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RESUMEN:

Através de este ensayo, el autor desarrolla la problematica de los vacios probatorios que impiden establecer el nexo causal, particularmente
cuando, si bien existe certeza de que el dafio ha sido causado por una conducta negligente, es imposible determinar quién —o quiénes—
dentro de un grupo que incrementd el riesgo de la produccion del dafio, efectivamente fue quien ocasiona el perjuicio. Como solucion, el autor
propone que una de las aplicaciones del concepto del “incremento material del riesgo”, la “excepcion del individuo indeterminado”, puede
implementarse en el ordenamiento juridico peruano gracias a la flexibilidad que brinda la teoria de la causa adecuada. Sin embargo, para su apli-
cacion debe observarse el desarrollo realizado por la doctrina y jurisprudencia anglosajona, incluyendo las lecciones aprendidas en el camino.

Palabras clave: Responsabilidad civil, incremento material del riesgo, contribucion material al riesgo, vacio probatorio, causalidad, cau-
sa adecuada, causa necesaria, conducta negligente, Derecho anglosajén, but for, Wilsher, Bonnington, McGhee, Sienkiewicz, Barker, Fairchild,
Cook, Summers, Litzinger, Clements.

ABSTRACT:

Through this essay, the author attacks the issues behind the evidentiary gaps that prevent the finding of a causal link between the damage
and the wrongdoer, particularly when these evidentiary gaps preclude the claimant from proving who, within a group of persons who have in-
creased the risk of damage, actually caused it. As a solution, the author proposes that the “multiple tortfeasor exception”, which is an application
of the “material increase in risk” developed in the common law, can be implemented in Peru thanks to the flexibility provided by the adequate
cause (the Peruvian approach to causation). For these purposes, the lessons learned through the common law shall serve as guiding light.

Keywords: law of negligence, torts, liability, damages, material increase in risk, material contribution to harm, evidentiary gaps, causation,
adequate cause, factual causation, common law, Peruvian law, but for, Wilsher, Bonnington, McGhee, Sienkiewicz, Barker, Fairchild, Cook, Sum-

mers, Litzinger, Clements.

I. INTRODUCCION

Supongamos que una sociedad ficticia, la
Compafia Minera Andina S.A. —en adelante,
“CMA"—, vierte de formaiilicita residuos toxicos
que contienen arsénico y mercurio en un rio
andino. Como resultado de ello, los habitantes
de un pueblo situado a 10 kildbmetros rio abajo
se envenenan con dichos quimicos después de
consumir el agua contaminada. En este caso, no
hay duda de que los habitantes envenenados
podrian reclamar sus respectivos dafios contra
la CMA. Eso esta claro.

Ahora, imaginemos un escenario ligeramente
diferente, en el que no solo CMA, sino también
la sociedad Minerales de la Sierra S.A. —en ade-
lante, “MS"— vierten, también de manera ilicita,
sustancialmente los mismos desechos toxicos al

mismo rio. Légicamente, en este escenario, los
habitantes del referido pueblo son igualmente
envenenados: algunos por agua contaminada
por CMA, otros por agua contaminada por MS
y el resto por agua contaminada por ambos. No
obstante, a cada habitante le seria imposible
determinar, con total certeza, si su envenena-
miento fue causado Unicamente por CMA, por
MS o por ambas —en un céctel de residuos—.
(Podrian éstos obtener una indemnizacién? ;A
quién podrian demandar y cémo podrian supe-
rar estos problemas de la relacion de causalidad?

El Cédigo Civil peruano, a diferencia de otras le-
gislaciones de Derecho Civil —como, por ejem-
plo, la alemana' o la argentina®—, no da una
respuesta clara a este problema. Sin embargo, a
través de una de las aplicaciones del denomina-
do “incremento material del riesgo”, el Derecho

1. Ver el Biirgerliches Gesetzbuch-BGB —Codigo Civil aleman—, articulo 830(1).

2. Verel Cédigo Civil y Comercial argentino, articulos 1761y 1762.
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anglosajéon —el common law—3 parece haber
encontrado una solucién para que, a pesar de
no existir una ley especifica, se pueda compen-
sar a los afectados.

En las siguientes lineas, luego de una breve re-
vision de las normas generales de la causalidad
factica en el Derecho anglosajon, examinaré
las dos posibles aplicaciones del incremento
material del riesgo: la excepcion McGhee y la
excepcion del individuo indeterminado y ex-
plicaré por qué esta ultima es, en mi opinidn,
la mas coherente con los objetivos y principios
propios de la responsabilidad civil.

Por ultimo, argumentaré por qué la excepcién
del individuo indeterminado puede, y debe,
cuidadosamente aplicarse en el Perd y por qué
las actuales normas sobre la responsabilidad
civil extracontractual contenidas en el Cédigo
Civil peruano nos lo permiten.

Il. ;QUEES EL INCREMENTO MATERIAL DEL
RIESGO?

Este concepto tiene diferentes denominacio-
nes en distintas jurisdicciones. En Canada, por
ejemplo, la Corte Suprema* lo ha denominado
“contribuciéon material al riesgo”, mientras que

en el Reino Unido y Australia se le ha denomi-
nado “incremento material del riesgo”, tanto
por la Camara de los Lores®> como por el Tribu-
nal Superior de Australia —High Court of Austra-
lia—>¢, respectivamente. A los efectos de este
trabajo, adoptaré esta ultima denominacion:
incremento material del riesgo.

En las siguientes lineas, luego de una sintesis de
las normas generales sobre la causalidad en el De-
recho anglosajon, esbozaré las caracteristicas mas
destacadas del incremento material del riesgo y
sus diferentes aplicaciones: la excepcién McGhee
y la excepcion del individuo indeterminado.

1. Laregla general en el Derecho anglosa-
jon para la causalidad factica:
el examen but for.

Si bien no es parte del objeto de este articulo
realizar un analisis sobre todos los presupues-
tos de la responsabilidad civil extracontractual
en el Derecho anglosajon —en su variante de
la law of negligence—’, por ahora basta con sa-
ber que un aspecto clave para el examen de la
relacion causal, que es un presupuesto de esta
responsabilidad, es la causalidad factica®; esto
es, probar que el demandado, en los hechos,
causé o contribuyé materialmente al dano®.

3. Alo largo del presente trabajo, toda referencia al “Derecho anglosajon” —o common law— debera entenderse
realizada al propio del Reino Unido y, en menor extension, al de Australia y Canada; por lo que el presente articu-
lo no incluye un andlisis del desarrollo legislativo o jurisprudencial de los Estados Unidos de América.

4. Ver Clements vs. Clements [2012] 2 SCR 181.

5. Ver, por ejemplo, Fairchild vs. Glenhaven Funeral Services Ltd [2003] 1 AC 32.

6. Ver, por ejemplo, Strong vs. Woolworths Ltd (2012) 246 CLR 182.

7. Los cuales, a grandes rasgos, estan compuestos por: un deber de cuidado, causalidad factica y juridica, dafio y
negligencia. Asimismo, conviene aclarar que toda referencia que se haga al “régimen de responsabilidad civil
extracontractual en el Derecho anglosajén” —o cualquier referencia similar—, debera entenderse realizada ex-
clusivamente a la “law of negligence”, excluyendo otros supuestos que también pueden configurar dicha respon-
sabilidad —torts— y que se rigen por reglas particulares; como, por ejemplo, la perturbacién —nuisance—.

Denominada en el Pert causa natural o causa fisica. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad
Extracontractual. Séptima edicion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2001, pp.
306, 358.

LUNTZ, Harold; HAMBLY, David; y BURNS, Kylie. Torts: cases and commentary. Octava edicién. Chatswood, NSW:
LexisNexis Butterworths, 2017, p. 265.
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Para establecer la causalidad factica, se debe
superar el examen but for.

El examen but for requiere que el tribunal res-
pectivo responda a la siguiente pregunta: en
un equilibrio de probabilidades, ;la victima
hubiese sufrido igualmente el dafo de no ser
por la conducta negligente™ del demandado?™
Si la respuesta es afirmativa, es decir, si la victi-
ma hubiese sufrido el dafio de cualquier modo,
independientemente de la participacién del
demandado, el examen but for fracasara y, por
tanto, la demanda deberia ser declarada infun-
dada.

Como se puede apreciar, el examen but for no
es otra cosa que una nueva expresion de la de-
nominada “condicién necesaria”? o, lo que es
lo mismo, la “condicién sine qua non"". El pro-
blema, sin embargo, es que este examen tiene
al menos las siguientes tres limitaciones. En
primer lugar, es un “criterio negativo de causa-

lidad"™; es decir, que en lugar de explicar cual
fue la real causa del dafo, se limita a descartar
aquellos factores que no lo son. Asi, por ejem-
plo, si se determina que la actividad realizada
por el demandado no es una causa del acciden-
te, entonces el examen but for ayudé a exone-
rar al demandado, pero no ayudd a determinar
qué actividad si fue la que ocasioné el daio.

En segundo lugar, puede dar falsos negativos.
Este es el ejemplo de la “sobre determinacién
causal del dano”™: o sea, un dano que puede ser
atribuible a mas de una condicién “suficiente;
0o, dicho de otro modo, un dafo en el que cual-
quiera de dos o mas causas hubiera bastado
para producir la integridad del dafo. El ejemplo
clasico es el de las “dos balas, dos cazadores”,
consistente en dos cazadores, el Cazador 1y el
Cazador 2, que dispararon negligentemente en
un bosque y ambas balas alcanzaron a un tran-
selnte que murié; demostrandose que cual-
quiera de las dos balas hubiera sido suficiente

10. Toda referencia aqui realizada a la “conducta negligente” del demandado, naturalmente incluird cualquier su-
puesto de dolo por parte del mismo. Asimismo, en los casos que corresponda, la expresion “conducta negligen-
te” deberd extenderse a omisiones igualmente dolosas o culposas y que sean dignas de tutela. De igual manera,
cabe precisar que, si se quisiera adaptar el examen but for a la legislacion peruana, éste también abarcaria su-
puestos de responsabilidad por actividad o uso de un bien riesgoso o peligroso, aunque para estos el examen se
realizaria directamente respecto de la actividad y se prescindiria de la evaluacidn del factor de atribucion.

11.  STICKLEY, Amanda. Australian torts law. Cuarta edicién. Chatswood, NSW: LexisNexis Butterworths, 2016, p. 297.
Notese que, en este trabajo, la pregunta del examen but for se estd formulando de manera literal a como se hace
en el Derecho anglosajon —“on a balance of probabilities, would the plaintiff have suffered the damage but for the
defendant’s negligence?”—. No obstante, existen maneras alternativas de preguntarse lo mismo, con palabras
distintas, para determinar si la causa es necesaria. Una de ellas seria, por ejemplo, preguntarse: ;el dafio hubiese
sido evitado si el demandado no hubiese cometido el acto negligente? En este caso, como se ha cambiado el
sentido de la pregunta, la respuesta afirmativa —"“si, el dafio se hubiese evitado”— es la que demuestra que el
dafo fue una causa sine qua non 'y, con ella, se aprobaria del examen but for.

12. Tan es asi que este examen ha sido regulado expresamente en las normas de responsabilidad civil de la legisla-
cién australiana como la prueba de la “condicién necesaria” —ver, por ejemplo, Civil Liability Act 2002, s 5D(1)(a);
Wrongs Act 1958, s 51(1)(a) o Strong vs. Woolworths Ltd [2012] 246 CLR 182—.

13.  Sobre un analisis mas detallado de la condicién sine qua non, ver, por ejemplo, a BELTRAN, Jorge. “Estudios de la
Relacién Causal en la Responsabilidad Civil”. En: Derecho y Sociedad. N° 23, Lima, p. 262.

14. Ver, por ejemplo, Strong vs. Woolworths Ltd (2012) 246 CLR 182, p. 190 [18] —French CJ, Gummow, Crennan and

Bell JJ—.

15.  Review of the Law of Negligence (Final Report), p. 109 [7.26].

16. Ibid.
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para causarle la muerte al transeunte". Por tan-
to, si se aplica el examen but for a ambos caza-
dores por separado, no podria quedar estable-
cida la causalidad factica respecto de ninguno
de ellos'™. En nuestro ejemplo, si aplicamos este
examen al Cazador 1y nos preguntamos: ;el
transelnte hubiese igualmente muerto de no
ser por la actividad del Cazador 17 La respuesta
sera afirmativa y, por tanto, el Cazador 1 seria
exonerado al no ser una causa necesaria del
dano. Lo mismo seria cierto si realizamos la
misma pregunta respecto del Cazador 2 por
separado.

En tercer lugar, el examen but for no es un ana-
lisis adecuado cuando, para determinar la cau-
salidad factica, se requiere de pruebas que no
estan disponibles en la ciencia, situacién a la
que se le denomina “vacio probatorio”. Este
tercer problema es el que nos ocupa en el pre-
sente trabajo y, para solucionarlo, el Derecho
anglosajén ha desarrollado la aplicaciéon de dos
aproximaciones alternativas a esta causalidad:
la contribucién material al dafoy el incremento
material del riesgo.

2. Superando los vacios probatorios: alter-
nativas al examen but for.

Para el common law, el hecho de que el deman-
dante no pueda probar exactamente como el
demandado causé el dafo, no quiere decir que,
necesariamente, la victima del dafo fracasara

en su demanda ya que “podria probarse la cau-
salidad por una via alternativa en circunstancias
limitadas, si se trata de un caso excepcional®.

Asi, por ejemplo, en la legislacion australiana
existe una autorizaciéon expresa para que los
tribunales puedan apartarse del examen but for
cuando se encuentren ante un caso apropia-
do?' o un caso excepcional??, siempre que esa
desviacién se ajuste a los principios estableci-
dos de la tradicién anglosajona y que el vacio
probatorio sea el Unico factor que se esté inter-
poniendo entre la victima y la reparacion.

Se suele mencionar que existen principalmente
dos alternativas al examen but for para cubrir
los vacios probatorios: la contribucién material
al dano y el incremento material del riesgo.

