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Causalidad y dafio por productos defectuosos.
A proposito de los casos DES en Estados
Unidos™

Olenka Woolcott

1. Premisa

En el ambito de la tematica de la responsabilidad del productor. una
cuestion que ha suscitado particular atencion en los juristas en los Glti-
mos anoes ¢s la relabiva a los nesgos que se verifican durante el tiempo
gue corte entre el momento en que se introduce un producto en ef mer-
cado y el momento en que se verifica el dafio. El tempo transcurrido
juega un rol decisive en la evaluacicn de los elementos que llevara a la
determinacion de la responsabilidad. En efecto, si un producto no es
defechuosn de acuerdo con el estado de los conocimientos técnicos y
cientificos del momente en que ha sido infroducido en el mercado,
puede suceder que, luego del desarrolle de tales conocimientos, se reve-
le como defectuosn,
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El problemma se ha planteado, sobre todo, en relacidn con los produc-
tos quimicos y farmacéuticos, a la luz de la posicion asumida por una
reciente jurisprudencia, especialmente norteamericana.

Los interrogantes que los juristas ge plantean en materia de causalidad
on el dmbito de la naap::n;nhﬂ.idsd del productor, aumentan cuando se des-

cubre que los danos son ocasionados por productos como el DES.

DES o 4,11':,-I.I1:,.'[5.I_I;besl¢;'|}l es un [drmaco que sirve para prevenir el
aborto. En 1947, la Food and Drug Administration en Estados Unidos
autorizd la comercializacion del DES, perp solo con fines experimen-
tales. En las décadas de 1970 y 1980, las cortes norteamericanas tuvieron
que afrontar numerosos casos de DES (cofr. |. Page. "Generic product

risks, the case against comment k and for strict tort liability™. New York
Linfoersity Lae Bewmiewr, 1983, p. 853 s5.).

Los DES cases son conocidos y revisten particular importancia no
selo porque se refieren a un mimero relevante de victimas —que luego
de algunos afios sufrieron las consecuencias dafiosas de la ingesta de tal
medicina—, sino, sobre todo, por las complejas v delicadas cuestiones

que presentan. Entre estas interesa, de modo particular, la referida al
nexo de causalidad.

En todus los casos DES, las hijas de las mujeres que habian ingerido
el farmaco DES durante el embarazo, para prevenir el aborto, presenta-
ron demandas de resarcimiento del dafo sufrido.

Las demandantes sostenian, como fundamento de su accion dirigida
contra numerosas casas farmacéuticas productoras de DES, que el far-
maco era daiiino y que ellas mismas habian sido dafiadas. Las deman-
dantes presentaban diversas formas Cancerigenas como consecuencia de
la ingesta del DES por parte de sus madres, Pero la mujeres embaraza-

das que habian consumido el farmaco lo habian hecho cerca de veinte
anos antes de verificarse los dafios en las hijas,

Frente a estos casos, las cortes norteamericanas debieron decidir si
aplicar o no las reglas clisicas sobre la causalidad. En efecto, segun la
doctrina tradicional en materia de responsabilidad civil, ol examen de la
causalidad presupone la identificacion del d
imputacion del dafio (v. Wright, R.W, “Caut
vol. 73, n_ 6, California, 1985),

afante para poder operar la
on in tort law”. Cal, L, Rex,

_ En ]ns.casn:‘. DES, las demandantes se encontraron en la imposibi-
lidad de individualizar la casa farmacéutica fque habia puesto en el
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mercado los productos DES utilizados. De hecho, eran mas de una
centena las casas farmacéuticas que habian puesto en el mercado lal
medicina. Por ende, el problema fundamental frente al cual se encon-
traron las cortes norteamericanas fue la individualizacion del res-
ponsable.

En lo que sigue, el examen se detendrd en la responsabilidad objeti-
va del productor farmacéutico por defecto de proyecto, ala luz del dere-
cho norteamericano. En este examen se pondran de relieve las dificulta-
des que han debido afrontar las cortes de California en la solucion de los
casos DES,

Antes que nada, se hard una breve ilustracién del contexto doctrinal
y jurisprudendial en Estados Unidos, madurado sobre la llamada “pro-
ducts liability”.

2. Desarrollo de la “Products Liability” en Estados Unidos

El nacimiento de la moderna responsabilidad del praductor en Estados
Unidos, viene atribuido a una opinidn del juez Cardoze, en 1916, en una
sentencia de la Corte de Apelacion de Mew York en el caso MacPherson
v, Buick Moter Co. (217 N.Y. 382, 111 M.E. 1050 [1916]). En este caso, los
jueces hicieron una excepcion a la regla de la privity of contract y estable-
cieron que “el deber de salvaguardar la vida, cuando las consecuencias
de la negligencia pueden ser previstas, va mas alla del contrate...” (id.
390, 111 M.E, 1058-1059).

El caso MacPherson fija la orientacion de la urisprudencia norteame-
ricana en materia de responsabilidad del productor por cerca de cuatro
décadas (para la situacion anterior, cfr. Leebron, D. “An introduction to
products liabuility: origins, issues and trenes”, en Annual Surpey of
American Low. N.¥Y.: Oceana Publications, Inc., 1993).

La responsabilidad objetiva hace su aparicion en una “concurring
opinién” del juez Traynor en el caso Esesls . Coca Cole Boliling Co. (24
Cal, 2d 453, 150 1"2d 436 [1944]). El juez Traynor sostuvo que un produc-
tor deberia ser considerado responsable por la introduccion de un pro-
ducto defectuoso en el mercado cuando hubiese conocido del hecho de
que seria usado sin control, o bien cuando hubiese resultado que un
defecto del producto causaria un dafio. En la base de la tesis de Traynor
esta la conviecion de que el productor estd en grado de soportar jos res-
gos en cuanto puede asegurarse y distribuir el costo éntre los consumi-
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dores. ademas de ser de miteres publico desincentivar la comeroalzs-
oon de productos defectoosos.

