. 230.

116 Wade-Greaux con Whitehall Laboratories (1994), N° 36: “The notion that one
canaccurately extra polate from animal data to human to prove causation with out
supportive epidemiologic studies is scientifically invalid because it is inconsistent with
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Por nuestra parte, no pretendemos afirmar que un estudio en animales
represente un mayor valor probatorio que un epidemiolégico, ello escapa
anuestras competencias, sin embargo, estimamos que requerir en sede de
causalidad juridica niveles de certeza imposibles de demostrar en sede de
causalidad cientifica constituye un equivoco. Causalidad juridica y causalidad
cientifica obedecen a dos nociones que difieren entre si, y si bien pueden verse
identificadas en un escenario de certeza, un supuesto de incertidumbre técnica
no puede constituir de forma refleja argumento valido para rechazar el resarcimiento
de la victima. Un claro ejemplo de esta cuestionada similitud de estanda-
res corresponde al observado en varias jurisdicciones estadounidenses
a proposito de las supuestas consecuencias del medicamento Parlodel.
El farmaco en cuestion fue recetado a aquellas madres que deseaban
suprimir el amamantamiento de sus hijos. Frente a eventos de accidentes
cardiovasculares el stock del producto fue interrumpido. Con posterioridad,
fueron presentadas acciones civiles solicitando retener la responsabilidad
del fabricante. Respecto de la prueba de la causalidad, diversos Tribunales
de Distrito reconocieron la aptitud del experto para ser oido en juicio,
mientras que otros rechazaron la prueba cientifico-pericial. En los informes
cientificos fueron consideradas pruebas en animales, dictamenes médicos
y un cuadro del estado de salud de las mujeres una vez que suspendieron
la droga. No obstante lo expuesto, las pruebas epidemiolégicas fueron
débiles, en relacion con que no configuraron un resultado concluyente.
Lo anterior, constituy6 fundamento suficiente para sostener, por algunos
tribunales, que la prueba no era suficiente, llegandose a estimar que “con
respecto a la causalidad general, el campo cientifico relevante es la epi-
demiologia o la toxicologia y no la medicina clinica™".

Cabe mencionar aqui, los argumentos que expone Carl Cranor para
sostener que la jurisprudencia Daubert es negativa respecto de aquella victima
que no puede acceder a una prueba cientifica irrefutable como argumento de cau-
salidad. Tres son los motivos principales:

a) que el estudio de las sustancias toxicas conlleva limitaciones es-

tructurales (producen resultados inciertos);

b) que las nuevas reglas de evaluacion del conocimiento cientifico
derivadas de la trilogia Daubert, que se aplican en los juicios sobre
sustancias toxicas, han impuesto un incremento del peso de las
pruebas contra los demandantes y

several universally accepted and tested scientific principles. (...) has been tested and
demonstrates that different species canreact differently to the same agent”.

17 Sjharath con Sandoz Pharmaceuticals Corp. (2001), seccién C. Case Reports: “with
regard to general causation, the relevant scientific fieldis epidemiology or toxicology and
not clinical medicine”.
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¢) que lasagencias gubernamentales tienen limitaciones para regular
(previa deteccion cientifica de su toxicidad) todas las sustancias
que entran en el mercado, ya que su estudio es lento y costoso'®.
Concentrandonos en los dos primeros argumentos, Carl Cranor los vin-
cula respecto del papel del juez que se enfrenta a la problematica de la
incertidumbre cientifica. En este sentido el indicado autor manifiesta que
en muchas de sus decisiones los jueces cometen importantes errores cientificos'.
Carl Cranor argumenta que los jueces han sobrevalorado ciertos tipos de
estudios cientificos, mientras que han minusvalorado otros. Esto se debe
a que los jueces no estan familiarizados con los patrones de razonamiento
que realizan los cientificos para determinar la causalidad de una determi-
nada sustancia o proceso. A ello se anade el hecho de que algunas de las
caracteristicas estructurales de las sustancias toxicas hacen que su estudio
sea mas dificil®.