3. Primera alternativa: Contribucion mate-
rial al daio.

3.1. Principales caracteristicas de la contribu-
cion material al dafo.

La contribucién material al dafo es una apro-
ximacion a la causalidad factica que se aplica
siempre que exista un dano ocasionado por
una acumulacién de causas®; debiendo al
menos una de ellas consistir en un actuar ne-
gligente. El otro requisito para la aplicaciéon de
esta figura es que el dafio sea “indivisible”* en
el sentido de que no sea posible determinar la

17. STAPLETON, Jane. “Cause-in-fact and the scope of liability for consequences”. En: Law Quarterly Review. Vol. July, N°

119, 2003, p. 392.

1bid., p. 388.

“Evidentiary gap”, en inglés —Ver: LEIMAN, Tania. “Anything but uniform: causation under civil liability legislation”—.

Ver también: Precedent. Vol. 115, Marzo-Abril, 2013, p. 23—.

20. STICKLEY, Amanda. Op. Cit,, p. 304.
21.  Wrongs Act 1958, s 51(2).

22. Civil Liability Act 2002, s 5D(2).
23.

24, Ibid.

Review of the Law of Negligence (Final Report), p. 109, parrafo [7.28].
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proporcidon en que cada una de estas causas
contribuy¢ al dano?.

En estos casos, la responsabilidad por la totalidad
del dafno puede imponerse a cada demandado
que, por su actuar negligente, ha contribuido
materialmente —es decir de una manera no in-
significante— al resultado.” El caso que mejor
ejemplifica este concepto en los precedentes
anglosajones es el de Bonnington Castings Ltd.
vs. Wardlaw —en adelante, “Bonnington Cas-
tings"—¥. En dicho caso, el demandante habia
desarrollado neumoconiosis —tratada en el caso
como una enfermedad indivisible—? a partir de
una acumulacién de particulas de polvo de silice
en el pulmén. Tales particulas provenian de tres
fuentes, de las cuales s6lo dos eran materiales —
significativos—. De esas dos, sélo una fuente era
negligente: la indebida exposicién al trabajador
a la silice que se producia de una maquina —un
esmeril—. Aplicando el concepto de la contri-
buciéon material al dano, la Cdmara de los Lores
llegd a la conclusion de que el demandado era
responsable por la neumoconiosis que la victima
desarrolld, ello a pesar de que sélo una de las tres
fuentes que ocasionaron dicha enfermedad habia
sido producto de una negligencia del empleador.

{Cémo es que la contribucién material al dano
ayuda a llenar un vacio probatorio? Gracias a
esta excepcion, el demandante no tiene que
probar que la conducta del demandado fue la
Unica causa, o siquiera la principal, del dafo;
bastando con acreditar que ésta contribuyé
materialmente a causar el dafno.* En Bonning-
ton Castings, por ende, la victima del dafo no

requeria demostrar que la silice proveniente
del esmeril fue la Unica causa de la neumoco-
niosis, ni tampoco que fue la principal. Bastaba
con acreditar que su exposicion a dicha maqui-
na fue significativa.

Esta conclusién, en mi opinion, es légica y tiene
coherencia con algunos principios fundamenta-
les de la responsabilidad civil. Para explicar por
qué, se me viene a la mente la popular frase “la
gota que derramo el vaso”. En efecto, graficando
esta expresion, tenemos varios hechos y/o per-
sonas —llamémaoslos “factores”— que van ver-
tiendo distintas cantidades de agua en el vaso
durante un cierto periodo. Cada factor llena
una cantidad distinta en un momento diferente
al otro; siendo algunos factores ilegales —por
ejemplo, vertimientos ilegales— y otros no —
por ejemplo, agua vertida por actos de la natura-
leza—. Ante un rebalse del agua, si quisiéramos
establecer cudles fueron las causas necesarias
que llevaron a ello, sera irrelevante saber quién
puso la ultima gota que derramé el vaso o quién
contribuyé exactamente con cuanto liquido.

Por el contrario, para efectos de la responsabi-
lidad civil, sélo es relevante determinar quién o
quiénes vertieron negligentemente una canti-
dad material*® de agua en el vaso, puesto que
éste no se hubiese derramado si no fuera por
la contribucién material de aquellos factores
negligentes. Ante la incertidumbre en torno a
la proporcién en la que contribuyé cada factor
al derrame de agua, todos aquellos que fueron
negligentes deberan responder solidariamente
frente al demandado.

25. Strong vs. Woolworths Ltd (2012) 246 CLR 182, p. 194 [25].

26. LUNTZ, Harold; HAMBLY, David; y BURNS, Kylie. Op. Cit, p. 291.

27.  Bonnington Castings Ltd vs. Wardlaw [1956] AC 613.

28. LUNTZ, Harold; HAMBLY, David; y BURNS, Kylie. Op. Cit. p. 290. Ver también BAILEY, S. H. “Causation in Negligence:
What is a Material Contribution”. En: Legal Studies. Vol. 30, N° 2, 2010, p. 173.

29. BAILEY, S.H.Op. Cit,, p. 174.

30. El Derecho anglosajén suele eliminar aquellas causas que solo contribuyeron de una manera infima o insignifi-

cante al dano.
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3.2. jEs la contribucion material al dafo real-
mente una excepcion al examen but for?

Por muy util que sea la aplicacion de la contri-
buciéon material al dafo, estoy de acuerdo con
la corriente de opinidn que sostiene que dicho
concepto no es una real excepcion al examen
but for ya que, tomando como ejemplo a Bon-
nington Castings, “el polvo culpable”, prove-
niente del esmeril, era una “condicion necesa-
ria” para producir la enfermedad pulmonar®'.
En otras palabras, si se sustrajera al esmeril, de
los hechos, probablemente se hubiese evitado
el dafno; por lo que el perjuicio necesariamente
se explica por el esmeril.

En este sentido, en el Derecho anglosajén, la
parte excepcional de este planteamiento no
se encuentra en el andlisis de causalidad facti-
ca —puesto que es aplicable la regla general:
el examen “but for"—, sino en la determinacion
de los dafos en cabeza de cada autor. Asi, en
lugar de que cada autor pague Unicamente la
proporcion que le corresponde por la contribu-
cion de su dano, el vacio probatorio, consisten-
te justamente en la imposibilidad de determi-
nar, o establecer al menos aproximadamente, la
proporcion en la que cada factor contribuyo al
dano, obliga a la corte a responsabilizar solida-
riamente a todos los factores negligentes por el
integro del dafo. Por el contrario, segun opina
la doctrina especializada, si el dafo no fuera in-
divisible —es decir, en caso de que si se pudie-
se determinar la proporcién en la contribucién

al daino de cada factor—, las cortes deberian
ordenar a cada autor el pago Unicamente de la
proporcion relativa a su dano.*?

3.3. (Esta aproximacion se encuentra recogi-
da en el ordenamiento juridico peruano?

Si bien la parte central de este trabajo consis-
te en determinar si es que la otra alternativa al
examen but for —el incremento material del
riesgo— es coherente con el Derecho perua-
no, resulta interesante saber hasta qué punto
la contribucién material al dafio es compatible
con las normas de responsabilidad civil con-
tenidas en el Cédigo Civil peruano. Considero
que la respuesta depende del supuesto en el
gue nos encontremos.

Como punto de partida, la causa adecuada® no
exige que el hecho generador del dafio sea la
causa Unica ni la causa preponderante del per-
juicio, por lo que una contribucién material al
dafo podria, sujeto a la calificacion del juzgador,
calificar como la causa adecuada del dafo. Des-
de ese punto de vista, la contribucién material
al dano parece ser compatible con el Cédigo Ci-
vil peruano y, de encontrarse que una persona
contribuyé materialmente al dafno, dependien-
do del caso concreto, podria considerase que la
causalidad quedé establecida y esa persona sera
la responsable del integro del dafo causado.

Por otro lado, de conformidad con el articu-
lo 1983 del Cédigo Civil peruano®, si la causa

31.

32.

33.

34.

DAVIES, Martin y MALKIN, lan. Torts. Octava edicién. New South Wales: LexisNexis Butterworths, 2018, p. 212.

BAILEY, S.H. Op. Cit., pp. 173-174, 180-184. En efecto, Bailey establece que la “decision de la Cdmara de los Lores no
puede ser leida como si en todos los casos de una enfermedad acumulativa, o en todos los casos de neumoconiosis, el
dano debe considerarse, por ley, como indivisible. No se discutid ni se llegé a ese punto”. De igual manera, dicho autor
cité casos en los que tribunales de menor jerarquia a la Cdmara de los Lores —hoy la Corte Suprema del Reino
Unido— han decidido prorratear los dafios en proporcion a la contribucién aproximada del demandado; sélo
para concluir que el prorrateo en los casos acumulativos es una practica coherente con Bonnington Castings y
que debe ser respaldada.

Para un andlisis general sobre lo que se debe entender por la causa adecuada en el Perd, ver la seccién IV siguiente.
Articulo 1983.- “Si varios son responsables del dario, responderdn solidariamente. Empero, aquel que pagé la totali-
dad de la indemnizacién puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporcién segun la gravedad

de la falta de cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada
uno, la reparticion se hard por partes iguales”.
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adecuada del dafno son multiples autores, to-
dos ellos responderan solidariamente frente a
la victima independientemente del grado de
participacién de cada quién en el perjuicio. Si
el dano es divisible, en la distribucién interna
cada quién respondera proporcionalmente a su
contribucion al dafo. Si fuera indivisible, la re-
particion interna se realizara en partes iguales.

Sin embargo, si la negligencia de uno o varios
demandados tan solo hubiese concurrido con
la imprudencia de la propia victima® y/o, de
manera discutible, con un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor’¢, entonces el juzgador
estard legalmente obligado a calcular el grado
de incidencia de cualquiera de dichas causas
concurrentes a efectos de reducir la indemni-
zacion. Si bien ello no representa mayor pro-
blema tratdndose de dafos divisibles, en cuyo
caso la reduccioén se realizara en proporciénala
contribucién al dano de las causas concurren-
tes, resulta una tarea imposible tratdndose de
danos indivisibles. A pesar de ello, el juzgador
no se encuentra autorizado a responsabilizar al
demandado o demandados por el integro del
dano; no siendo aplicable la figura de la contri-
bucion material al dafo en este caso especifico,
debiendo el juzgador realizar la mencionada
reduccién “de acuerdo a las circunstancias”, con
la amplitud que esa expresion conlleva.

4. Segunda alternativa: Incremento mate-
rial del riesgo.

4.1 Alcances generales.

El incremento material del riesgo, para el Dere-

cho anglosajoén, es otra aproximacion a la cau-
salidad factica que se usa como alternativa al
tradicional examen but for. Para que aplique el
incremento material del riesgo, el vacio proba-
torio debe consistir en que, si bien la ciencia siha
podido determinar que el dafio es consecuen-
cia de un riesgo idéntico al que el demandado
creé con su conducta, no es cientificamente
posible probar que él ocasiond, o contribuyd
materialmente, al dafho. Ello contrasta con la
contribucion material al dafio, figura en la que
si existe certeza de que el demandado contri-
buy6 a que el perjuicio se ocasione, pero no se
sabe en qué medida o proporcién.

Otra diferencia se encuentra en que, mientras
que tipicamente la contribucién material al
dano es aplicable en casos en que el perjuicio
se genera gracias a unaacumulacién progresiva
de factores durante el tiempo, en el incremento
material del riesgo el dafio puede ser causado
por un solo factor, o por un conjunto de facto-
res, que son capaces de configurar el dafo en
un solo instante, sin que se requiera una suce-
sion a lo largo del tiempo de los mismos.

Si bien dichas distinciones pueden ser muy
dificiles de encontrar en los hechos y existen
infinidad de casos en los que la eleccién en-
tre estas alternativas puede parecer una tarea
imposible, en las siguientes lineas presentaré
algunos de los casos mas emblematicos en los
que la jurisprudencia anglosajona ha recurrido
al incremento material del riesgo para superar
el vacio probatorio correspondiente. Como in-
tentaré explicar a continuacion, el incremento
material al riesgo ha sido utilizado por las cortes

35. Cdédigo Civil peruano. Articulo 1972.- “En los casos del articulo 1970, el autor no estd obligado a la reparacién cuando
el dario fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la imprudencia de

quien padece el dafio”.

Articulo 1973.- “Si la imprudencia sélo hubiere concurrido en la produccién del dario, la indemnizacién serd reducida

por el juez, seguin las circunstancias.”

36. Sibienelarticulo 1973 del Cédigo Civil peruano no lo enuncia expresamente, considero que la misma l6gica —es
decir la reduccién de la indemnizacién— deberia aplicar para cuando el caso fortuito o fuerza mayor concurre
con la negligencia del demandado, idea que es compartida en la doctrina nacional —En: DE TRAZEGNIES GRAN-
DA, Fernando. Op. Cit., p. 383—. El reto, sin embargo, estéd en superar la literalidad de la norma cuando el articulo
1973 del Coédigo Civil peruano parece ser una norma de excepcion y, en aplicacion del articulo IV del Titulo Pre-
liminar de dicho cédigo, no se podria aplicar analégicamente para los casos en que la causa concurrente es un

caso fortuito o fuerza mayor.
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del common law en dos supuestos diferencia-
bles entre si —dos subtipos de esta aproxima-
cién—: la “excepcion McGhee” y la “excepcion
del individuo indeterminado”. En mi opinién, la
primera de ellas presenta incompatibilidades
importantes respecto del examen but for, mien-
tras que la segunda resulta mas coherente con
dicho test y con los principios que inspiran el
régimen de responsabilidad extracontractual
en el common law.

4.2.Incremento material del riesgo: la “ex-
cepcion McGhee”.

La presente excepcion ha sido desarrollada in-
tegramente por la jurisprudencia anglosajona a
través de una serie de precedentes, los que re-
sumiré a continuacion. Analizados los mismos,
presentaré cuales son las caracteristicas de esta
excepcion y en qué consisten sus principales
criticas.

4.2.1. Wilsher.

En el caso Wilsher vs. Essex Area Health Authori-
ty —en adelante, “Wilsher"—*’, el demandante
era un bebé recién nacido que habia sido negli-
gentemente expuesto a una dosis de oxigeno
mas alta de lo normal luego de su prematuro
nacimiento. El problema fue que el demandan-
te posteriormente quedé ciego y no era cienti-
ficamente posible determinar si la causa de la
ceguera fue la alta exposicién al oxigeno o no,
puesto que habia al menos cuatro otros facto-
res que por si solos pudieron haber causado la
ceguera —condiciones médicas comunes en
los casos de nacimiento prematuro y con las
que la victima habia nacido—.