La teoria de la responsabilidad absoluta del juez Traynor fue adop-
tada parcialmente en el caso Greenman o Yubs Power Prods. [nc (1963) 59
Cal 24 57, o0, 477 P2d 897, 899, I7 Cal Rptr 697, 699 (1963}, donde la
Corte Suprema de California se pronunad en el sentido de una strict lia-
bty

Dos anos despuds de la deasion del caso Greenman, el American Law
Institute adopto la Wwona de la resporsabilidad obpetiva en la secoon
4024 del Restaterment (Second) of torts. en los términos siguientes:

La secoadm 402A del Restatement [ Second) of Torts dispone

(1) Quien vende wn producto en condiciones defectucsas v peligro-
s de modo oraronable pars e wsuano o e consurmidor o para Lis
cosas que e pertenecen. es responaable del dafio fiswo de tal modo
ocasionado al consumidor o al usuano o a sus oosas, 5

(a) el vendedor desarrolla actividad de venta de aquel producto, ¥

(b si uno puede esperar que el producto llegue al usuano o al consu-
mador en las mismas condicones en las cusles ha sido vendido

mhwmﬁ:mdmﬁmhniﬂhwﬂqﬁ
la}el vendedor haya desplegado toda la diligencia posible en La fabri-
cﬂhrmhmﬂﬂdrﬂmﬁy

fblel usuano o el consumsdor no haysn adquiride dircctamente del

vendedor o no hayan imstaurado relaciones contractuales directas
con &l”

Impone Gna responaatulidad obwetrva
vendedor frente al usuano o consumidion
n:lutumh-hlmmquh.t;ra observado toda la diligencus pose-
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ble en la preparacion o eén la venta de los productos [...]. La regla agui
prevista no os, empere, exclusiva, en el sentido en que ella no preclu-
ve la posibilidad de fundar la responsabilidad del vendedor sobre la
culpa, en el supuesto en que la culpa del vendedeor sea probada,

[--1

¢) La justificacidn de esta regla, usualmente, repogsa sobre el hecho de
que ¢l vendedor, vendiendo su producto para el consume, asume una
especial responsabilidad frente a aquellas personas que pueden ser
dufiadas por el producto; que el piblico tiene derecho a esperar que el
vendedor asuma la responsabilidad de los dafios cuande ellos deriven
de productos que el piblico adquiere para satisfacer una necesidad
propia, confisndo en el vendedor; que la sociedad requiere que el peso
de los accidentes provocados por los productos destinados al consu-
mo grave sobre aquellos que los ponen en venta, y que sea considera-
do como un costo de produccidn contra ¢l cual 2] vendedor puede ase-
gurarse; en fin, que el consumidor de tales productos debe tener la
mixima proteccion, y las personas que se la pueden asegurar son
aquellas que comercilizan aguellos determinadaos productos.

[.-]

f) La regla no se aplica, obviamente, a aguellos que son vendedores
salamente ocasionales de tales productos y no desarrollan esta activi-
dad como actividad profesional a la que se dedican. Por eso, no s¢
puede aplicar, por ejemplo, a la ama de casa que vende un frasco de
mermelada o un poco de azicar a su vecina de casa, Ni al propictario
de un automovil que lo vende a su vecino o a un revendedor de autos
usados, no obstante ¢l vendedor ocasional sepa que el ntermediano,
a su vez, revenderd el auto a terceras.

[-]

g) La regla precisada en este articulo se aplica solo en ¢l casc en que el
products, al momento en que ha dejado las manos del vendedor, este
en condicion de peligro desconocida por el consumidor y tal que con-
stituya un peligro irrazonable para €. El vendedor no es responsable
si entrega un producto en buenas condiciones y el producto deviene
lucgo defectunso por razones debidas a errada conseTvacion o manip-
ulacion de los intermediarios”. (The American Law Institute.
Restatement of the Law, Secord, Torts, 2d., vol. 2, 5L Paul Minn., 1965, p.

348 42.)
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3. La strict Hability: fundamentos

Cuando la responsabilidad objetiva aparece por primera vez en las deci-
siones de las cortes de Estados Unidos, en 1963, 1o hace basada en los
siguientes fundamentos: 1) el productor se encuentra en una posicion
mejor respecto de los consumidores para asegurarse. Estos fundamen-
tos se encuentran en la base de las sentencias dadas por las cortes nor-
leamericanas desp-ue'5 del caso Gregiorm., Tales argumentaciones bar
logradao influir todo el derecho privado norteamericano (v. Priest, G, “La
scoperta della responsabilita d'impresa: una storia critica delle origini

intefettuali del modemno sistema della responsabilita civile”, Resp. cin ¢
prev, 1985, p. Z73 85.).

La situacion referida ha conducide al derecho civil norteamericane a
un estado de cnsis. De hecho, =i por un lado hay grandes incentivos
para la aseguracion de los hechos dafiosos no Bacilmente previsibles, ¥
por otT ladmo ]JFE'FE'E‘CE la l'.'lp!i]'l'lfll'l S-Egﬁn la cual &l Prﬂductur 84 5'iEl:'I'|PI'E
el mas idoneo para prevenir los riesgos, resulta que los productores
seran siempre responsabilizados con més frecuencia. En realidad, las

cortes se orientaron hacia la aplicacion de reglas de responsabilidad
objetiva absoluta,

La responsabilidad objetiva prescinde, bien de la negligencia, bien
de una relacion contractual directa entre productor y consumidor. Pero
no elimina todos los problemas de prueba. El actor debe demostrar que
el demandado le ha procurado un producto que no debia ser puesto en
comercio, un producto que le ha provocade un dafio. Esto quiere decir
que el debe probar no solo el dafio sufrido, sino tambieén el nexo de cau-

salidad entre el dafio y el defecto del producto. La simple “posibilidad”
de que el dafio se verifique no basta.

El actor debe probar que el dafo sufride ha sido ocasionado por
un defecto del producto o que el producto no era inocuo por otras

razones (Prosser. The fall of the citadel, p. 840 s5.). Por lo tanta,
de la prueba de que ¢l autor

to defectuoso grava sobre

: la carga
ha .‘i'l.l‘l']dﬂ uma |.E5i-if|-r| o causs del Fl]'udl,.ll."

wbre €. Fara obtener el resarcimiento del dafio
ton la escolta de la strict linbility segiin la seccién 4024 del Restatener!

(Second) of torts, el producto debe ser defectuoso e irrazonablemente
peligroso.

Por tanto, a los efectos del resarcimiento del d
actor debe demostrar la existencia del nexo de ca
tencia del defecto al momento de haberse Puesto

ane por producto, el
usalidad y la preexis-
en comercio el produc-
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ta. El hecho de que en la responsabilidad objetiva no se deba probar la
culpa del demandado no quiere decir que se pueda omitir la prusba de
la relacion de causalidad. En caso contrario nos encontrariamos frente a
una “responsabilidad absoluta™, Esta dltima, en efecto, prescinde de la
prueba del nexo de causalidad. En realidad, esta forma de responsabi-
lidad, no justificada a [a luz de las reglas de la responsabilidad cvil,
transforma al demandade en una suerie de a.seguradq-r {cfr. Plait &
Platt. “Moving from strict to absolute lability™. Nat'T L.]., jan. 17, 1983,
at 13, col. 3, 18).