Resulta evidente, en nuestro criterio, que el papel del juez es funda-
mental en el tema que comentamos. Sin perjuicio de lo anterior, el ente
jurisdiccional podra desarrollar su cometido de la mejor forma posible
solo si sus competencias alcanzan dominio pluridisciplinar. Luego, existen
mads posibilidades que el tribunal eleve los estandares de la causalidad juridica
en el evento que el juez carezca de competencias suficientes para analizar debida-
mente la vinculacion cientifica entre agente y daio. En esta labor, una correcta
comunién con el experto otorgard, estimamos, mayores garantias a la
victima de obtener el resarcimiento esperado. Dicha vinculacién no se
traduce en la demostracion al 100% que el agente ha producido un dano,
escasa utilidad representaria esta comunicacion. Pues en un universo de
incertidumbre cientifica el experto sabe muy poco sobre el surgimiento
de males y de sus causas de modo certero (lo que el profesor Troyen A.
Brennan califica, bajo un sentido mecanicista). La gran utilidad del cien-
tifico, luego, no radica en la certeza sino en la probabilidad y el indicio;
en asociaciones estadisticas y medios indirectos de inferencia'?'.

Avanzando un poco mas en el analisis, sostenemos que el aislamiento
y el exagerado apego a férmulas clasicas no son capaces de contener los
avatares del siglo xX1 en materia de dafos ligados a la ciencia y la tecno-
logia. Nuestro pais no se encuentra al margen de esta problematica. En
este sentido, elocuentes son las palabras de la profesora nacional Andrea
Vivanco M. quien ensena:

118 CRANOR (2006), resefiado por GIL (2008), p. 194.

19 Ibid.

2 0p. cit., p. 195,

12l En este sentido, BRENNAN (1989), pp. 20-25, citado por POULTER (1992), pp. 209-210.
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“esta desconexion entre las ciencias (...) ha redundado en que
existan en nuestro pais temas no resueltos juridicamente o que ter-
minan siendo normados bajo supuestos inexistentes o incompletos;
resolucion de casos por nuestras cortes sin los debidos insumos;
desinterés de nuestros legisladores respecto de procesos que con-
citan atencién mundial, y una falta de colaboracion en materias
en que no so6lo se verian con buenos aportes de todos, sino que se
requieren para contar con soluciones de calidad”'%

Luego, el Derecho, en cuanto ciencia, requiere de otras ramas del saber,
tanto respecto de su gestacion como de su aplicacién a un caso concreto.
No debiendo verse limitado frente ala falta de prueba cientifica enmarcada
en un esquema de causa a efecto al 100%.

Por ultimo, estimamos como manifestacion del aislamiento al cual
hemos hecho referencia, la funcion de fiscalizadores o gatekeeping de la
prueba cientifico-pericial, que las referidas sentencias que componen la
trilogia Daubert asignaron a los Tribunales de Distrito. Constatamos este
papel, guardando las proporciones sistémicas, también en la jurisprudencia fran-
cesa relativa al contencioso de vacunas. En efecto, la Corte de Casacion se
ha pronunciado respecto del poder apreciativo de los jueces de fondo,
manifestando un respeto irrestricto a lo estimado por ellos, ganandose
el cuestionamiento abierto de parte de la doctrina, que considera a este
razonamiento propio de una actitud de Poncio Pilatos respecto de las
victimas'®. El proceder del maximo tribunal francés puede ser apreciado
en un caso de jurisprudencia. Una mujer recibié entre enero de 1994
y junio de 1995, tres inyecciones contra la hepatitis B. A los dias de la
ultima inyeccion se registraron sintomas de una esclerosis en placas. Las
pretensiones de la enferma fueron rechazadas por la Corte de Apelaciones
de Paris®*. El rechazo se fund6 en razén de ausencia de prueba formal
de causalidad entre la vacuna y la enfermedad, no obstante la existencia
de elementos que permitian retener una presuncion judicial. Respecto de
recurso la Corte de Casacion, declaro:

“(...) 1a Corte de Apelaciones estimd soberanamente ...) la circunstan-
cia que la sefiora X no presentara ningun antecedente familiar o
personal y el hecho que los primeros sintomas de la enfermedad
hubieran aparecido quince dias después de la dltima vacuna, no
constituyen presunciones graves, precisas y concordantes, de suerte

122 Vivanco (2011), pp. 7-8.
2 RapE (2011) p. 112.
124 Goudelin con CPAM de la Seine-Saint-Denis y otros (2009).
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que no se establece una correlacion entre la enfermedad de la Sra.
Xy la vacuna”'*.