En tal sentido, si bien la alta exposicién al oxi-
geno —unico factor negligente del total de po-
sibles causas— habia incrementado el riesgo

de ceguera, la corte determind que no se habia
establecido un nexo causal dado que, en el ba-
lance de probabilidades, la referida conducta
negligente no era la causa mas probable de la
ceguera; por lo que la Cdmara de los Lores des-
estimo la demanda. En otras palabras, el exa-
men but for no fue superado ya que, a criterio
de los juzgadores, no se habia acreditado que
—enun balance de probabilidades— la alta do-
sis de oxigeno haya sido una causa necesaria de
la enfermedad. Esta decisién fue posteriormen-
te revisada y aprobada por la misma Camara
de los Lores en el caso Fairchild*® —en adelan-
te, “Fairchild”, que se relatara mas adelante—,
concluyéndose que, como regla general, no es
suficiente con acreditar que el demandado in-
cremento el riesgo del dano para establecer la
causalidad.

4.2.2. McGhee.

Un enfoque completamente diferente —y con-
trovertido—?*° fue tomado en el caso McGhee
vs. National Coal Board —en adelante, "Mc-
Ghee"—*, En este proceso, el demandante
desarrollé dermatitis como resultado de haber
estado expuesto a polvo de arcilla mientras tra-
bajaba en una fabrica de ladrillos.

El demandante pudo demostrar tres hechos: a)
que la dermatitis era una consecuencia del polvo
de ladrillo; b) que el demandado no le propor-
cion6 duchas para poder limpiarse el polvo de la
piel al finalizar la jornada laboral; y, c) que la falta
de duchas “aumentaba materialmente el riesgo”
de contraer la enfermedad.

Sin embargo, la victima no logré acreditar que
su exposicion al polvo era producto de una con-
ducta negligente debido a que, en el proceso
guedo demostrado que la fuente de exposicion
contaba con todas las medidas de cuidado, se-

37.

38.

39.

40.

Wilsher vs. Essex Area Health Authority [1988] AC 1074.

Fairchild vs. Glenhaven Funeral Services Ltd [2003] 1 AC 32.

DAVIES, Martin y MALKIN, lan. Op. Cit., p. 237.

McGhee vs. National Coal Board [1972] 3 All ER 1008.
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gun ley. Por el contrario, la negligencia se limitd
a la ausencia de duchas en el centro de trabajo.
AuUn mas importante que lo anterior, la victima
no probé que, en el balance de probabilidades,
lainstalacién de las duchas en el centro de traba-
jo hubiese prevenido la dermatitis.

En otras palabras, a pesar de que el demandan-
te probd que el demandado habia “aumentado
materialmente el riesgo” de contraer la derma-
titis debido a la ausencia de duchas, no quedd
acreditado que el dafo probablemente se hu-
biese evitado de no ser por la negligencia del
demandado, fracasando asi el examen but for*'.
De este modo, no se establecié que la ausencia
de las duchas fue una causa necesaria del dafo.

Curiosamente, a diferencia de la decisién en
Wilsher*, en el presente caso la Camara de los

41. Fairchild, parrafo [21] —Lord Bingham—.

Lores, por unanimidad —aunque con diferen-
tes razones—*, fallé a favor del demandante.
Efectivamente, en McGhee, la Cémara de los
Lores establecié un nuevo principio* a través
del cual, de manera incompatible con el exa-
men but for, “aumentar el riesgo de que se pro-
duzca la enfermedad es suficiente para establecer
la relacién causal™ siempre que se cumplan al-
gunos requisitos basicos; siendo uno de ellos,
por ejemplo, que mientras mayor haya sido la
exposicion al riesgo, mayor es la posibilidad de
que la victima sufra el dafo*.

Este precedente ha sido aplicado en casos poste-
riores, como Barker vs. Corus UK Ltd —en adelan-
te, “Barker"—*y las acciones acumuladas decidi-
das en Sienkiewicz vs. Greif UK Ltd —en adelante,
“Sienkiewicz"—*8, que son relativamente recien-
tes y que han suscitado la misma controversia.

En un fallo posterior, la Cdmara de los Lores explicé que los hechos de McGhee son distinguibles de los que
suscitaron la controversia en Wilsher. Si bien en el primero de los nombrados el empleador también incrementé
el riesgo de causar un dafo, a diferencia de lo sucedido en Wilsher, en McGhee hay dos aspectos clave que si
quedaron demostrados: a) que el polvo de arcilla—y no otro factor— fue lo que causé el dafio; y, b) que la negli-
gencia del empleador estaba relacionada con dicho factor —las duchas hubieran removido el polvo de arcilla—.

En un fallo posterior, Lord Rodger reconocié que “McGhee indudablemente contribuyé al desarrollo de la ley en lo

Barker vs. Corus UK Ltd [2006] 2 AC 572. En este caso, el demandante contrajo mesotelioma luego de haber sido
expuesto a tres fuentes de asbesto: dos de ellas atribuibles a la negligencia del demandado y otra atribuible
a la propia negligencia del demandante —mientras trabajaba de manera independiente—. A pesar de que la
Camara de los Lores no pudo determinar que, en el balance de probabilidades, el demandado habia causado
el dafio, la demanda fue declarada fundada, aunque solo se ordené al demandado pagar la proporcién de los
dafos correspondiente a su conducta negligente —En: LALENG, Per. “Sienkiewicz v Greif (UK) Ltd and Willmore v
Knowsley Metropolitan Borough Council: A Material Contribution to Uncertainty Case”. En: Modern Law Review. Vol.

Curiosamente, este Ultimo extremo generd un cambio legislativo de la sentencia en cuestién de semanas; en virtud
del cual, en el Reino Unido, ya no es posible reducir la indemnizacién en casos de mesotelioma aun cuando la con-
ducta del demandado concurrié con otros factores, incluyendo la negligencia de la propia victima —En: [dem—.

42.
—En: Fairchild vs. Glenhaven Funeral Services Ltd [2003] 1 AC 32, parrafo [22] (Lord Bingham)—.
43. LUNTZ, Harold; HAMBLY, David; y BURNS, Kylie. Op. Cit. p. 286.
44,
que concierne a la relacién de causalidad.” —En: Fairchild, parrafo [154]—.
45. Ibid., parrafo [65] —Lord Hoffmann—.
46. Ibid., parrafos. [61], [64], [67] —Lord Hoffmann, Lord Rodger concurriendo en el parrafo [154]—.
47.
74,N° 5,2011, p. 781—.
48.

Sienkiewicz v Greif UK Ltd [2011] UKSC 10. En este caso, se encontrd que el demandado habia expuesto al deman-
dante a un bajo nivel de asbesto, pero ese nivel no era suficiente para calificar esta exposicion como minima —la
exposicion, por tanto, era material—. A raiz de ello, el demandante obtuvo una indemnizacién.

Ricardo Canepa Casillas



Con este precedente, la Cdmara de los Lores
decidié apartarse por completo del examen
but for puesto que, a pesar de la falta de prue-
bas que apuntaran a que la negligencia del
demandado habia causado o contribuido ma-
terialmente al dafno, se decidié otorgar una
compensacion al demandante.

Para graficar por qué esta decision esta tan
distanciada del examen but for, los hechos de
Sienkiewicz pueden resultar ilustrativos. En
este caso, las victimas demostraron haber de-
sarrollado mesotelioma —un tipo especifico
de cancer que ataca 6rganos internos, siendo
el de mayor frecuencia los pulmones— y la
Camara de los Lores determiné que esta en-
fermedad fue causada por el asbesto inhalado
por los demandantes. No obstante, también se
establecié que solo una pequena parte de la
exposicién al asbesto habia sido causada por
la negligencia de los demandados. De hecho,
la Cadmara de los Lores determind la siguiente
proporciéon en la exposicion al asbesto:

Fuente Porcentaje

Exposicion ambiental 84.75%
en un dia normal

—causas ambientales—

Exposicion atribuible 15.25%
a la negligencia de los
demandados en una

jornada laboral

Total 100%

Lo anterior se distribuye graficamente de la si-
guiente manera:

49.

Exposicion total al asbesto

15.25%

84.75%

B Causas ambientales
Exposicion atribuible a la negligencia
de los demandados

Asi las cosas, y asumiendo que el mesotelio-
ma puede contraerse “por una sola fibra, unas
pocas fibras o muchas fibras de asbesto”, y no
obligatoriamente mediante una acumulacién
de fibras*, no es posible determinar que, en
el balance de probabilidades, los demandan-
tes desarrollaron la enfermedad a causa de la
exposiciéon negligente a cargo de los deman-
dados. Ante la pregunta: ;Los demandantes
probablemente hubiesen contraido mesotelio-
ma incluso si no hubiesen inhalado el asbesto
al que fueron expuestos por los demandados?
La respuesta —en base a la evidencia actuada
en este caso— debe ser afirmativa —84.75% >
15.25%—y, por ende, la exposicion negligente
no puede considerarse una causa necesaria del
dano, fracasando asi el examen but for.

En virtud de lo anterior, al fallar a favor del de-
mandante, la Camara de los Lores —denomi-
nada la Corte Suprema del Reino Unido al mo-

Fairchild, parrafo. [7] (Lord Bingham). Si bien en Sienkiewicz se pone en tela de juicio esta afirmacién, no se

lleg6 a aceptar la teoria de que esta enfermedad sea siempre producto de una acumulacion del asbesto —En:
Sienkiewicz, parrafo [102], p. 59 (Lord Phillips)—. En caso la ciencia demuestre que efectivamente una sola fibra
del asbesto no puede causar mesotelioma y que necesariamente se requiere de una acumulacién de las mismas,
entonces los casos de mesotelioma se deberan resolver bajo las reglas de la Contribucion Material al Dafo.
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mento en que se decidié Sienkiewicz y hasta el
dia de hoy— ha decidido crear una excepciéon
al examen “but for” antes de negar resarcimien-
to a la victima, lo cual —como se detalla mas
adelante— no sélo ha sido objeto de criticas
por la doctrina especializada, sino que parece
haber despertado en la misma Corte Suprema
del Reino Unido una sensaciéon de arrepenti-
miento.

4.2.3. Necesaria distincion de Fairchild.

La decision tomada en McGhee fue detallada-
mente revisada en Fairchild, un caso en el que
los demandantes habian contraido mesotelio-
ma después de que tres distintos empleadores
los habian negligentemente expuesto al asbes-
to durante largos periodos.

Si bien la Cdmara de los Lores habia llegado a la
conclusion de que, en el balance de probabili-
dades, la enfermedad era una consecuencia de
una exposicion negligente al asbesto, no se sa-
bia con certeza cudl de los empleadores, o qué
combinacién de ellos, habia expuesto a cada
victima a la fibra —o las fibras— de asbesto
que en los hechos causé, o causaron, el meso-
telioma en cada caso. A pesar de ello, la Cdmara
de los Lores fallé en favor de las victimas, y obli-
g6 a los demandados a pagar solidariamente el
integro de los dafos.

Toda vez que en Fairchild la Cdmara de los Lo-
res habia descartado que el mesotelioma de
cada una de las victimas haya sido causado
por factores externos al control de los deman-
dados, s6lo quedaba una pregunta por res-
ponder: jquién de los tres empleadores, o qué
combinacién de ellos, era el responsable de
cada dano? Como se puede apreciar, a diferen-
cia de Wilsher, McGhee, Barker y Sienkiewicz,
en Fairchild el vacio probatorio no consiste en
determinar “si es que” algin demandado es el
responsable, sino en probar “quién” de ellos
debe responder.

En tal sentido, considero que Fairchild no per-
tenece al mismo grupo que los casos antes cita-
dosy, por tanto, lo desarrollaré con mas detalle
en la seccién 11.4.3.3 siguiente.

Ricardo Canepa Casillas

4.2.4. Caracteristicas de la excepcion aplica-
da en McGhee, Barker y Sienkiewicz.

{Qué tienen en comun McGhee, Barker y Sien-
kiewicz? En primer lugar, en cada caso el de-
mandado habia negligentemente creado al
menos una fuente de riesgo que incrementa-
ba la probabilidad del daino —en adelante, las
“Fuentes Negligentes"—. No obstante, igual-
mente existia al menos una fuente de riesgo
que también incrementaba las chances del
dano, pero que no era atribuible a la negligen-
cia del demandado; incluyéndose, dentro de
estas fuentes, factores naturales, actividades
ejercidas negligentemente por la propia victi-
ma o fuentes que, si bien fueron creadas por el
demandado, éste operd diligentemente —en
adelante, las “Fuentes No Atribuibles"—.

En segundo lugar, en cada caso el dafno fue
causado por un agente o factor de la misma
naturaleza al creado por la Fuente Negligente.
Por ejemplo, en McGhee, al no proporcionar
duchas, el demandado habia incrementado ne-
gligentemente el riesgo de que la victima desa-
rrolle dermatitis por su exposicion al polvo de
ladrillo y, en efecto, el polvo de ladrillo causé la
dermatitis.

En tercer lugar, sin embargo, en el balance de
probabilidades, lo que causé el dafio no fue la
Fuente Negligente, sino una de las Fuentes No
Atribuibles; por lo que el examen but for fracaso.
En el mismo ejemplo de McGhee, lo mas proba-
ble es que el dafo no se ocasiond por el actuar
negligente del demandado y hubiera igualmen-
te sucedido incluso si se proporcionaban las du-
chas, por lo que la ausencia de las mismas no fue
una condicién necesaria para el dafo.

En virtud de la “doctrina del precedente” que rige
al Derecho anglosajén, en cada caso en que se
cumplan los tres elementos antes mencionados,
las cortes y tribunales del Reino Unido estaran
obligados a aplicar una excepcién a las reglas
de causalidad factica siempre que el demandan-
te demuestre que: a) sufrid un dafo; b) el factor
0 agente que causé el daio esta perfectamente
identificado y; ¢) el demandado increment6 ma-
terialmente el riesgo de causar el dano al haber



expuesto negligentemente a la victima al factor o
agente a que se refiere el item b) anterior.