4. Responsabilidad del fabricante de productos medicinales

Los casos DES han [lamado la atencion sobre la investigacion acerca de
la causalidad. En efecto, en estos casos se presenta la dificultad de indi-
vidualizar al responsable de los dafios ocasionados por los productos
puestos en el mercado afios atrds, con la consecuencia de determinar un
numero vasio de victimas.

Valviendo a la seccidn 402A del Restatement (Second) of Torts —el
cual prevé la responsabilidad objetiva del productor—, es oportuno
notar que antes de la aprobacion de esta normativa, los miembros del
American Law Institute {(ALl) se detuvieron sobre la cuestion de si
era posible o no sustraer los productos medicinales a la aplicacion de
la strict liability. 5i bien el ALl no estuvo de acuerdo con dicha awclu-
sion, Prosser, uno de los grandes artifices del desarrollo de la respon-
sabilidad objetiva en Estados Unidos y miembro de la Corte Suprema
de California en el caso Greenman, en 1%61, elabord el proyecto inictal
de la seccidon 402A del Restatement (Second) of torts. Sobre aquel pro-
yecto se escribid que la normativa se aplicaria solo a los productos ali-
menticios, Pero en 1965 el proyecto definitivo de la seccion 4024 fue
aprobado, v este texto no limita su aplicacion a los productos alimen-
ticios. En particular, se redacto un comment en relacion con los pro-
ductos medicinales. Se trata del comment k a la seccion 40ZA. Este con-
ment refleja las preocupaciones compartidas por el autor sobre el
hecha de que los producteres de ciertas medicinas “inevitablemente
inseguras” puedan ser considerados objetivamente responsables. El
instituto aprobd la seccion 402A, junto con el comment k (v. Kelso, ].C.
“Brown v. Abboll Laboratories and Strict Products Liability”. Pacific
Law Journal, Vol. 20, n. 1, 1988, p. 13 55.}

El comment k preve:

lus et Praxigm® &), 3005 [ 153N 1027-8164
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k. productos inevitablemente peligrosos, Existen alguncs productos
que en el estado actual de los conocimientas humanos no es posible
dar por seguros para el uso previsto y ordinario. La mayor difusion de
estos productos se verifica en el campo de las medicinas. Un claro
gfemplo nos lo da la vacuna Pasteur anti rabia, que no raramente,
cuando es inyectado, acarrea consecuencias bastante serias vy peligro-
sag. Desde el momento que la enfermedad, de todos medos, lleva a
una muerte terrible, la comercialiciacidn y el uso de la vacuna estin
plenamente justificades, pese al alto porcentaje de riesgo que conlle-
van. Dicho producto, expresamente preparado y acompafiado de
especificas instrucciones y advertencias, no es defectucso y ni siquie-
ra irrazonablemente peligroso, Lo mismo vale para muchas otras
medicinas, vacunas y similares, muchas de las cuales, por este grave
motivo, pueden ser adgquiridos solo por los médicos o bajo su prescrip-
don. ¥ esto es verdad, en particular, para muchos Rrmaces, nuevos o
experimentales, para los cuales, por falta de tiempo o de oportunida-
des de experimentacion médica o también por incertidumbres acerca
de los ingredientes, no puede garantizarse su seguridad, sino en la
medida en que la experimentacion desarrollada consiente su comer-
clalizacion y uso aun én presencia de un riesgo latente. El vendedror
de tales productos, siempre que estos hayan sido preparados ¥ vendi-
dos correctamente y dotados de correctas advertencias, no puede ser
considerado como objetivamente responsable por las consecuenciag
danosas que deriven die su wso, principalmente porgue é s2 ha come-
prometido a proveer un praducto aparéntemente Gtil y deseable,
acompaiado de un riesgo condde pero aparentemente razonable (v
Page, J. "Generic product risks: The case against comment k and for
strict tort liability”, New York Limiversily Low Repiew 4. New Jersey,
1983, p. B53).

El comment k ha sido criticado y analizado por muchos. Si, por una

parte, no existe consenso acerca de su ambito de aplicacion v su signifi-

cado, por otra parte, en cambio, hay concordancia de opiniones sobre el
heche de que si bien mira a aclarar la doctrina de la responsabilidad

objetiva, en la practica el principic gue atestigua estd basado sobre la
negligence, Bs decir, el commenl k impondria la responsabilidad de un
Pmd uctor farmacdution solo 8i este deja de advertir acerca de un doefec-
lo gque conoce o gue, de tedas maneras, habria delsido conocer. E1 punto
central de este concepto ne es la carencia del producto —el centro de la
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responsabilidad objetiva—, sino la culpa del productor por no haber
dado a conocer los peligros inherentes al uso del producto, que conocia
o habria debido conocer —una idea que "sabe de negligencia” — en
palabras del caso Cromm (Crowin v [[BE Olson Corp. 8 Cal. 3d. 121, 501
P 2d 1153, 104 Cal. Rptr. 433 [1972]).

El comment k ha sido adoptado por la mayoria de las cortes nortea-
mericanas (ha sido, asimismo, recibido por la ley de New Jersey de 1987
sobre la responsabilidad por productos) y constituye un paso importan-
te on la asi lamada contrarrevolucion del derecho civil estadoumidense
(cfr. Priest, G. “La controrivoluzione nel diritto della responsabilita da
prodotti negli Stati Uniti d’ America”. Traduccidn bajo el cuidade de
Giulio Ponzanelli, en Foro it, 1989, IV, c. 119), pero sin que se haya lle-
vado adelante un examen detallado de su formulacion. De ahi que algu-
nos han condicionado la aplicacion de la excepcitn descrita respecto a
la regla establecida en la seccion 402A del Restatement (Second) of torts
sobre la responsabilidad objetiva, al hecho de que el medicamento invo-
lucrado sea "inevitablemente peligroso™ (vease Page. | “Generic pro-
duct risks...”, cit., p. 867). Otros han sostenido que la excepaon conteni-
da en el comment k no debe ser limitada a los medicamentos subordina-
dos a prescripcion médica (de hecho, 1a propuesta de no considerar en
la excepcion prevists por el comment k a los medicamenios subordina-
dos a prescripoion meédics no ha sido admitida por el ALLL

Todo parece indicar que ¢l conment k dirige su atencion al campo de
los medicamentos. En efecto, en este ambito no es difial encontrar pro-
ductos “inevitablemente inseguros”. Segin lo que se ha podido leer (v.
retro en el texto), el comment k presenta tres categorias de producios
“inevitablemente inseguros”: Medicamentos que ofrecen muchos bene-
ficios, pero son allamente riesgosos, como por ejempho, la vacuna con-
tra la rabia; aquellos que a causa de su alto grado de riesgo no se pue-
den vender sin una prescripcion medica; v aquellos medicamentos nile-
vos o en estado de experimentacion.