Lamentamos el panorama al que se exponen quienes padecen un mal
que no pueden vincular desde un punto de vista cientifico a su origen.
En definitiva, los enfermos se ven presos de una prueba epidemiolégica
técnicamente imposible, incapaz de ser integrada mediante un recurso a
las evidencias del caso, quedando al arbitrio del tribunal de turno y de
su valoracion de la “buena ciencia”.

CONCLUSION

Como se desprende de la cita con la que encabezamos nuestro trabajo, la
justicia es el motor con el que los ordenamientos juridicos deben adecuar
sus parametros técnicos a esta nueva era. Parametros susceptibles de ser
modificados si una decisién o criterio parece ir en contra de lo sancionado
en otras latitudes. La ciencia y la tecnologia avanzan dia a dia. Focos poten-
cialmente generadores de eventos de causalidad alternativa o problemas
de indeterminacion juridica de la victima, constituyen piezas infaltables
del escenario en el que el Derecho de la Responsabilidad esta llamado a
actuar. Hemos visto como la interrogante de la proporcionalidad comienza
a ser planteada en el Derecho Comparado, y aun cuando defendamos un
mecanismo de solidaridad corregida, no nos debe sorprender que el debate
sea abierto y sus capitulos enriquecedores. Desprendemos de lo expuesto,
el papel fundamental que ocupa la victima en los lineamientos que el
instituto resarcitorio debe observar. La victima no debe asumir la carga
del perjuicio cuando este deriva del actuar cientificamente riesgoso de un
tercero. Para cumplir con este objetivo la contingencia de la incertidumbre
cientifica debe ser superada, la retencién de una causalidad juridica debe
imponerse. Una evidencia cientifica amplia, no necesariamente fundada en
estudio epidemiolégico, puede servir de base para el establecimiento de la
causalidad. ¢{No es acaso una presuncion un mecanismo a través del cual
a partir de un hecho conocido se infiere otro desconocido o incierto? Pues

125 Goudelin con CPAM de la Seine-Saint-Denis y otros (2010). Corte de Casacion. 1*
sala en lo civil. Publicada en Boletin N° 1060, 09-16.556. JurisData: 2010-021936. (...) la
cour d’appel a estimé souverainement qu’en ’'absence de consensus scientifique en faveur
d’un lien de causalité entre la vaccination et les affections démyélinisantes, le fait que
Mme X... ne présentait aucun antécédent personnel ou familial et le fait que les premiers
symptomes étaient apparus quinze jours apres la derniére injection ne constituaient pas
des présomptions graves, précises et concordantes en sorte que n’était pas établie une
corrélation entre I’affection de Mme X... et la vaccination”.
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bien, si la causalidad es incierta, la presuncion bien puede ser entendida
como el camino para justificar el resarcimiento al cual la victima aspira.
La mera fatalidad ya no es fundamento para negar la reparacion. Es en
estos supuestos donde el juez debe aplicar el Derecho y hacer justicia. Para
ello, debe por un lado, estar abierto a dialogar con las ciencias, bajo una
imagen de observacion y sin temores a la incertidumbre. La seguridad
no puede ser el Gnico espacio en el que el juez pueda hacer efectivo su
ministerio. Dejamos claro, eso si, que lo indicado no debe servir de base
a una produccion de culpables. La causalidad debe existir y ser justificada
sin que esto signifique la generacion de una nueva victima. La formacion
del juez resulta entonces fundamental y su papel determinante; su vocacion
implica una labor activa, y no una que se agota mediante una certificacién
refleja de la incertidumbre cientifica en términos estrictos.

Articulos de doctrina
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