Si bien esta excepcion al examen but for —en
adelante, la “Excepcion McGhee"—, anecdética-
mente, en la literatura del Derecho anglosajén,
a esta excepcidn se le denomina la “excepcion
Fairchild”; lo cual considero que es una inexac-
titud no solo porque los hechos de Fairchild son
perfectamente distinguibles de los de McGhee
—rpor lo que su excepcion tiene un ambito de
aplicacién distinto—, sino también porque Fair-
child, en mi opinién, es un fallo mucho mas co-
herente con el examen but for.

4.2.5. Principales criticas a la excepcion Mc-
Ghee.

Las razones por la que la Cdmara de los Lores
—hoy Corte Suprema del Reino Unido— deci-
dié crear la excepcion McGhee parecen haber
estado influenciadas por un sentimiento de
“querer hacer justicia” en un caso particular a
pesar de que las normas vigentes de causali-
dad no apoyaban esa decisién. El problema de
ello, sobre todo con reglas tan rigidas como
las de la “doctrina del precedente”, es que las
excepciones se pueden “salir de las manos”
cuando no guardan mayor coherencia con los
principios subyacentes al derecho en cuestion;
y éste parece ser el caso.

En efecto, la principal desventaja de apartarse
del examen but for es que termina resultando
irrelevante si es que el demandado causé o no

50.

el dano, obligdndosele a pagar una compensa-
cién por el simple incremento de un riesgo®’;
contraviniéndose asi un principio basico de la
responsabilidad civil segun el cual, “sin dafio no
hay resarcimiento”. Esta misma critica ha sido
compartida por la doctrina que comenta el De-
recho anglosajén, segun la cual a través de la
excepcion McGhee:

“la Cdmara de los Lores cre6 un nuevo supues-
to de responsabilidad civil extracontractual
consistente en incrementar el riesgo, donde el
‘dano’ que da lugar a la indemnizacién debe
reconceptualizarse como un ‘riesgo de causar
dano’ en vez del dafio fisico efectivamente
sufrido por la victima”.”'

Lo anterior ha ocasionado que la propia Corte
Suprema del Reino Unido se cuestione la per-
tinencia de mantener vigente la excepcién Mc-
Gheeg, llegando a afirmar que esta figura “crea
muchos conflictos” y que una de las razones por
las cuales no se deja sin efectos es por la sospe-
cha de que, silo hiciesen, el parlamento britanico
pronto revertiria la situacion, trayendo de vuelta
la aplicacién de esta excepcion®?. Ello ha llevado
a la referida Corte Suprema a intentar limitar el
campo de accion de la excepcion McGhee Uni-
camente a casos de mesotelioma desarrollados
por trabajadores® puesto que la Corte Suprema
del Reino Unido parece estar convencida de que
todo caso de mesotelioma es precedido de una
exposicién al asbesto y que todo empleador ne-
gligente debe compensar integramente a la vic-
tima por la exposicién a dichas particulas.>

Lo cual acerca a la excepcion McGhee a figuras como la “causalidad probabilistica” —que se describird breve-

mente en la seccion 11.4.3.6 siguiente—, que hasta cierto punto prescinden del dafio como un presupuesto de la

indemnizacién.
51.  LALENG, Per. Op. Cit, p. 781.

52. Sienkiewicz, parrafo [167] —Lady Hale—.

53.

54.

Con lo cual, irénicamente, casos como el de McGhee no estarian comprendidos dentro de la excepcion McGhee.

Sienkiewicz., parrafo [1] —Lord Phillip—. Aqui, por ejemplo, Lord Phillip declaré que “en la mayoria, y posiblemen-
te en todos los casos, [el mesotelioma] es causado por la inhalacion de fibras de asbesto”, Lady Hale agregando que
si bien “se sabe desde hace mucho tiempo que el asbesto es una sustancia peligrosa —ademds de util—, los emplea-
dores se han hecho de la vista gorda ante esos peligros por mucho mds tiempo del que su conocimiento lo permitia, y
el mesotelioma es una enfermedad terrible” —En: Ibid., parrafo [167]1—.
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De manera concordante con el intento por li-
mitar el campo de accién de esta excepcion,
las cortes y tribunales de menor jerarquia en
el Reino Unido han venido aplicando la excep-
cién McGhee exclusivamente en los referidos
casos de mesotelioma desarrollados en el am-
bito ocupacional y ultimamente han negado
resarcimiento en diversos otros casos que, si
bien en principio podrian reunir los requisitos
expuestos en la seccién 1.4.2.4 precedente,
tienen por objeto otras enfermedades, como
estrés postraumatico, cancer al pulmén, infec-
ciones diversas, adiccion al juego y apuesta 'y
dano derivado de radiacién.*

4.3. Incremento material del riesgo: la “Excep-
cion del Individuo Indeterminado”.

4.3.1. El ambito de aplicacion.

Esta excepcidn consiste en establecer una cau-
salidad factica entre el dafio y un grupo de per-
sonas cuyo actuar negligente incrementé el
riesgo de que se materialice el dano —en ade-
lante, el “Grupo Negligente”— a pesar de que
exista un vacio probatorio que cientificamente
impida determinar exactamente qué individuo
—oindividuos— del Grupo Negligente causé o
causaron el dano —en adelante, la “Excepcién
del Individuo Indeterminado”—.

El ejemplo clasico para explicar la Excepcién
delIndividuo Indeterminado es el de “una bala,
dos cazadores™¢, litigado en muchas jurisdic-
ciones; entre ellas, Canada en el caso Cook vs.
Lewis —en adelante, “Cook”—*’, Estados Uni-
dos de América en el caso Summers vs. Tice
—en adelante, “Summers"—>® y Francia en el
caso Litzinger®, —en adelante, “Litzinger"—.

55.  LALENG, Per. Op. Cit., p. 787.
56. STAPLETON, Jane. Op. Cit,, p. 396.
57. Cookvs. Lewis [1951] SCR 830.

58. Summers vs. Tice 33 Cal 2d 80 —1948—.

Como su nombre lo indica, el ejemplo consis-
te en dos cazadores, el Cazador 1y el Cazador
2, que disparan negligentemente y de manera
simultanea en el bosque: por ejemplo, tratan-
do de cazar a un ciervo, en un area tupida, sin
tener la certeza de los elementos que se en-
cuentran alrededor del objetivo. Sin embargo,
ambos cazadores fallan y ninguno impacta al
ciervo, pero una de las dos balas impacta a un
transeunte que se encontraba atras del objeti-
vo. El problema en estos casos es que el “vacio
probatorio” impide determinar cientificamen-
te cudl de los dos cazadores dispard la “bala
culpable”. Asi las cosas, si bien se sabe que una
de las balas disparadas impacté al transeunte,
no es posible saber cual de los dos cazadores
la dispard, por lo que no se sabe quién de los
dos fue la causa factica del accidente.

La Excepcion del Individuo Indeterminado, al
igual que la excepcion McGhee aplica en casos
en que: a) si analizamos a cada uno de los po-
sibles causantes del dafo por separado, existe
un vacio probatorio que impide determinar si
dicho demandado causé, o contribuyé mate-
rialmente, a causar el daio; y, b) existe un dano
que puede haber sido causado por un solo fac-
tor y no necesariamente una acumulaciéon de
factores.

Sin embargo, a diferencia de la excepcion Mc-
Ghee, en la Excepcién del Individuo Indetermi-
nado si existe la certeza de que al menos una
conducta negligente causé el dano, pero es
cientificamente imposible determinar cual —o
cuales—, de todas las causas negligentes, es la
que efectivamente lo ocasiond. Finalmente, la
Excepcion del Individuo Indeterminado debe
distinguirse de Wilsher dado que en la referida

59. Litzinger, Cour de cassation [Corte de Casacién], 1036, 5 de junio del 1957, Jur 493.

Ricardo Canepa Casillas



excepcion, el dano es ocasionado necesaria-
mente por la misma actividad que la realizada
por los demandados.

Para explicar por qué esta variante del incre-
mento material del riesgo constituye, al menos
en principio, una excepcion al examen but for,
es conveniente recurrir de nuevo al ejemplo
de “una bala, dos cazadores”, en cuyo caso
este examen fracasaria si se aplicase a cada
cazador individualmente. En efecto, dado que
cada cazador tiene 50% de probabilidades de
haber cometido el dafo, no se puede afirmar
con certeza, que —por ejemplo— el Cazador
1 fue una causa necesaria del perjuicio o, dicho
de otro modo, que el dafo se hubiera evitado si
quitamos al Cazador 1 de la ecuacién. El mismo
resultado se obtendria al analizar la conducta
del Cazador 2 aisladamente.

4.3.2. La Excepcidon del Individuo Indetermi-
nado y el problema de invertir la carga
de la prueba.

La soluciéon que propone esta excepcién es
hacer responsables a todos los miembros del
Grupo Negligente —en el ejemplo anterior,
a ambos cazadores—, siendo el Unico debate
si todos responden solidariamente o si cada
quién responde en proporcion al riesgo crea-
do, aunque la aplicacién tradicional seria la de
responsabilizar a todos solidariamente, siendo
asi como se resolvieron todos los casos antes
mencionados de “una bala, dos cazadores™
Cook, Summers y Litzinger. Para ser justos, no
obstante, debo indicar que ni la Corte Suprema
de Canada, ni la Corte Suprema de California,
ni la Corte de Casacion francesa resolvieron los
respectivos casos aplicando expresamente el

60. Cook, p.833 —Rand J—.

61.  Summers, pp. 84-85 —Carter J—.

concepto del Incremento Material del Riesgo.
En Cook®®y Summer®, los tribunales norteame-
ricanos resolvieron formalmente las controver-
sias trasladando la carga de la prueba a los de-
mandados; haciendo que cada cazador pruebe
que él no fue el que causo el daio, lo cual nin-
guno de ellos finalmente logro.s?

Sin embargo, invertir la carga de la prueba en
la relacién de causalidad implica, para efectos
practicos, obligar a los demandados a pagar la
indemnizacidon puesto que justamente existe
una imposibilidad cientifica de que cada caza-
dor demuestre que él no fue el que dispard la
“bala culpable” o que si fue el otro cazador quien
la disparo. En ese sentido, se ha afirmado, acerta-
damente, que invertir la carga de la prueba “no
es deseable porque no soluciona directamente el
problema del vacio probatorio, sino que la ocul-
ta"s, lo que finalmente condujo a que la legisla-
cién australiana sobre responsabilidad civil pro-
hibiera expresamente a los tribunales invertir la
carga de la prueba con respecto a la relacion de
causalidad®.

Habiendo determinado cémo se ha abordado
este problema en casos pasados, conviene revi-
sar dos casos relativamente mas recientes en los
que dos diferentes jurisdicciones, la britanica y
la canadiense, han evaluado —e incluso aplica-
do— la Excepcién del Individuo Indeterminado
en contextos diferentes a los del caso de “una
bala, dos cazadores”.

4.3.3. Fairchild.
Sibien la esencia del caso Fairchild fue descrita en

la seccion 11.4.2.3 anterior, resulta necesario vol-
ver a este caso y dar mas detalles sobre el mismo.

62. En cambio, en Litzinger, la Corte de Casacién francesa adopté un enfoque mas abstracto al declarar que el acci-
dente no era producto de una bala, sino de una accién concertada de los cazadores.

63. Review of the Law of Negligence (Final Report), p. 111, parrafo [7.34].

64. Ver, por ejemplo, Wrongs Act 1958, s 52.
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Fairchild involucré a tres demandantes, el Sefior
Fairchild, el Sefor Fox y el Sehor Matthews, to-
dos los cuales desarrollaron mesotelioma como
consecuencia de haber sido negligentemente
expuestos al asbesto por multiples empleado-
res. En cada uno de los casos, la Cdmara de los
Lores estaba convencida de que la exposicién
negligente al asbesto era, en el balance de pro-
babilidades, la causa de la enfermedad, pero
resultaba cientificamente imposible determinar
cudl de los varios empleadores, o qué combina-
cion entre ellos, causo la exposicion a la fibra—o
las fibras— de asbesto que efectivamente causé
o causaron la enfermedad, debiendo recordarse
gue —segun las pruebas cientificas actuadas en
el proceso— una sola fibra de asbesto era capaz
de generar la enfermedad, pero también lo era
un conjunto de fibras.

La decisién en Fairchild fue expuesta por Lord
Bingham, quien senté el siguiente precedente
con relacién al incremento material del riesgo.

Asi, en todos los casos en que se cumplan los
siguientes supuestos:

a) El demandante “C” fue trabajador en dife-
rentes momentos y por diferentes perio-
dos de dos empleadores distintos “A'y B”;

b) Ay B sabian que la inhalacién del asbesto
podia conducir al mesotelioma y tenian el

deber de cuidar que C no los inhalase;

¢) AyBincumplieron ese deber;

65. Fairchild, parrafo [2], [34] —Lord Bingham—.

d) Csufre de mesotelioma;

e) Cualquier otra causa —diferente a la expo-
siciéon negligente al asbesto por parte de
Ay B— del mesotelioma de C ha sido des-
cartada; pero,

f)  C no puede probar, en el balance de pro-
babilidades, que su mesotelioma fue el re-
sultado de la inhalaciéon del asbesto duran-
te su tiempo de trabajo en los locales de A,
o durante su empleo por B, o un resultado
del tiempo en ambos empleos.

C tiene derecho a obtener una reparacion civil
tanto de A como de B%.

Cabe anadir que, si bien Lord Bingham limité
expresamente este asunto a los casos que re-
unan los requisitos a) a f) anteriores, no negé
la posibilidad de que en el futuro se presenten
casos similares que puedan merecer el mismo
desarrollo por analogia.®

4.3.4. Clements.

El caso Clements®” —en adelante, “Clements”—
no fue decidido sobre la base de la figura del in-
cremento material del riesgo, por lo que no es ne-
cesario un detalle minucioso de sus hechos.®® No
obstante, en la parte considerativa de Clements®,
la Corte Suprema de Canada evalué y describid
en detalle cudles son los rasgos propios del incre-
mento material del riesgo, en su variante de la Ex-
cepcion del Individuo Indeterminado.