Para comprender mejor lo que se ha sefalado en tome al comment &,
puede ser util considerar la cuestion de si un vendedor de un producto
“inevitablemente inseguro” puede llegar a ser responsable en ausencia
del comment k Para dar una respuesta al interrogante s preciso referir-
se a lo dispuesto en el comment | de la seccion 402A.

El commenit § precluye la responsabilidad en los casos en que los ries-
gos hayan sido conocidos segun el bagaje de conodimicnios que puede
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tener un consumidor ordinario (Prosser sostenia que el test adecuado
para saber si un producto era “irrazonablemente peligroso” consistia en
preguntarse si el peligro del producto iba mas alla de los conocimientos
de un consumidor ordinano. Cfr. Page, |. "Generic product nisks...”, cit.,
p. §63). Bajo este perfil, si un paciente sufre un dafio como consecuencia
de la ingesta de un medicamento riesgoso, pero al mismo tiempo el pro-
ducto ofrece muchos beneficios y el dafio resulta estando dentro de los
parametros del fin del riesgo previsto, de ello se sigue que no se esta
frente a un producto irrazonablemente peligroso.

Por lo tanto, i se tiene en cuenta la extension y la flexibilidad del
comment | se puede conferir un contenido aun mas preciso al comment
k. En efecto, sin una prevision como la que pertenece a este altime
comment se podria pensar que ¢l dano derivado de riesgos no cono-
cibles o bien de riesgos que devienen mas graves de lo que se espe-

raba, puede ser resarcido a la luz del régimen de la responsabilidad
objetiva.

La antenor interpretacién conduciria a sostener que el objetivo del
comment k es excluir los riesgos mo conocibles ocasionados por los pro-
ductos "inevitablemente inseguros”, mientras que el comment | exclu-
ye los riesgos conocidos por la aplicacion de la responsabilidad objeti-
va. Pero aun esta interpretacion presenta dificultades, De hecho, 5€
debe subrayar que el comment k no hace una referencia directa o expre-
sa a los riesgos no conocibles, sino a los riesgos conocibles. Menciona,
por ejemplo, el caso de los riespos que derivan de la vacuna antirrabi-
¢a. Ademas, se puede anotar que con relacion al caso de los nuevos
medicamentos o de los medicamentos en experimentacion, productos
inevitablemente inseguros porque presentan riesgos no conocibles.
desde el momento en que un paciente presta su consentimiento — pre-
cedido obviamente de la informacion pertinente— con el fin de some-
lerse a clertas pruebas médicas, ¢l esti informado sobre las posibles
consecuencias del medicamento y, por tanto, se puede afirmar que
cualquier reaccion entra en el ambito de conocimienta del consumidor
(v. Campbell. “Civil liability for investigational dru gs”, 11, 42, Temple
LQ 289, 335-336 (1969)). Durante los debates a] interiar del ALL
Prasser se refiere al comment k y sostiene que este ha sido preparado
para proteger "a la persona que venda un medicamento necesaria-
mente inseguro, pero de una utilidad superior a
que esta clara la referencia 4 un rie
necesariaments inseguro,

los riesgos” . Notese
sRo que hace al producto devenir
no ﬂb’ﬁlﬂntf &l EDrl-Dfi.miE-ntm ﬂ_l_ mamento an
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que el preducto fue puesto en el mercado (Clr. Page, |. "Generic pro-
duct risks...”, cit., p. 868 s5.).

A diferencia del comment k, el comment j habla especificamente de los
riespos no conocidos al momento de la puesta del producto en el mer-
cado. Pero, a decir verdad, este comment crea mas confusion que clari-
dad, v ademads deja sin contenido al comment k (el comment | prevé: “El
vendedor puede razonablemente asumir que aquellos que sufren de
alergias comunes, por ejempla, a los huevos o a las fresas, son conscien-
tes de este hecho, y por tanto no se le exige al vendedor que les advier-
ta sobre los riesgos”. Id., p. 869}, En efecto, del comment | se puede dedu-
cir que si el riesgo no es reconocible no obstante la atencion debida y, en
consecuencia, €l consumidor no estd tampoco en grado de conacerlo, el
productor no sera responsable objetivamente.

Si del comment | resulta que la responsabilidad del productor queda
excluida en caso de riesgos medicinales no conocibles y, extensivamen-
te, que tal responsabilidad queda excluida para todos los casos de ries-
05 genéricos no conecibles, el comment k quedaria sin contenido propic,
diferenciable de los otros.

Como se ha puesto en evidencia, existen diversas interpretaciones en
torno al comment k de la seccidn 4024 del Restotement (Second) of Torts,
Sobre todo, se constata poca claridad en la definicion de un producto
inepitablemente inseguro, de la cual dependera la aplicacion de la excep-
cién prevista en el mencionado comment, es decir, la no aplicacion, en
este caso, de la responsabilidad objetiva. Todo esto no permite alcanzar
una distincién entre los medicamentos que deben ser sometidos a pres-
cripeidn médica y aquellos que, en cambio, pueden circular libremente
en el mercado, como en el caso de los medicamentos en estado de
experimentacion. Igualmente, el Restatemait no distingue entre los lla-
mados riesgos conocidos v los riesgos no conocibles, y en los comenta-
rios no aparece una posicion clara que se refiera a la aplicacion de la
responsabilidad objetiva en uno o en ambos casos (a proposito de lo
expuesto en el texto, Prosser habia sefialado, hace mas de veinticinoo
afios, que cualquier intento de distincion entre los medicamentos ¥
otros productos llevaba consigo un grave riesgo. Sefalaba que, ahora, la
expansion de |a responsabilidad del productor por productos alimenti-
cios hacia cualquier producto sugeria que no se deberian hacer otras
distinciones. Cfr. Kelso, J.C. “Brown v. Abbott Laboratories and strict

products liability™”, cit, p. 27 55.).
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En los casos como el DES —que, como s& ha dicho, representa el punto
de partida en la llustrackdn que se viene desarrollando scbre el régimen
de la responsabilidad del productor a la luz del derecho norteamerica-
no—, uno s encuentra frente a riesgos gue no son conocibles en el
momento de la puesta del producto en el mercado. En efecto, se trata de
praductos que tienen como caracteristica la capacidad de crear riesgos

que ponen en peligro a todo consumidor, aungue no necesariamente
ocasionan dafio efectivo.

En el derecho norteamericano tales riesgos son llamados “generic
produce risks” o riesgos genéricos. Son de dos tipos: Uno es entendido
como degign risk o riesgos que pueden ser eliminados o reducidos solo
cambiando el disefio del producto; el otro ipe de riesgos genéricos esta
constituido por los productos toxicos, como es el caso del DES.

A diferencia del primer tipo de riesgos genéricos, en donde el riesgo
del producto esta insito en él mismo y es necesario para realizar el obje-
tive para el que fue creade (por ejemplo, el filo de un cuchillo, 1a velo-
cidad de un automdvil), en los casos DES el productor no pretende crear
voluntariamente el riesgo que este tipo de products comporta, porque
el riesgo es inherente a la funcdn del producto. En efecto, en este dlti-
ma caso la capacidad del DES de crear un cierto tipo de cancer en las
hijas de las mujeres que consumieron el medicamento no se relaciona
con la eficacia del producto. En este caso, el riesgo de toxicidad es inhe-
rente a la naturaleza del producto, no estd relacionado con el disefio v,
lamentablemente, no puede ser eliminade en el estado actual de los
conocimientos cientificos, a menos que sea retirado del mercado. En
ciertos casos los productores pueden reducir los riesgos genéricos rela-

tives a los productos toxicos. Esto es posible <i ellos proporcionan a los
consumidores la adecuada informacidn concerniente a tales TIESEOSE.

Ciertamente, una adecuada informacion serd eficaz si se trata de riesgos
que son conocidos o conocibles al momento de su introduceidn en el
mercado. En los casos DES, los riesgos sobre los efectos cancerigenos del
medicamento no eran conocibles en el momento en que el consumidor

Eue_-:xpuesm al producto (Page, ].A. "Generic product risks, the case
against comment k and for strict tort liability”, cit., p. B57 s ).

Existen otros tantos ejemplos de riesgos genéricos pertenecientes al
segundo grupo, como las reacciones alérgicas a clertas medicinas, el
riesgo de contraer un cincer como consecuencia del humo del cigarro,
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el riesgo de un shock toxico, los posibles efectos dafinos derivados del
consumao de la cafeina o del aleobhoal —en la hip{.':l‘ﬂ:is en que estas sus-
tancias fuesen un dia calificadas como peligrosas.

Asi como existen diversos tipos de riesgos genéricos —si bien algu-
nos conformes a su disefo, otros inherentes a su naturaleza—, tambion
se puede encontrar una ulterior diferenclacion entre esos riesgos en fun-
ctdn de su grado de conocimiento. Por lo tanto, certos riesgos, como el
congistente en la posibilidad de contraer un cancer como consécuencia
de fumar, son bastante conocidos tanto por el productor como por el
consumidor. En cambio, existen otros riesgos genéricos, como en el caso
de los efectos cancerigenos del DES, que no eran conocidos en el
momento en que el consumidor fue expuesto al medicamento. Y aun se
puede decir que los posibles efectos dafinos de ciertos productos (como
la cafeina, por citar un ejemplo) permanecen ignorados en el estado
actual de los conocimientos.

Comeo se puede deducir de lo que se acaba de exponer, el Restatement
no hace una distincion entre los riesgos conocidos y los no conocidos, y
ni siquiera toma una posicion sobre cudles son los riesgos que deben ser
objeto de la strict linbility. El comment k, que indica cudndo un producto
es inevitablemente peligroso, no ofrece una indicacion clara que permi-
ta aplicar a determinados casos la regla de la exclusion a la responsabi-
lidad obpetiva a que hace referencia.

El trend de la jurisprudencia norteamericana con relacion a la apli-
cacion de la sirict lrability a los casos de productos tdxicos es en sentido
negativo. Esta tendencia no hace mis que reflejar aquella mas consoli-
dada seguin la cual la responsabilidad objetiva viene limitada solo a los
casos de defectos de fabricacion, es decir, aquellos en que el producto no
resulta ser tal como lo entendia el productor (D. Leebron. “Introduction
to products lability origins, issues and trenes”. Ammual Survey af
American Law. N.Y,, 1993, p. 401). En cfecto, los partidarios de esta ten-
dencia aplican el negligence test en los casos de defecto de proyecto (v.
Birnbaum, “Unmasking the test for design defect: From negligence 1o
warranty to strict liability to negligence”. 33 Vand. L. Ren. 583 [1980]).

b} Defecto de proyecto

Los casos de responsabilidad del productor de farmacos ponen el pro-
blema nada sencillo de la individualizacion de un defecto de proyecto,
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En efectn, cuando en 1965 fue aprobado el texto definitivo del
Restatement ( Second) of Torts, seglin el cual la asi lamada strict linkility s2
aplica a cualquier producto —esto es, sin distingutr i se trata de un pro-
ducto alimenticie 0 no (porque inicialmente a este tipo de producto
venia limitada la propuests inicial del Reslatement of Torts) —, los comen-
taristas no habrian imaginado las consecuencias que habria determina-
do el hecho de aplicar la regla sobre la responsabilidad objetiva a los
casos de dafos derivados de un defecto de proyecto. Si bien entonces ya
se conocia el concepto de proyecto (cfr. Moel, “Manufacturer’s negligen-
ce of design or directions for use of a product”, 71 Yale L.]. 816 [1962]).
los artifices de la seccion 402A consideraron innecesario hacer una ade-
cuacion de las reglas de responsabilidad objetiva para precisar como y
cuindo estas reglas se debian aplicar a un caso de defecto de proyecto.

En cfecto, el impacto mds significative de la introduccion de una
regla general de responsabilidad objetiva por productos defectuosos se
ha producido en el &mbito de los juicios en materia de defectos de pro-
vecto. Hay confusion e incertidumbre sobre la definicidn y la determi-
nacion en juicio de un defecto de proyecto. Los términos “defectuoso” €
“irrazonablemente peligroso” son decisivos en la formulacian de la sec-
cion 4024 del Restatement of Torts. En los afios sucesivos a la emision de
dicho Restatement los comentaristas han encontrado inadecuada tal for-
mulacion sobre la responsabilidad objetiva y se han empefiado en tratar

de proponer un test para la determinacion de la responsabilidad objeti-
va en los juicios relativos a los defectos de proyecto,

Aunque el tema de los defectos de proyecto no ha sido congideradoe
como un problema durante las fases de elaboracion de la seccion 402A
del Restabement, algunos casos de riesgos genéricos han sido tal ves obje-
%o de preocupacidn por parte de los comentaristas del Restatement y por

parte de los miembros del American Law Instityle (en efectn, los auto-

res del Reskrtement eran conscientes de las controversias que habrian

surgido en la determinacion del nexo de causalidad entre fumar cigarri-
llos v el E&L‘II'_'E!.', como entre la ingesta de ciertos firmacos v los dafios
que de ello derivan. Por lo tanto, se plantearon el problema de si es justo
someler a las industrias del tabaco y la farmacéutica a la responsabili-
dad objetiva. Estos productos se vinculan con el comment k de la seccion
4024 del Restatement {Second) af Torts).