66. Ibid., parrafo. [34] —Lord Bingham—. Esta misma restriccion fue compartida por Lord Hoffmann, quien ademas
de aconsejar cautela en la aplicacién de lo decidido en Fairchild, declaré expresamente que cualquier otro caso
distinto al de mesotelioma debia ser examinado a la luz de los hechos particulares de esa controversia —En: Ibid.,

parrafo [73] (Lord Hoffmann)—.

67. Ver Clements vs. Clements [2012] 2 SCR 181.

68. Bastasaber que, segun las pruebas, no se pudo determinar si el accidente de moto habia sido causado por la ne-
gligencia del conductor —exceso de velocidad— o si habria ocurrido por otra causa —un clavo en el neumatico

trasero—.

69. Clements, parrafos [17]-[46] —McLachlin CJ—.
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En sintesis, en Clements se establecié que la
Excepcién del Individuo Indeterminado debia
reunir caracteristicas similares a las explicadas
por Lord Bingham en Fairchild; agregando que,
como su nombre lo indica, ésta constituye una
excepcion al examen but for que debe aplicar-
se en los casos en que la victima —por factores
externos a su control— se enfrenta a un vacio
probatorio consistente en no poder demostrar
cual de los miembros del Grupo Negligente sa-
tisface el examen but for, porque “cada uno de
dichos miembros puede senalar al otro como la
posible causa” del dano’®. Como bien senalé la
corte, el vacio probatorio consiste en la imposi-
bilidad de que:

“el demandante demuestre, en un balance
de probabilidades, cudl de los individuos [los
miembros del Grupo Negligente] causé de
hecho el dario. Esta es la imposibilidad pro-
batoria de la que hablan Cook y los casos de
mesotelioma de multiples empleadores™'.

La contribucion de Clements al desarrollo de la
Excepcién del Individuo Indeterminado resul-
ta notable principalmente por dos motivos. El
primero es que, en lugar de restringir la aplica-
cion de esta excepcion a agentes o circunstan-
cias especificas —como la Camara de los Lores
en Fairchild, al limitar su aplicaciéon a casos de
mesotelioma—, la jueza suprema Mclachlin
expresamente abrié la posibilidad de que esta
excepcion se aplique a cualquier otro caso que
rena ciertos requisitos. El segundo motivo
consiste en haber demostrado que, a diferencia
de la excepcién McGhee, la Excepcién del Indi-
viduo Indeterminado no esta del todo refida
con las normas tradicionales de la causalidad
factica’?; sino que, por el contrario, es coheren-
te con la ldgica detras del examen but for al exi-
gir a la victima acreditar que el dafho provino de
una conducta negligente.

Entender este segundo motivo resulta de vital

70. Ibid., parrafo. [46].
71. Ibid., parrafo. [39].

72. Ibid., parrafos [40], [46].

importancia, por lo que conviene ahondar un
poco mas en él. Como ya se ha establecido, para
que aplique la Excepcion del Individuo Inde-
terminado, es indispensable contar, dentro de
otros requisitos que se detallaran en la seccion
[1.4.3.5 siguiente, con: a) Un Grupo Negligente;
es decir, una pluralidad de individuos, cuyas
conductas negligentes incrementaron el ries-
go de que se ocasione un dafo; y, b) un dano
que es el resultado del riesgo que los miembros
del Grupo Negligente incrementaron. Estos dos
elementos se cumplen en el ejemplo de “una
bala, dos cazadores”, en los cuales existe: a) el
Grupo Negligente, conformado por los dos ca-
zadores, cada uno de los cuales aumenté negli-
gentemente el riesgo de dano, al disparar sin
las medidas de precaucion razonables; y, b) el
dano resultante del riesgo que cada cazador
negligentemente incrementd, dado que la he-
rida es causada por la bala disparada por uno
de ellos.

En cada supuesto de hecho en que se verifi-
quen los dos elementos antes mencionados,
deberia existir conviccién en el juzgador de que
el dano fue causado por, al menos, una con-
ducta negligente; lo cual constituye la esencia
misma del examen but for. Lo antes afirmado
representa una diferencia crucial con la excep-
cién McGhee, en la que no hay certeza de que
el dafo haya sido causa de negligencia alguna,
mientras que en la Excepcion del Individuo In-
determinado se garantiza que la persona que
causé el dano con su negligencia, quien nece-
sariamente forma parte del Grupo Negligente,
quede obligada a reparar el dano. Si bien es
cierto que en muchos casos existiran también
miembros del Grupo Negligente que, a pe-
sar de no haber ocasionado el dafo, se vean
obligados a pagar la reparacién —éste seria el
caso del cazador que no dispardé la “bala culpa-
ble"—, creo que este resultado se justifica por
las razones que expongo en la seccion 11.4.3.7
siguiente.
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Es en virtud de lo anterior que se puede afir-
mar que, si bien bajo la Excepcién del Indivi-
duo Indeterminado la causalidad factica no
queda establecida respecto de un individuo
en particular, si se establece respecto del Gru-
po Negligente. Si nos preguntamos: jel dafo
se hubiese producido de no ser por los actos
del Grupo Negligente? La respuesta debe ser
“no”, dado que, si sustraemos al Grupo Negli-
gente de la figura, se hubiera evitado el dafo;
constituyendo los individuos de dicho grupo
—vistos como un todo— una causa necesaria
del dafo.

En el ejemplo de “una bala, dos cazadores”
nos debemos preguntar: jel transeldnte hu-
biese sido herido con una bala de no ser por
la conducta de ambos cazadores? No. El dafo
se hubiese evitado si los cazadores se hubie-
sen abstenido de disparar sus respectivas ba-
las; convirtiéndose a ambos cazadores, vistos
como un conjunto, en causa necesaria del ac-
cidente y aprobandose asi, al menos en forma
lata, el examen but for.

4.3.5. Caracteristicas de la Excepcion del In-
dividuo Indeterminado.

Los casos de Fairchild, Clements y los de “una
bala, dos cazadores” tienen en comun los si-
guientes cinco elementos, por lo que, si éstos
se encontrasen presentes en algun caso de
responsabilidad civil en el Derecho anglosa-
jon, la Excepcion del Individuo Indetermina-
do deberia aplicarse. Primero, la existencia de
un dafo. Segundo, la existencia de multiples
personas —el Grupo Negligente— que, me-
diante una conducta negligente, incremen-
taron el riesgo de que se ocasione un dafo.
Tercero, que el dano sufrido por la victima
haya sido producto del mismo riesgo que se
incrementé por la conducta de los deman-
dados. Cuarto, la imposibilidad cientifica de
determinar quién —entre dichos posibles
causantes— causé el dano. Quinto, la apro-

73. L Fairchild, parrafo [3] —Lord Bingham—.
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bacion del examen but for en sentido amplio;
es decir, en el sentido de que el dafo fue pro-
ducto de la negligencia del Grupo Negligen-
te visto en su conjunto.

Tomando a Fairchild como ejemplo, la viuda
del Senor Fairchild demostré que el Sefor
Fairchild murié de mesotelioma. En segundo
lugar, que el Senor Fairchild habia sido ex-
puesto negligentemente al asbesto por parte
dos entidades diferentes: el Ayuntamiento de
Leeds y Waddingtons plc’. En tercer lugar, la
Camara de los Lores quedé convencida de que
el mesotelioma era el resultado de la exposi-
cién negligente al referido asbesto. En cuarto
lugar, era cientificamente imposible determi-
nar cual de las dos fuentes de exposicion al as-
besto —es decir cudl de las dos entidades—, o
si ambas, habian causado el dafho.

Aunque la Cdmara de los Lores en Fairchild no
establecié un porcentaje aproximado de ex-
posiciéon por cada entidad, supongamos que
dicha exposicion se distribuyd por igual entre
ellas.

Fuente Porcentaje
Entidad 1: 50%
Ayundamiento de Leeds

Entidad 2: 50%
Waddingtons plc

Total 100%

En este caso, no se necesitaria un grafico para
ilustrar que la totalidad —el 100%— de las
posibles causas fueron negligentes y que, glo-
balmente y en sentido amplio, la prueba del
examen but for se satisface facilmente, cum-
pliéndose asi el quinto requisito.



4.3.6. Diferencias con la causalidad probabi-
listica.

Hace algunos anos, el profesor Alfredo Bullard™
planteé en nuestro medio una manera alterna-
tiva de ver la causalidad. En resumidas cuentas,
el autor destacaba que las reglas tradicionales
de la responsabilidad extracontractual, entre
otros problemas, crean una loteria, en la cual
no se castiga a la persona que actué negligen-
temente, sino al que tuvo la “mala suerte” de
causar un dano con su negligencia.

Para contrarrestar éste y otros problemas de la
aproximacién clasica a la causalidad, lo que se
propone a través de la causa probabilistica es
crear mecanismos para que todas las personas
que actuen negligentemente tengan una obli-
gacion de pago, sin que para ello sea relevante
si su actuar causé un dano o no. ;Como se cal-
cula el monto a pagar? La propuesta consiste
en multiplicar el potencial valor del dafo por la
probabilidad de que éste se verifique. De este
modo, con el dinero que vaya pagando cada
actor negligente, se podria ir creando una es-
pecie de “pozo”, del cual saldran posteriormen-
te las indemnizaciones conforme los dafos se
vayan verificando.

Sin embargo, como el mismo autor parece re-
conocer, esta teoria de causalidad trae consigo
al menos dos problemas. El primero, es que no
es facil cuantificar el potencial dafio ni la pro-
babilidad de que éste se materialice, por lo que
podriamos tener a victimas sub indemnizadas
o sobre cobros a los actores negligentes. El se-
gundo problema es que implementar la causa
probabilistica implica un cambio profundo en
las reglas clasicas de la responsabilidad extra-
contractual, puesto que la causalidad probabi-
listica pone en segundo plano al que es el eje
central de la responsabilidad civil: el dano.

La Excepcion del Individuo Indeterminado tie-
ne la similitud con la causa probabilistica en
que en ambas aproximaciones a la causalidad
existen personas que, a pesar de no haber cau-
sado un dafo en los hechos, se ven obligadas a
pagar una indemnizacién por su actuar negli-
gente. No obstante, existen al menos tres dife-
rencias. La primera, es que la Excepcién del In-
dividuo Indeterminado no busca convertirse en
la regla general para establecer la causalidad,
sino que busca constituirse en una figura abso-
lutamente excepcional —debiéndose cumplir
siempre los cinco requisitos detallados en la
seccion 11.4.3.5. anterior— cuya Unica finalidad
es la de superar un vacio probatorio particular.

La segunda radica en que la Excepcién del In-
dividuo Indeterminado no prescinde del dano
como requisito para el pago de la reparacién,
sino que es recién cuando éste se verifica que
la victima tiene legitimidad para obrar. A falta
de dano, ninguna de las personas del Grupo
Negligente debe pagar ningun tipo de indem-
nizacion.

La tercera es que la Excepcion del Individuo In-
determinado no se basa en probabilidades para
determinar laindemnizacién, pues la “potencia-
lidad” de que un dafo ocurra es irrelevante. Por
el contrario, convierte a todos los miembros del
Grupo Negligente en responsables por el total
del dano para asegurar una reparacion integral
de la victima, sin “sobre” ni “sub” compensarla.

4.3.7. Principales criticas y opinion.

Luego de una amplia investigacién realizada
por Lord Bingham” y Lord Rodger’ para el caso
Fairchild, éstos concluyeron que las discusiones
en torno a este vacio probatorio —es decir la
imposibilidad de determinar al individuo cau-
sante dentro del Grupo Negligente— ni son

74. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Causalidad Probabilistica: El problema de los costos administrativos en el disefio de
un sistema de responsabilidad civil extracontractual”. En: lus Et Veritas. Vol. 2, N° 3, 1991.

75. Fairchild, parrafos [23]-[31] —Lord Bingham—.

76. Ibid., parrafos [157]-[160] —Lord Rodger—.
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nuevas ni es exclusivas del Derecho anglosajén.
Las raices de este problema pueden remontar-
se incluso a los juristas romanos clasicos”.

La objecién mas evidente y justa a la Excepcidn
del Individuo Indeterminado es que existe el
riesgo de que una persona quede obligada al
pago de una indemnizacién a pesar de que su
negligencia no causd, en los hechos, el dano’.
Volviendo al ejemplo de “una bala, dos cazado-
res”, si bien sabemos que uno de los cazadores
disparé la bala que impacté en la victima, tam-
bién sabemos que el otro cazador no dispar6 la
“bala culpable”. Entonces, jpor qué el Derecho
haria responsable a quien no causé el daino? La
critica, por tanto, consiste en que, al hacer a am-
bos cazadores responsables, no sélo el Derecho
estaria creando una “segunda victima””®, sino
que se esta contraviniendo una de las metas de
la responsabilidad civil: la “justicia correctiva”,
consistente basicamente en que quien causo el
dano, y no otra persona, enmiende —o al menos
apaciglie— el sufrimiento de la victima median-
te el pago de una indemnizacion a la victima®.

La critica es vdlida. Sin embargo, la alternativa
para no crear una “segunda victima” seria dejar
a la victima del dafo sin reparacion alguna; y
considero que esta segunda opcidn seria mu-
cho menos deseable. En efecto, cuando existe
un conflicto entre dos derechos, debe preva-

lecer el que sea mas coherente con el ordena-
miento juridico®'. En este caso, los derechos en
contienda son: por un lado, el derecho del de-
mandado a no ser considerado responsable de
un dano que no ha causado; y, por el otro lado,
el derecho de la victima a obtener una repara-
cién por un dafio sufrido. Por las razones que
expongo a continuacion, pienso que el derecho
de la victima es el que debe prevalecer.

En primer lugar, debe tomarse en cuenta que la
razén por la que la victima no puede individua-
lizar a la persona que causé el dafo escapa a
su control. No obstante, lo anterior si se encon-
traba dentro del ambito de control de los de-
mandados, quienes decidieron ejercer el acto
negligente.

En segundo lugar, en lo que a la victima con-
cierne, se han cumplido todos los presupues-
tos de la responsabilidad civil para obtener
una indemnizacion: la existencia de un deber
de cuidado, el incumplimiento de dicho deber
mediante un actuar negligente, un dafo y, en
sentido amplio, un nexo causal que vincula la
negligencia con el dafo.