Como bien sabemos, la

responsabilidad objetiva -
encuentra su fundamento en by del proaduc

el cardcter defectuoso del producto. Por
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ende, a diferencia de la negligence —en que se tienen en cuenta los cono-
cimientos existentes al momento de la realizacion de la conducta—, en
la responsabilidad objetiva importa el producto en si mismo. For otra
parte, no obstante el concepto de defecto no sea variable con relacion al
tiempo en el dmbito de la responsabilidad objetiva, en cambio, el hecho
bempo plantea problemas de determinacion de esta (v. Wade, John W.
“On the effect in product liability of knowledge unavailable prior to
marketing”. N.Y. Law Rev. New Jersey, 1983, p. 739 s5.). Cierltamente, se
puede pensar en casos de riesgos no conocidos al momento de fa pues-

ta del producto en el mercado.

El problema de la definicién del concepto de defecto se complica por-
que la misma terminologia es utilizada para hacer referencia a dos
nociones muy diversas entre si.

En verdad, ¢l término “defecto” se refiere, por un lado, al llamado
defecto de fabricacidn, donde el significado de defecto no crea particulares
dificultades en términos de reconocibilidad dado que el producto es
evaluado a la luz de los parametros senalados por los standard de pro-
duccion del propio fabricante, presentes también en los otros productos
pertenecientes a la misma linea de produccion. Por otro lado, el térmi-
no “defecto” se refiere al llamado defecto de proyecto, y por esto se entien-
de un proyecto que tecnoldgica y econdmicamente podia considerarse
hecho seguro, si hubiese sido eliminado o bien reducido el peligro de
dafio. 5i luego el producto s¢ presenta muy peligroso, no debe ni siquie-
ra ser puesto en circulacién, Y a fin de determinar el nivel de peligrosi-
dad del producto, mas alla del cual este no debe ser puesto en el merca-
do, se han propuesto en doctrina algunos tests que las cortes han teni-
do en cuenta en la evaluacion de la defectuosidad.

En el caso de un defecto de prayecto, la victima debe demostrar que
el proyecto del producto crea riesgos irrazonables; asi, la atencicn se
dirige no tanto sobre el producte en si come sobre la eleccién hecha par
el productor. Por ello, la aplicacion en este caso de la expresion “condi-
cién defectuosa en modo irrazonablemente peligroso”, prevista en la
seccion 402A del Restatement (Second) of Torts, crea grandes dificultades
en la evaluacion del caracter defectuoso del producto.

De hecho, la responsabilidad objetiva parece ser eficaz frente a los
defectos de fabricacion donde el test para determinar el cardcter defec-

tuoso de un producto es realizado sobre la base de los standards de Fabri-
cacion del mismo productor y de la industria. No sucede igual cuando
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se trata de aplicar el mismo régimen a los casos de defectos de proyec-

to por las dificultades que plantea, precisamente, el hecho de identificar
el defecta.

Desde el caso Greesman —cuya decision da via en Estados Unidos a
la arientacion de la jurisprudencia que se concreta en la afirmacion de
la strick ligbilihy— v desde la aprobacion de la seccién 4024 del
Eestaterment, las cortes norteamericanas han puesto gran empefio en 1a
elaboracion de los stendurds que permitan resolver los casos de defectos

de proyecto (v, 5. Bimbaum, “Unmasking the test for design defect” ...,
cit., p. 643 55.).

El acercamiento de la jurisprudencia no ha side del todo uniforme en
su intento de proporcionar una definicién y una evaluacion del defecto
de proyecto. Coma se verd mas adelante, tal variabilidad queda eviden-

ciada en las diversas decisiones que aplican standerds diferentes de eva-
luacion,

Un mode de reducir la peligrosidad de un producto consiste en
proveer de adecuada informacion al consumider. Dicha informacidn €8
parte del proyecto del producto y, por ende, debe ser considerada como
un elemento determinante de la seguridad de ese producto. For ende,
aun la carencia de informacion es entendida a menudo coma un defec
to, a los efectos de la aceionabilidad, y en realidad los casos de falta de
informacian deben ser considerados como pertenecientes a los casos de
defecto de proyecto (v. Noel. “Products defective because of inadequate
directions and warnings”. 23 Sw, L J. 256 {1994)).

Se dijo antes que el elementa Hempo pl

cuando se estd en el ambito de la responsab
camente no deberia

xiom causal con el d
parte de los proble
proyecta.

¥a se ha puesto de relisve

antea delicados problemas
ilidad objetiva, donde tecri-
importar mas que el producto defectuoso ¥ 5u cone-
ano. Habiendo precisado esto, resulta gue la mayor
mas que suscita el factor tiempo toca el defecto de

¥ parece poder considerarse que son
muchos 10s casos en que la peligrosidad de un producto no es verifica-

ble sepin el estado de In ciencia al momento de la puesta en circulacion,
sina dﬂspgés de algin tiempo. De hecho, ¢l desarrallo de la ciencia y de
la técnica juega un rol fundamental en I determinabilidad del defecto.

Nuestro examen concierne al caso de jos ¢

_ 1e5805 genéricos no cono-
cicdos en el momento de 1a puesta del produc

to en el mercado, en rela-
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£idn con los cuales es particularmente dificil, sine imposible, individua-
lizar lz fuente del dafo. En esta perspectiva, es interesante verificar
como la jurisprudencia norteamericana se ha pronunciada y cudiles
reglas ha debido crear para afrontar ¢l problema de la causalidad, con
ocasion de los casos DES.

¢l Casos de responsabilidad por productos fanmacéuticos, resueltos
por s cortes norfeamericanas

El argumento que aqui se trata atiene al uso del farmaco DES, una sus-
tancia que entre los anos 1947 y 1971 se habia preserito a muchos
pacientes, en Estados Unidos, para prevenir abortos espontaneos. Pero
los efectos posteriores al uso de ese farmaco fueron de insospechable e
insnspechada gravedad . En efecto, resulta que muchos anos después de
la ingesta de tal sustancia por parte de las madres, nacieron hijas que
luego sufrieron cancer al cuello cervical.

Como ya se ha dicho, los efectos dafitnos del DES fueron descubier-
tos mucho tiempo después de que el farmaco fue puesto en circulacion,
con un relevante numere de victimas, Y el transcurrir del ienpo entre la
puesta en circulacion del DES y el descubrimiento del darfio hizo proble-
matica |a individualizacion de los fabricantes del producto que habian
ocasionado el dana,

A este proposita, las victimas se organizaron en elasgs achions. En algui-
nos casos el resultado del juicie les fue favorable, mientras que en otros
los jueces no concedieron el resarcimiento requerido.

Ya que los hechos sobre [os que se basan las demandas de resarci-
miento por ¢l dafio causado por el DES son los mismos en las diversas
causas instauradas por victimas diversas, se fratara genencamente de
cllos y en seguida se hara referencia a aquellos casos en que fue conce-
dido el resarcimienta con base en las teorias que la jurisprudencia nor-
teamericana ha debido crear para proteger a las victimas de una dificul-
tosa prueba del nexo causal,

Los hechos de los llamados DES cases pueden ser resumidos del
siguiente modo

Entre 1941 y 1971, las casas farmacéuticas habian participado en un
negodo consistente en la produccion, difuston y comercializacion de
una sustancia de nombre diethylsilbesterol (I2ES), un Firmaco compues-
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to de una hormona femenina. El fairmaco habia sido sumanistrado a las
madres de las victimas demandantes con el objetive de prevenir el abor-
to espontaneo. En 1947, la Food and Drug Administration autorizo la
comercializacion del DES como un antiabortivo, pero solo a titulo de
expenimentacion y bajo la condicion de que tal comercializacion estu-
viese precedida de una adecuada informacion.,

El DES puede ocasionar cancer a la vagina v al cuello cervical en la
prole expuesta al farmaco durante el embarazo de las mujeres que
tomaron el medicamento. El tipo de cincer que presentan las hijas es
conocido como adenocarcinoma, y los sintomas aparecen despuds de un
periodo de latencia de diex 0 doce afios. El DES también puede ocasio-
nar otros ipos de anomalias & los drganos genitales femeninos. A menu-

do dichos sintomas no aparecen, en cambio, en el individuo que ha
ingerido la sustancia toxica.

En 1971, la FDA dispone detener la comercializacion del DES ¥

advertir a los centificos v a los consumidores acerca de 1a necesidad de
no utilizar tal farmaco.

Las victimas sostenian que los demandados conocian o debian cono-
cer que la sustancia comercializada por ellos producia efectas cancerige-
nos. Ello no obstante, los demandados no retiraron del mercado ¢ men-
clonado firmaco. Las demandantes afirmaban, ademas, gue los deman-
dados no habian experimentado el tarmaco antes de introducirlo en &
mercado, sino que habian confiado en los tests realizados por otros

Todo esto contribuia a hacer comprender que el farmaco no era segurd
ni eficaz en la prevencion del aborto.

La dificultad mas relevante que tuvieron que afrontar en juicio [as
victimas del DES tenia que ver con 13 impesibilidad de establecer un
nexo de vinculacion entre el farmaco ingerido por sus madres hace un

cuarlo de siglo ¥ la especifica casa comercial. Pasada ung generacion, no
qucdal?a prueba gue pudiera conducir a | identificacion del productor
cuyo farmaco ocasiond ol dafio,

Por tanto, de los casos DES aflaran
que se refiere a la dificil

daiios, y la relativa a |

dos cuestiones fundamentales: La
Idunﬂﬁtac'rén del preductora quien imputar los
05 prinaipios en los que las sentencias de las cor-

undaron sus decisiones, Se verd en seguida como
estas cortes afrontaron el problema de |a causalidad.
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Lin caso DES es el caso Sindell w Areotf Labs., 20 Cal. 3d 588, 610-13,
607 I 2d 924, 956-38, 163 Cal Rpir. 132, 144-146.

Este caso se ha hecho conocido en Estados Unidos porgue por pri-
mera vez Jos jueces adoptaron el eriterio de la cuota de mercado (markef
shurre) a los efectos de la atribucion de la responsabilidad a los produc-
tores que habian puesto en circulacion el DES

La Corte de primer grado resuelve las cuestiones preliminares a
favor de los demandados, en el sentido de que estos no podian ser con-
siderados objetivamente responsables por el defecto del DES, sine por
no haber advertido los efectos dafinos, conocidos o conocibles, del far-
maco. Asi también, la Corte niega la posibilidad de [a responsabilidad
por frande o por violacién de garantias en un procedimiente basade
sobre la teoria de la murket share lialulity. La sentencia de la Corte preci-
56 que en caso de éxito de la demandante los demandados no serian
considerados responsables en solido por el total del resarcimiento, sino
que cada uno lo seria en proporcidn a la respectiva cuota de mercado
del DES.

Las Cortes Superiores de Los Anpeles rechazan las demandas y, por
ello, las victimas presentan apelacion. El juez de la Corte Suprema,
Maosk, afirma que no obstante no sea posible identificar al productor del
farmaco DES, la victima puede sostener que los productores del firma-
co derivado de una pénerica fdrmula quimica son responsables por los
dafios ocasionados. A este fin, la vichima debe probar que los demanda-
dos produjeron un porcentaje sustancial de la sustancia en cuestion, de
o e resulta gue cada productor es responsable por la cuota de parti-
cipacion en el mercado, a menos que demuestre que €l no ha sido el pro-
ductor del farmaco que ha ocasionado Jos dafos.

La motivacidn de la sentencia de la Corte Suprema de California
comienza poniendo de relieve como regla general aquella que establece
que:

.. 1a atribucitn de responsabilidad depende de la prueba a cargo de la
victima, de que los dafos sufridos fueron causados por un hecho del
demandade o por un instrumento que depende del control de este

ultimao.
Mo obstante existen excepciones a la regla, en la demanda la victima
pone en base de sus pretensiones algunas teorfas que pueden llevar a
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{1944} 25 Cal 24 484, 154 '2d 687, En aste cago, un pacente fue dana-
do durante una intervencion quirargica, La victima pidio el resarci-
miento contra los médicos que habian participado en la intervencidn.
Mosotros hemos considerado que hubiera sido irrazonable pedir al
paciente gque identifique al dafante, ya gue al momento del dafio el
paciente estaba en estado de inconciencia |...]. Por lo tanto, a la luz de
la doctrina del res in ipsa logriter s¢ afirmd una presuncidn de culpa de
los demandados,

Li regla sancionada en el caso Summers v Tice ha sido recibida en el
Festaternent of Torts (Rest, 2d Torts, s 4338, subsec. [3]).