En tercer lugar, como bien se expuso en Cle-
ments®?, brindarle una reparacion a la victima
cumple con la mayoria de los objetivos subya-
centes a la responsabilidad civil. En efecto ello

77. Ibid. —Lord Rodger, Lord Bigham, coindiciendo en el parrafo [23]—.

78. Ibid., parrafo. [33] —Lord Bingham—.

La primera victima fue la que en efecto sufrié el dafio. La segunda es el miembro del Grupo Negligente.

Clements, parrafo [8] —McLachlin CJ—. Vale decir que este objetivo busca otros resultados también, como el
asegurar que el demandado pague Unicamente por los dafios causados y no se le imponga una reparacién ma-

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional del Peru ha sefialado que los conflictos entre derechos fundamenta-
les se resuelven mediante el criterio de “ponderacién o proporcionalidad”, debiéndose evitar pautas discrecio-
nales como “sano juicio” o “criterio comun” —En: EXP. N.° 01470-2016-PHC/TC, parrafo [17] (Magistrado Espino-
sa-Saldana Barrera)—. Si bien ninguno de los derechos materia de esta seccion es un derecho fundamental per
se, considero que debe aplicar una légica similar, evitandose resolver el conflicto por simpatias —subjetivas—
con algun argumento e intentando elegir aquel derecho que sea més coherente con los principios, leyes y demds

79.
80.
yor —ni, lébgicamente, menor—.
81.
fuentes del Derecho.
82. Clements, parrafo [41] —McLachlin CJ—.

Ricardo Canepa Casillas



cumple con las metas de: a) compensacion,
puesto que se indemniza a la victima; b) preven-
cién, dado que se evita que potenciales autores
de danos queden inmunes a la responsabilidad
civil sélo porque tuvieron la “fortuna” de que
otras personas también cometieron su misma
actividad negligente; y, hasta cierto punto, c)
justicia correctiva, puesto que el demandado
que si causé en los hechos el dafio es obligado
a pagar la indemnizacién.

En cuarto lugar, considero que la creacién de
la “segunda victima” no es una consecuencia
exclusiva de otorgar una indemnizacién al de-
mandante. Efectivamente, si se negase el resarci-
miento sobre la base de que el demandante, por
razones ajenas a su control®, fue cientificamen-
te incapaz de individualizar a un “responsable”
dentro del Grupo Negligente, ello condenaria
al demandante, quien ya fue victima del dafo,
a soportar los efectos del dano sufrido, convir-
tiéndosele en doblemente victima. La diferencia
entre lo anterior y obligar al demandado que no
causé el dano a pagar la indemnizacion es que
esta denominada “segunda victima” no es “ino-
cente” puesto que, a diferencia del demandante,
el demandado decidié actuar negligentemen-
te®. En otras palabras: ;quién debe soportar el
costo de un dafno? ;la victima, quien no actué
negligentemente y a pesar de ello sufrié el per-
juicio? ;o el demandado, quien, si bien tuvo la
“fortuna” de no haber ocasionado el dafio, tomo
la decision de actuar de manera negligente sa-
biendo —o debiendo saber— que su conducta
podia derivar en un dafo? Considero que el De-
recho debe proteger al demandante.

En quinto lugar, al analizar estos casos, no pue-

do evitar pensar en el argumento a fortiori. No
cabe duda de que en todos estos supuestos,
si hubiera existido un solo infractor, la victima
obtendria una indemnizacién ya que no habria
dificultades para probar la relaciéon de causali-
dad. Por ejemplo, reemplacemos el escenario
de “una bala, dos cazadores” por uno de “una
bala, un cazador”, en el cual solo existe el Caza-
dor 1y su disparo negligente es el que falla al
objetivo, hiriéndose al transelnte. En este caso,
no existiria duda alguna sobre la relacién causal
entre el dafno y el autor; y la victima obtendria
reparacion. Por tanto, si una sola conducta ne-
gligente hubiera bastado para que el deman-
dante obtuviera una indemnizacion, a fortiori,
dos conductas negligentes deberian ser mas
que suficientes para indemnizar a la victima.
Como correctamente explicé Lord Bingham
en Fairchild, sostener lo contrario seria adop-
tar una interpretacion estrecha de las reglas de
causalidad, segun la cual:

“si hubiera habido un solo autor del dario,
C [el demandante] hubiese tenido derecho
a obtener una compensacion, pero como el
deber de cuidado que se le debia fue incum-
plido por dos actores negligentes, y no por
uno sélo, entonces C no puede obtener com-
pensacion frente ninguno de ellos, debido a
su incapacidad de acreditar lo que cientifica-
mente no se puede probar™.

Es por las razones antes expuestas que conside-
ro que —aunque se debe proceder con caute-
la, segun explico en las secciones siguientes—
debe preferirse una reparacion al demandante
a pesar de la creacién de la “segunda victima”.
No obstante, ello no significa que la Excepcion

Como se advierte en Clements, calificar al demandado como una “segunda victima, pero no inocente” puede

objetarse en el sentido de que uno sélo es “culpable” con respecto a los dafios que efectivamente causa, por lo
que la conducta de quien no causé un dano resulta irrelevante para efectos de la responsabilidad civil. Si bien
esta objecion seria valida, considero que no se puede perder de vista que, a diferencia del demandante, el de-
mandado estaba en mejor posicién de controlar las consecuencias de sus actos; por lo que si resulta relevante
que el demandado haya decidido ejecutar el acto negligente a sabiendas de que ello podia derivar en una in-
demnizacién. De alguna manera, el demandado internalizé las posibles consecuencias de su actuar negligente;

83. Ibid., parrafo [46].
84.

lo que, perdonandose la expresion, no lo hace tan “inocente” como al demandante.
85. Fairchild, parrafo [9] —Lord Bingham—.
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del Individuo Indeterminado sea una institu-
cién consolidada y libre de criticas.

Por ejemplo, un cuestionamiento que se puede
realizar es cdmo aplicaria la Excepcién del Indi-
viduo Indeterminado en supuestos donde uno
de los posibles autores aumenté el riesgo de
dano mas que el resto. Tomemos el ejemplo de
“una bala, dos cazadores”, pero imaginemos un
escenario en el que, mientras que el Cazador 1
disparé una sola bala, el Cazador 2 dispard dos
balas consecutivas. Si bien s6lo una de las balas
impacté al transeunte, el Cazador 1 dispard un
tercio de las balas y el Cazador 2 dos tercios, te-
niendo mas chances de haber causado el dafo.
En este escenario: jse deberia considerar que,
en el balance de las probabilidades, Unicamen-
te al Cazador 2 como el responsable del dafho?
ise deberia responsabilizar a ambas personas,
pero en proporcidn a su incremento en el ries-
go, obligando al Cazador 1 a pagar el 33.33%
de los danos y al Cazador 2 el 66.66% de la in-
demnizacion? ;o se deberia considerar aambos
solidariamente responsables?

A la fecha, en postura que comparto, los tribu-
nales anglosajones han adoptado esta ultima
aproximacién y se han mostrado reacios a ba-
sar sus analisis causales en simples probabilida-
des®. Asi por ejemplo, en uno de los casos que
se acumularon en Fairchild, la Cdmara de los Lo-
res condend a todos los demandados al pago
de la indemnizacién, y se rehusé a considerar
a uno de ellos —el empleador Associated Port-
land Cement Manufacturers— como el Unico
causante del mesotelioma del Sefior Matthew,
a pesar de que la gran mayoria de su exposicion
al asbesto provino del referido demandado.

En efecto, considero que esta aproximacion
es la adecuada puesto que, en estos escena-
rios, no puede descartarse la posibilidad de
que alguno de los otros miembros del Gru-
po Negligente —que también incrementa-
ron “materialmente” el riesgo— haya sido el
autor del dano; y considerar al que creé mas
riesgo como el “Unico autor”, seria negar dicha
posibilidad. Empero, reconozco que, en algu-
nos ordenamientos juridicos —incluyendo el
anglosajon—*¥, podria abogarse para que, en
lugar de una solidaridad, cada demandado
Unicamente pague la indemnizacién propor-
cional al riesgo creado.

ll. LA EXCEPCION DEL INDIVIDUO INDETER-
MINADO EN LAS LEGISLACIONES COM-
PARADAS

Como se indico en la seccién 11.4.3.7 preceden-
te, el problema que la Excepcién del Individuo
Indeterminado intenta atacar —el autor no
identificado dentro del Grupo Negligente— no
es exclusivo del Derecho anglosajén. Al respec-
to, cabe mencionar que si bien existirian algu-
nas jurisdicciones que negarian compensaciéon
a la victima en estas situaciones®, existen mu-
chas otras que han positivizado la Excepciéon
del Individuo Indeterminado. A continuacion,
se presentan algunos ejemplos.

1. Alemania.

En el articulo 830.1 del Biirgerliches Gesetz-
buch-BGB se establece que:

“[sli varias personas han causado un dario
mediante un acto ilegal cometido en comun,

86. LALENG, Per. Op. Cit. Cabe precisar, ademas que incluso el examen but for no se basa exclusivamente en las pro-
babilidades presentadas por la ciencia, sino que se requiere de una valoracién de las pruebas por parte de cada
juez para determinar qué causa fue la que, con certeza, causé el dafo.

87. Pero excluyendo al Derecho peruano, puesto que —como se explicard en la seccion IV siguiente— esta excep-
cién, de aplicarse en el Peru, necesariamente deberia calzar bajo los alcances del articulo 1983 del Cédigo Civil
peruano, el cual ordena la solidaridad entre los demandados.

88. Ello de acuerdo a lo mencionado por Lord Bingham en Fairchild quien, juzgando por la regulacién de ciertas
jurisdicciones, considera que en paises como ltalia, Sudéfrica y Suiza se negaria indemnizacién, aunque no pre-
senta mayor andlisis ni soporte al respecto —En: Fairchild, parrafos [23]-[32] (Lord Bingham)—.
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cada una es responsable por el dano. Esta
misma regla aplica si no se puede determinar
quién, dentro de los diversos participantes,
causo el dafno” —énfasis agregado—.

El segundo parrafo ha sido aplicado en al
Alemania® en un caso en el cual el dafo fue
ocasionado por una de las varias personas
que se encontraban lanzando piedras y fue
imposible determinar quién habia lanzado la
“piedra culpable” que hirié a la victima. Otro
caso en el que se aplicé esta disposicion fue
el de un transeunte que sufrié un dano al pa-
sar por una construccién en donde operaban
diversas companias y era imposible saber cual
de las companiias habia ocasionado el dafio al
demandante.

2. Los Paises Bajos.

De similar manera, los legisladores holandeses
parecen haber entendido perfectamente el pro-
blema del “autor no identificado dentro del Gru-
po Negligente” toda vez que, de conformidad
con el articulo 6.99 del Cédigo Civil holandés,

“[cluando el dario pueda haber resultado de
dos o mds eventos, cuyos creadores son per-
sonas distintas, y cuando se haya demostrado
que el daho se ocasioné de al menos uno de
estos eventos, la obligacion de reparar el dafio
recae en cada una de estas personas, a menos
de que cualquiera de ellas pruebe que el dafio
no es el resultado del evento que ésta cred”.

3. Argentina.

En Latinoamérica, en el Cédigo Civil y Comercial
argentino también se ha insertado una disposi-
cién en este sentido. En el articulo 1761 de dicho
cuerpo normativo, se ha establecido que: “[sji el
dario proviene de un miembro no identificado de
un grupo determinado responden solidariamente

89. Idem.

90.

todos sus integrantes, excepto aquel que demues-
tre que no ha contribuido a su produccion”.

Esta norma merece un comentario especial
puesto que, si bien se trata de una disposicién
similar a alemana y holandesa, se diferencia de
la Excepcién del Individuo Indeterminado en
dos extremos.

El primero es que, de una lectura literal de este
articulo, pareciera que en éste no se exige al de-
mandante probar que todos los miembros del
grupo demandado incrementaron el riesgo me-
diante el ejercicio de la actividad negligente. Por
el contrario, sélo se exige al demandante senalar
o delimitar un grupoy correspondera a cada uno
de los miembros acreditar que él no formé parte
de la actividad, constituyendo ésta una norma
mas favorable para la victima que las anteriores.

El segundo es que, segun se sefala en la doctri-
na argentina, el factor de atribucion aplicable a
esta disposicion es el objetivo, “por lo cual serd
irrelevante la subjetividad de la conducta de los
integrantes del grupo a los fines de determinar su
responsabilidad™®; lo cual contrasta con la Ex-
cepcion del Individuo Indeterminado, en el cual
la prueba de negligencia es necesaria.

Sin perjuicio de lo anterior, es claro que los legisla-
dores argentinos tuvieron el problema del “autor
no identificado dentro del Grupo Negligente” en
mente al momento de la creacién de esta norma.

IV. ;PODRIA APLICARSE LA EXCEPCION DEL
INDIVIDUO INDETERMINADO EN EL DE-
RECHO PERUANO?

A diferencia de las legislaciones a las que hice
referencia en la seccion lll anterior, el Codigo Ci-
vil peruano no contiene alguna regulaciéon ex-
presa para atacar el problema del “agente des-
conocido dentro del Grupo Negligente”. Desde

SAENZ, Luis R. J. “Comentarios al articulo 1761 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”. En: KANDUS, Cecilia

(Coordinadora). Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Buenos Aires: 2016, Editorial Ministerio de Justi-

ciay Derechos Humanos de la Nacién, p.489
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luego que ello no necesariamente significa que
la Excepcion del Individuo Indeterminado no se
pueda utilizar en el Peru.

En tal sentido, luego de realizar un repaso muy
general sobre las principales normas de cau-
salidad en el Cédigo Civil peruano, propondré
cdmo, en miopinion, la Excepcién del Individuo
Indeterminado podria ser aplicada en el Peru.

1. Preambulo: Principales caracteristicas
del nexo causal bajo la ley peruana.

En resumidas cuentas, para el Cédigo Civil pe-
ruano debe existir una “relacién de causalidad
adecuada entre el hecho y el dafo produci-
do"'. Si bien no existe una definicién a nivel
legislativo del término “causalidad adecuada”,
Fernando de Trazegnies ofrece la siguiente
definicién —Ila cual es generalmente aceptada
en nuestro medio—: ésta es “la causa, dentro
de la universalidad de causas que encarna cada
situacién, que conduce usualmente al resultado
dahino”??

Este concepto de “usual” o “normal” no debe ser
evaluado a la luz de las circunstancias concretas
del accidente en particular; sino que, por el con-
trario, debe realizarse una evaluacién objetiva
—esto es, abstracta— sobre qué, en términos
generales, debe ser considerado como un re-
sultado “usual” de una determinada accién.*®
Adicionalmente, en el analisis causal es necesa-
rio excluir aquellos resultados que, por su leja-
nia con el acto u omisién generador del dafo,
no pueden ser considerados como resultados
usuales o normales; lo que quiere decir que se
excluyen los denominados “dafnos remotos”. En
tal sentido, como regla general, la reparacion se

debe a quien sufre un daio dentro de la esfera
de riesgo que normalmente conlleva la activi-
dad del demandado.

Por otra parte, el Cédigo Civil peruano si pre-
vé la posibilidad de que la causa adecuada
esté conformada por diversos hechos o fac-
tores; incluyendo varios autores, en cuyo caso
todos ellos responden solidariamente frente al
damnificado.®* En este supuesto, el juez fija la
proporcién que, en la relacién interna entre los
responsables, le corresponde a cada uno; vy, si
no fuera posible determinarla, la reparticion se
hace en partes iguales.®

2. La Excepcion del Individuo Indetermina-
do no esta positivizada.

Como se desprende de la secciéon IV.1 anterior,
la normativa acerca de los multiples autores en
el articulo 1983 del Cédigo Civil peruano parte
de la premisa de que las personas responsables
por el dafo han sido identificadas y se ha deter-
minado que todas ellas fueron la causa adecua-
da del dafio.

Si bien la referida norma ofrece una solucién
cuando no se puede identificar el grado de par-
ticipacion de los responsables identificados, la
cual consiste en la distribucién de la indemni-
zacion en partes iguales en la relacion interna
entre los coautores, cubriendo asi el vacio pro-
batorio del “dafo indivisible” —en el que no
se puede probar el grado de participacién de
cada autor en el daho— el citado articulo no
contiene una solucién para el vacio probatorio
de no poder identificar exactamente quién, o
quiénes, dentro del Grupo Negligente, causa-
ron efectivamente el dafo.

91. Cddigo Civil peruano, Articulo 1985 —énfasis agregado—.

92. DETRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit., p. 313 —énfasis agregado—.

93. Ibid, p. 313 —énfasis agregado—.
94, Cédigo Civil peruano, Articulo 1983.

95. Ibid.
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En tal sentido, podria concluirse que, si el de-
mandante no lograse identificar judicialmente
a dicha persona —o dichas personas—, enton-
ces la demanda deberd ser declarada infunda-
da. Sin embargo, creo que esta conclusién seria
incorrecta, segun explico a continuacion.

3. Posible aplicacion de la Excepcion del In-
dividuo Indeterminado en el Peru.

La falta de regulacion antes relatada podria ca-
lificar como un vacio en el Codigo Civil puesto
que no se ha legislado una situaciéon que, con-
forme a lo desarrollado en la seccién 11.4.3.7
anterior, merece tutela. Bajo este argumento,
resulta de aplicacién lo dispuesto en el articulo
139 de la Constitucién Politica del Peru y del ar-
ticulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
peruano®y el juez debera de administrar justi-
cia en favor del damnificado sustentandose en
los principios del Derecho Peruano, como los
principios de pronta e integral reparacion de la
victima, prevencion del daio y justicia correcti-
va, sobre los cuales se ha inspirado, en mayor o
menor medida, el Cédigo Civil peruano®.

No obstante, pienso que existe una manera de
armonizar las actuales reglas positivas de res-
ponsabilidad extracontractual con la Excepcién
del Individuo Indeterminado, con lo que los
jueces podrian evitar recurrir a la aplicacion del
referido articulo VIl del Titulo Preliminar.

3.1. Aquellos casos que admiten la posibili-
dad de multiples factores.

Ligeramente menos complicados de resolver
son los casos en los que el dano pudo haber
sido causado o bien por un miembro del Gru-

po Negligente o bien por una combinacién
de cualquier conjunto de miembros dentro
del grupo, incluyendo la posibilidad de que
haya sido causado por todos ellos —a estos
supuestos los denominaremos “multiples po-
sibles factores”"—. Tal seria la situacion de, por
ejemplo, el caso planteado en la introducciéon
de este trabajo, en el que cada poblador pudo
haber sido envenenado por desechos negli-
gentemente vertidos por CMA, por MS o por un
coctel de desechos. Este también seria el caso
de las personas que contraen mesotelioma ya
sea producto de una sola fibra del asbesto a la
que la victima fue expuesta por uno de los em-
pleadores dentro de un Grupo Negligente o de
una acumulacién de fibras del asbesto —cuya
exposicién es atribuible a mas de uno de los
empleadores pertenecientes a un Grupo Negli-
gente—.

Para estos casos de multiples posibles factores,
considero que —bajo las normas actuales del
proceso civil en el Peri— el demandante no
tiene la carga de probar exactamente qué fac-
tor le causo el dano. En efecto, el estandar de
prueba requerido por la legislaciéon peruana no
exige que, en el ejemplo planteado en la intro-
duccién, cada habitante del poblado demues-
tre puntualmente cudl de las dos companias, o
si ambas en conjunto, vertié o vertieron en el
rio la particula exacta de arsénico o mercurio
que lo envenend.

Pienso, por el contrario, que para que la causali-
dad quede establecida en los casos de multiples
posibles factores, bastara que la victima acredi-
te los siguientes elementos: a) haber sufrido un
dano; b) que todos los demandados incremen-
taron el riesgo del dafo al cometer la conducta

Articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 8. El

principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios

Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil- “Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto
o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que

96.
generales del derecho y el derecho consuetudinario”.
inspiran el Derecho peruano”.

97. DETRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit. p. 55-64.
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negligente que se les imputa;*® y, ¢) que si bien
es cientificamente imposible determinar exacta-
mente quién o quiénes causaron en los hechos
el dafo, se ha probado que el perjuicio provino
del actuar de uno o mas de los demandados; o
al menos que el dano se encuentra dentro de la
esfera del riesgo que se incremento por la activi-
dad realizada por todos ellos. Acreditado ello, el
juzgador deberd evaluar si es que el elemento a)
es una consecuencia usual de la conducta descri-
ta en el elemento b). De ser afirmativa esta Ultima
respuesta, habra causa adecuada entre el dafo y
la conducta de todos los demandados.

En el ejemplo planteado en la introduccion,
bastara entonces con que cada habitante
pruebe que ha sido envenado con mercurio
y/o arsénico, que tanto CMA como MS vertie-
ron dichos elementos quimicos en el rio —con
lo que se acredita que el dano se encuentra
dentro de la esfera de riesgo creada por dichas
sociedades— y que, si bien el envenenamien-
to pudo haber sido producido sélo por la con-
ducta de una de las dos compahias, también
es posible que dicho daino sea el resultado del
consumo del céctel de desechos toxicos de
ambas sociedades.”” Demostrado lo anterior,
el juzgador deberd preguntarse: jel envenena-
miento de los habitantes de un poblado insta-
lado rio abajo es un resultado normal de que
dos companias hayan vertido residuos toxicos
en el rio? No cabe duda de que la respuesta es

afirmativa y que, por las normas de la causa-
lidad adecuada y de la pluralidad de respon-
sables, ambas sociedades deberan responder
solidariamente'®.

Esta misma linea de pensamiento es compar-
tida por Fernando de Trazegnies'®' cuando
brinda el ejemplo de una vivienda que resulta
dafada por el humo de varias fabricas y no es
posible determinar si fue el humo de una, de
algunas o de todas, lo que causé el dafo; ante
lo cual el autor concluye que todas las fabri-
cas deben responder solidariamente frente a
la victima.

Con ello, se tiene que la causalidad adecuada
regulada en la legislaciéon peruana resulta per-
fectamente compatible con la Excepcion del
Individuo Indeterminado cuando nos encon-
tramos ante casos que admiten multiples posi-
bles factores.

3.2. Casos que Unicamente permiten la exis-
tencia de un solo factor.

Un nivel mayor de complejidad se advierte en
los dafios que no pueden ser causados por mul-
tiples personas y que solamente se explican
por uno de los miembros del Grupo Negligente
—a estos supuestos, los podemos llamar casos
de “factor Unico”"—. Tal es el ejemplo de “una
bala, dos cazadores”, en el que el transelnte no

98. Como se explicard con mas detalle en la seccién siguiente, y de conformidad con el articulo 1969 del Cédigo
Civil peruano, el demandante sélo tendra que acreditar que el demandado cometié la conducta que el primero
de ellos alega; correspondiéndole al demandado el descargo por negligencia. Sin embargo, para que se declare
fundada la demanda, el juez debera tener la certeza de que el actuar de los demandados fue, cuando menos,

negligente.

Por otro lado, sila conducta consiste en una actividad —o el uso de un bien— riesgosa o peligrosa, se prescindira
del andlisis de la negligencia en el actuar de los individuos del Grupo Negligente —siendo este tema materia de

desarrollo también en la seccién IV.3.2 siguiente—.

99. Por el contrario, si se determinase que el dafo Unicamente pudo haber provenido de uno de los posibles au-
tores —en este caso, solamente de los desechos de una compafiia, excluyéndose la posibilidad del céctel de
residuos—, este supuesto calzaria dentro del escenario del “factor Unico”, tratado en la seccion IV.3.2 siguiente.

100. Naturalmente, este andlisis se centra Unicamente en la responsabilidad civil extracontractual que pueda aplicar
y excluye toda responsabilidad penal, administrativa o cualquier otra consecuencia que por ley corresponda.

101. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit. p. 581.
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puede alegar que su dafo fue fisicamente cau-
sado por los dos disparos puesto que es claro
que solamente una bala lo hirié.

Cabe precisar que, si bien el caso de “una bala,
dos cazadores” puede no ser el ejemplo mas ca-
racteristico de este problema bajo la legislacién
peruana puesto que la caza, al implicar el uso de
un arma de fuego, es considerada una actividad
riesgosa a la luz del articulo 1970 del Cédigo Ci-
vil'®?, otros ejemplos muy similares pueden pro-
ponerse cambiando sélo algunos detalles. Tene-
mos asi el caso de los dos golfistas que practican
diversos tiros en un espacio publico sin tomar las
medidas de precaucion razonables, para luego
descubrir que una de las bolas lanzadas habia
golpeado, y roto, la ventana de un automovil
que se encontraba estacionado dentro del radio
de practica. Al igual que en el ejemplo de los ca-
zadores, tenemos a un Grupo Negligente, con-
formado por ambos golfistas, y a un dafo cau-
sado por un factor Unico puesto que solamente
una bola dané al auto. Asi puede haber muchos
otros ejemplos y, a raiz del texto del Cédigo Ci-
vil, podra haber discusiones sobre si el bien o la
actividad es peligrosa; lo cual debera analizarse
€aso por caso.

Sin perjuicio de la salvedad antes mencionada,
considero que la Excepcién del Individuo Inde-
terminado es perfectamente aplicable a todos
los casos que involucren un bien o actividad
riesgosa o peligrosa. En efecto, si bien uno de
los requisitos para que aplique dicha excepcién
bajo el Derecho anglosajén es que la actividad
que incrementa el riesgo sea negligente, ése
siempre ha sido un requisito previsto por la le-
gislacién peruana para la responsabilidad civil;
y en los supuestos de hecho que se encuentren
dentro de los alcances del articulo 1970 del Co-
digo Civil peruano, solo se tendra que prescin-
dir, como lo hace la norma, del andlisis de culpa
o dolo en la actividad que causa el daio. Dicho

102.

de otro modo, para la aplicacién de la Excep-
cién del Individuo Indeterminado en los casos
que no impliquen un bien o actividad riesgosa
o peligrosa, se deberd analizar eventualmente
—como en todo estudio de responsabilidad ci-
vil en el Peri— si la conducta del determinado
grupo fue negligente o no; y, para los casos que
si impliquen un bien o actividad riesgosa o pe-
ligrosa, el analisis de negligencia del grupo sera
irrelevante y se pasard a evaluar si el dafo es
consecuencia del riesgo creado por los indivi-
duos del grupo.

Ahora bien, dejando de lado el andlisis del factor
de atribucién, el problema que encuentro con
aplicar la Excepcién del Individuo Indetermina-
do a situaciones de factor Unico es que hacer
a ambos cazadores responsables cuando sélo
una de las balas hirié al transelinte parece un
tanto forzado. Sin embargo, esta percepcion se
debe a que la pregunta subyacente a ese razo-
namiento puede no ser la correcta. Me explico:
si se intenta encontrar la causalidad mediante
la pregunta “;quién disparé la bala que hirié al
transeunte?” o “;quién lanzo el tiro responsable
por romper el vidrio del carro?” nunca se hallara
una respuesta debido a las limitaciones cienti-
ficas; y, si de dicha respuesta depende la deci-
sion de otorgar 0 no compensacién a la victi-
ma, esta Ultima —injustamente— quedaria sin
resarcimiento alguno. No obstante, la teoria de
la causa adecuada nos permite tomar una ruta
alternativa gracias a su inherente flexibilidad.

Dentro de las principales criticas que ha recibido
la causalidad adecuada se encuentra su falta de
precisiéon, puesto que determinar qué es un re-
sultado “normal” o “usual” de una accién es una
tarea compleja que depende, en gran medida,
del criterio del juzgador'®, No debe perderse
de vista, empero, que esta falta de precisién no
es producto de un descuido del legislador, ni
de una pobre técnica legislativa. La causalidad

Articulo 1970 del Cédigo Civil peruano.- “Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una

actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, estd obligado a repararlo”.

103.

Lo mismo puede decirse de otros requisitos de la responsabilidad civil, como la determinacién de la culpa, en la

que recae en el juzgador determinar qué es una conducta razonable.
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adecuada fue asi disefada y es adrede que la
causalidad en el Cédigo Civil peruano no es una
“receta magica” ni una “operacion matematica”;
sino que es una mera orientacion para permitir
a los juzgadores crear una “jurisprudencia rica,
rigurosa y equitativa™.

Considero, por tanto, que la causalidad ade-
cuada constituye una herramienta lo suficien-
temente flexible y equitativa para resolver
estos casos de factor unico al permitirnos re-
troceder un paso en la cadena de causalidad.
En vez de preguntarnos: “;Quién disparé la
bala que hirié al transeunte?”, cuya respuesta
constituiria la causa factica inmediatamente
anterior al accidente, podriamos preguntar-
nos: “;Se encuentra dentro de la esfera del
riesgo creado por los cazadores que una de las
balas disparadas hiera a un transeunte?” O, di-
cho de otro modo, “;si dos cazadores fallan en
su objetivo, es una consecuencia normal que
al menos una de las balas impacte en algun
otro objeto o persona cercana al objetivo?”. En
cualquiera de las variantes de esta pregunta,
en mi opinién la respuesta es afirmativa, con-
cluyéndose que el dafo del transelnte es ade-
cuadamente explicado con el actuar de ambos
cazadores.

Esta también parece haber sido la postura de la
Corte de Casacion francesa en Litzinger, en don-
de la referida corte declaré que, a pesar de que
solamente una de las balas habia impactado en
el demandante, “la verdadera causa del acciden-
te fue la accion concertada de los siete cazadores
que dispararon sus armas”. En este mismo sentido
se ha pronunciado ademas, la doctrina interna-
cional, segun la cual se debe “situar asi la causa
del dano, no ya en el hecho material directamente
darioso (el disparo), susceptible de identificacion in-

cierta, sino en la anterior actitud, comun a todos los
interesados (...)"%.

Esta misma linea de pensamiento, por ende, se
debe aplicar en todos los casos que presenten
el problema del “autor no identificado dentro
del Grupo Negligente”, en los cuales se debera
vincular el dafo no con la causa factica inmedia-
tamente anterior al perjuicio, la cual es imposible
de descubrir, sino con la actividad que incremen-
té materialmente el riesgo y que fue realizada
por todos los miembros del Grupo Negligente.

Ante esta manera alternativa de plantear la cau-
sa adecuada, alguien podra objetar que existe
el riesgo de retroceder infinitamente en la ca-
dena de eventos que precedieron al dafo hasta
encontrar un responsable. Sin embargo, creo
que esta objecion carece de validez cuando se
toma en cuenta que dicho retroceso siempre
debe encontrarse dentro de los limites de lo
usual u ordinario y, en contraste, de lo remoto.
En mi opinioén, la herida de una bala no es un re-
sultado remoto de que dos cazadores disparen
sus armas dentro del rango de distancia donde
se encontraba el transeunte.

Considerando lo anterior, pienso que, en los
escenarios de factor Unico, bastara con que la
victima acredite los mismos presupuestos que
los senalados para los casos de multiples posi-
bles factores —explicados en la seccion 1V.3.1
anterior—; esto es: a) haber sufrido un dafo;
b) que todos los demandados incrementaron
el riesgo del dano al cometer la conducta ne-
gligente que se les imputa'®; y, c) que si bien
resulta cientificamente imposible determinar
exactamente quién causé en los hechos el
dano, se ha probado que el perjuicio provi-
no del actuar de uno de los demandados; o al

104. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit. p. 417-418.

105. CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Tomo II. Vol. lIl. Barcelona: Editorial Bosch, 1971, p. 78 —citado por BARRIA, Ro-
drigo. “El dafo causado por el miembro indeterminado de un grupo y su posible recepcion en el derecho civil chileno”.
En: Revista de Derecho Escuela de Postgrado. N° 01, Chile, p. 162—.

106. Como ya se adelanto, si el dafo fue cometido mediante un bien o actividad riesgosa o peligrosa, se prescindira
del andlisis de la negligencia en el actuar de los individuos del Grupo Negligente.

Ricardo Canepa Casillas



menos que el dafo se encuentra dentro de la
esfera del riesgo incrementado por la actividad
realizada por todos ellos'”. Al igual que con los
casos de multiples posibles factores, demostra-
dos los elementos anteriores, el juzgador Uni-
camente deberd evaluar si el requisito a) es una
consecuencia usual de la conducta descrita en
el item b). De ser éste el supuesto, existira una
causa adecuada entre el dafo y la conducta de
los demandados.

Con ello, la causalidad adecuada regulada en el
Peru también resulta compatible con la Excep-
cién del Individuo Indeterminado aun en casos
de factor unico.

4. La Excepcidn del Individuo Indetermina-
do debe aplicarse con cautela.

Si bien la causa adecuada resulta compatible
con la teoria del incremento material del ries-
go, en su Excepcion del Individuo Indetermi-
nado, ello no quiere decir que esta aproxima-
cion a la causa debe ser usada de una manera
descuidada.

En efecto, si bien este vacio probatorio en par-
ticular puede cubrirse al retroceder un paso en
la cadena de causalidad factica, la Excepcion del
Individuo Indeterminado no exonera al deman-
dante de acreditar todos los presupuestos que
se detallaron en las secciones IV.3.1 y IV.3.2 an-
teriores, incluyendo la prueba de que todos los
demandados, en efecto, cometieron la actividad
que incremento el riesgo del dafo. Un ejemplo
puede ayudar a ilustrar las consecuencias de una
aplicacién no rigurosa de esta excepcion.

Imaginemos que, como parte de una celebra-
cion del aio nuevo, algunas de las familias que
habitan en distintas casas que forman parte
de un condominio deciden detonar produc-
tos pirotécnicos desde los patios o azoteas de
sus respectivos hogares. Como consecuencia
de ello, uno de los proyectiles termina impac-
tando en un inmueble cercano al condominio,
causandole danos. Ahora supongamos que,
debido a las condiciones particulares en que
se produjo el dano, la victima puede acreditar
que efectivamente el pirotécnico que le causé
el perjuicio fue lanzado desde una de las casas
del condominio en cuestion.

Si bien un analisis poco cuidadoso de este ejem-
plo podria llevar a concluir que, demostrado
lo anterior —es decir que el dafio provino de
una de las casas del condominio—, se deberia
obligar a todos sus residentes al pago de la in-
demnizacion, ello seria un error. En efecto, para
que aplique la Excepcién del Individuo Indeter-
minado no basta con delimitar que el dafo pro-
vino de uno de los miembros de un grupo. Se
requiere, adicionalmente, probar quiénes son
los miembros del grupo que incrementaron
el riesgo del dafo. En el caso antes planteado,
no basta con acreditar que el proyectil provino
del condominio, sino que el demandante debe
también identificar quiénes son los residentes
del referido condominio que estuvieron deto-
nando los productos pirotécnicos cuando el
dano ocurrié'®, Tal seria el supuesto si es que
el demandante logra acreditar en el proceso —
mediante cualquier medio probatorio permiti-
do, como videos, testimonios, pericias practica-
das en los hogares en busqueda de rastros de

107. De manera similar, la doctrina argentina, al comentar el articulo 1761 del Cédigo Civil y Comercial argentino ya ci-
tado, haindicado que “el damnificado deberd probar que sufrié un dario, que ese dafio le resulta atribuible a un sujeto
no identificado dentro de un grupo determinado y que existe relacion causal entre el hecho y el daiio atribuido a ese
miembro anénimo. Todos ellos responderdn solidariamente” —En: CHRISTELLO, Martin. “Algunas notas sobre la res-
ponsabilidad colectivay anénima en el nuevo Cédigo Civil”. En: Revista Reformas Legislativas. Debates Doctrinarios.
Cédigo Civil y Comercial. Aflo 1, N° 01, Argentina, p. 26—. Sin embargo, la gran diferencia entre el caso peruanoy
el argentino es que en este Ultimo si existe una norma expresa prevista para esta situacion, lo que alivia en gran
medida la probanza del nexo causal, el cual se puede establecer respecto del “miembro anénimo”.

108.

Sostener lo contrario implicaria que el demandante puede elegir, a su libre discrecién, cual es el grupo que debe

pagar la indemnizacion, cuando —justamente por el caracter excepcional de esta figura— dicho grupo Unica-
mente debe estar conformado por aquellos individuos que incrementaron el riesgo de la ocurrencia del dafo.
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polvora y otros fragmentos, etcétera— que al
menos fueron los residentes de las casas 3, 5y
8 quienes estuvieron encendiendo pirotécni-
cos ese dia; en cuyo caso el “Grupo Negligente”
estaria compuesto Unicamente por dichos resi-
dentes y solamente respecto de ellos se podria
establecer el nexo causal.

En efecto, es necesario recordar que no sélo
esta excepcién, sino que también las normas
del proceso civil'®, imponen al demandante la
carga de la prueba respecto a los hechos que
alega; siendo la Unica excepcion —en materia
de responsabilidad extracontractual— la prue-
ba de negligencia, cuyo descargo corresponde
al demandado'®. No obstante, esta inversién de
la carga de la prueba no libera la demandante
de acreditar que el demandado cometié el acto
que se alega.

En términos mas técnicos, y a diferencia del Co-
digo Civil y Comercial argentino, en el ordena-
miento juridico peruano la inversién de la carga
de la prueba en materia extracontractual alcan-
za solamente al “factor de atribucién”, que im-
plica una calificacion juridica: determinar si un
acto fue negligente o no, y no a la causalidad,
la misma que parte de un analisis factico: de-
terminar si los hechos alegados efectivamente
sucedieron o no. Lo anterior no sélo es avala-
do por la doctrina' sino que resulta evidente
puesto que sostener lo contrario —es decir que
lainversion de la carga de la prueba se extiende
a los hechos alegados— careceria de sustento

normativo y traeria al menos dos inconvenien-
tes. El primero es que trasladaria al demandado
la imposible labor de probar un hecho negati-
vo'2, El segundo es que esta inversion de la car-
ga de la prueba implicaria, en la practica, una
flexibilizacién tal en la carga del demandante
de acreditar la legitimidad para obrar en el pro-
ceso, que ampliaria casi indeterminadamente
el radio de posibles demandados. Y si bien el
derecho de accién permite a cualquier persona
iniciar un proceso en contra de cualquier otra,
estas cargas en cabeza del demandante son
uno de los principales factores que desincenti-
van demandas carentes de sustento probatorio.

Por ende, en ninguln caso deberia relevarse al
demandante de acreditar que cada uno de los
demandados en efecto incrementé el riesgo
del dano mediante su conducta puesto que
la Excepcién del Individuo Indeterminado no
busca que “justos paguen por pecadores”. Muy
por el contrario, para que esta excepcién proce-
da, todos los miembros del grupo demandado
deben ser, justamente, “pecadores” de cometer
el mismo acto que derivé en el dafo; dejandose
a salvo el derecho de cada uno de esos “peca-
dores” de llenar el vacio probatorio y demostrar
que, si bien su conducta incrementé el riesgo,
no causo el dano.

V. CONCLUSIONES

Para el Derecho anglosajén, el incremento ma-
terial del riesgo es una alternativa al examen

109. Articulo 196 del Cédigo Procesal Civil peruano.- “Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar corresponde a
quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien contradice alegando nuevos hechos”.

110. Puesto que, contrario al texto del articulo 1969 del Cédigo Civil peruano, existen argumentos para sostener que
la inversion de la carga de la prueba no alcanza al “dolo”, dado que éste nunca se presume —DE TRAZEGNIES

GRANDA, Fernando. Op. Cit. p. 165—.

111. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. Cit. p. 165.

112. Sibien es la victima quien tiene que demostrar en el proceso que todos los demandados incrementaron el riesgo
con su actuar, cada uno de estos ultimos podra presentar pruebas que: a) contradigan las presentadas por el
demandante; acreditando asi que se le(s) debe excluir del Grupo Negligente; y/o b), demuestren quién ha sido
el verdadero autor del dafo, aunque esto ultimo puede no ser realista justamente a raiz de la “imposibilidad” de
determinar quién fue la persona que en los hechos causé el perjuicio. Sin embargo, lo anterior no quiere decir
que la carga de la prueba haya sido invertida. Sélo quiere decir que, naturalmente, los demandados pueden
hacer uso de su derecho a la defensa y demas facultades derivadas del derecho al debido proceso.
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but for que permite al demandante establecer
una causalidad factica entre el dafio y la con-
ducta negligente que increment6 el riesgo de
que éste ocurra, en aquellos supuestos en que
existe un vacio probatorio que impide a la victi-
ma acreditar que, en el balance de probabilida-
des, el demandado causé el daho.

Elincremento material del riesgo, a su vez, se ha
aplicado en dos tipos de casos distintos, sien-
do la Excepcién del Individuo Indeterminado
aquella que resulta la mas coherente con los
principios que rigen la responsabilidad extra-
contractual en el common law. Esta excepcién,
ademas, constituye una forma eficaz y desea-
ble de evitar que potenciales autores de dafos
aprovechen un vacio probatorio en su favor
para obtener inmunidad frente a los perjuicios
causados como parte de un grupo.

Este trabajo ha tenido como principal objeto
determinar si es que la figura del incremento
material del riesgo podria aplicarse en el De-
recho peruano. Como he intentado explicar en
las lineas precedentes, considero que los jueces
y arbitros en el Perl cuentan con herramientas
suficientes para aplicar la Excepcion del Indivi-
duo Indeterminado al amparo de la teoria de

la causalidad adecuada, aunque —para evitar
resultados no deseados y en atencién a las lec-
ciones que nos deja la jurisprudencia anglosa-
jona— deben ser cautelosos en su empleo y
deben cuidar que en cada caso estén presentes
todos los elementos y requisitos que permiten
su uso prudente.

A raiz de lo anterior, y en un contexto en don-
de constantemente se esta revisando oportu-
nidades de mejora en el Cédigo Civil peruano,
podria considerarse incorporar en él una dis-
posicién que expresamente permita a la victi-
ma obtener la correspondiente indemnizacién
ante el vacio probatorio que intenta solucio-
nar la Excepciéon del Individuo Indeterminado.
Ejemplos de normas para dicho fin se encuen-
tran en diversos cédigos civiles, como el ale-
man, el holandés y el argentino. No obstante,
corresponderd a los legisladores encontrar un
balance entre la proteccién de la victima ante
el referido vacio probatorio —como lo hacen
el cédigo aleman y holandés— y la indefension
de los presuntos autores; debiendo procurar,
por ejemplo, no invertir la carga de la prueba
en materia de causalidad, puesto que ello tan
solo oculta el problema subyacente, conforme
la experiencia internacional lo demuestra.
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