Los demandados consideran que los principios del caso Summer no
son aplicables en el siguiente caso. Fllos sostienen que ¢l fundamento
para trasladar la carga de la prueba en Sunrmers @ Yharra es que los
demandados deben tener un bagaje de informacion mas amplio res-
pecto a la victima con relacién a la causa de los dafios, cosa que no se
verifica en el caso en examen.

La victima no afirma que los demandados se encuentren en una posi-
cién mejor respecto a ella para identificar al producter del farmaco
tomado por la madre [...] pero pone de relieve que Summers no impo-
ne esta como requisito para el traslado de la carga de la prueba. Sobre
este punto, creemos que la victima esta en lo cierto,

En este caso, como en Summers, lag circunstancias en que s¢ produce el
dafio parecen hacer imposible a la victima o a los demandados 1o iden-
tificacion del productor del farmaco tomado por la madre de la victi-
ma [...].

Mientras se ha dicho que los demandados han construsdo un produc-
to defectuose, con efectos que sc manifiestan en el tiempo, la dificul-
tad o imposibilidad de identilicar al responsable es atribuida funda-
mentalmente mas al transcurso del empo que a la conducta negligen-
te consistente en la falta de informacion adecuada [...].

Es importante sefalar que para la victima y para los demandados no
es facil individualizar al productor preciso del farmaco ingerido por la
madre de la victima, mientras que al productor demandado tal vez ke
¢4 posible probar que la sustancia que ocasiond el dafio no ha sido pro-
ducida por €l [...].

Por ende, arribamos a la conclusidn de gue el hecho de que los deman-
dados no tengan una amplia posibilidad de informacion que pueda
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determinar la tdentificacion del productor del DES gue ocasiono el

dafio 2 la victima no constituye un obstaculo para la aplicacion de s
regla del caso Summers [._].

[...]. Existe una diferencia importante entre el caso Summiers y el pre-
serte caso. En el primero, todas las partes que fueron o pudieron ser
responsables del dafio ocazionado a la victima fueron demandadas
en juicio. En el presente caso, en cambio, hay 200 empresas produc-
toras de firmacos que produjeron el DES, y cualquicra de ellas

puede ser responsable de la produccion de la sustancia que ocasio-
nd el dafio.

Los demandados consideran que mientras en Suwmnrers habia un 50%
de probabilidad de que uno de los demandados fuese responsable del
dano, en el presente caso, en cambio, una de las 200 empresas produc-
toras del DES podia ser la que produje la sustancia que dand a la vic-
tima. For elio, no hay motivo razonable para deducir que cualquiers
de los demandados haya podido ocasionar los dafios.

Estas argumentaciones son muy persuasivas si se mide la probabilidad
de que cualquier demandado pudo haber proporcionado la sustancia
que ocasiond los dafios, en funcidn del mimero de los posibles dafian-
tes. En este contexto, la posibilidad de que uno de los cinco llamados
q;n causa haya proporcionado la sustancia a la madre de la victima

eviene muy remota ¥ por ende resulta injusto pedi ada
demandado la exoneracion de la rﬁpu:um.nbﬂ_i.d;la:j;f _]ﬂ;ﬂrlucqﬂf
proponemos infra es una adecuacion de la regla sancionada en el caso
Summers que podra superar estas dificultades ...,

El ggm:lnﬂprinnpin que afirma la victima es el llamado “concerto de
acannes:” |"concert of actions™ theory) [ ],

Nuestra opmidn es que las consideraciones de

tienen su pretension son insuficientes, La i ; i
La imputacion de Coion €n
concurss reside en el hechis do L e

e . que los demandados no han sometido
e Smaco 2 los exdmenes correspondientes, que no han procurado 12
:n:r;rmnc;lzn sobre los peligros del firmaco, que han confiado en 105
¢ |:.1-“-:: dadus por otros ¥ que han aprovechado las ventajas de la
]:;.l wrac y camercializacion realizadas por otros productores
dicho t;m:h_:l:cam:nm Estos asertos no constituyen el fundamento de 13
tmputacion de un acuerdo implicito o bien de un programa comun

la demandante que sos-

entre los d‘-mndﬂdl.ﬁ -
& para no realizar tests v Ia
informacidn necesaria |, . ¥ Para na procursf
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Lo que |la protesta de la victima parece atribuir a los demandados es su
comportamiento paralelo al confiar en los tests y en los métodos publi-
citarios realizados por los otros, Pera tal comportamento describe una
usanza comun en la industria: Un productor se vale de la experiencia
y métodos de los otros que producen log mismaos o similares produc-
tos, Una aplicacidn de la tecria “concert of actions™ en el presente caso
ensancharia la extension de la doctrina mas alla de su fin y haria res-
ponsable a cada productor por los productos defechuosos de una
industria entera,

La tercera teoria citada por la victima es la de la "industry-wide lia-
bility™ [...]. Esta teoria fue sugerida en el caso Hall v, £ L Du Pont de
Memonirs & Co,, Ine. (E.DNY, 1972) 345 F. Supp. 353. En aquel caso las
victimas eran 13 nifios dafiados por los llamados dynanute Blastimg
ceps (proyectiles). El caso tuvo lugar en 10 estados diversos de
Estados Unidos, entre 1955 y 1959, Los demandados eran seis pro-
ductores de blasting caps. Todos juntos representaban la entera indus-
tria de dicho producto en Estados Unidos, asi como su asociacion de
comercializacion [..]. El fundamento de la protesta era que la practi-
ca industrial de no procurar informaciones en cada producto y deno
adoptar las oportunas medidas de seguridad creaban un riesgo irra-
zonable [..]. La protesta no identifica a un productor en particular
como fuente del dano.

El razonamiento de la Corte era el siguiente: existia prueba del hecho
de que los demandados, chrando independientemente, habian canfor-
mada una industry-wids standard con relacidn a las caracteristicas de
sepuridad del material explosive, que habian delegado algunas res-
ponsabilidades sobre la investigacion de seguridad y sobre el diseno
[...] & su asociacion, y habia una fdwséry-wide colaboracion en la fabri-
cacién v en el diseiio del mencianado material explosivo. Frente a estas
circunstancias, la prucba llevaba a la conclusion de que lodos los
demandados habian controlado el resgo; por tanto, si las victimas
demostraron, segin cuanta s ha deduddoe de las graves evidencias,
que ¢l material explosivo estuva en posesion de uno de los demanda-
dos, Ia prueba de la causalidad viene a trasladarse a todos los deman-
dados. La Corte puso de relieve que esta teoria de la responsabilidad
es aplicable a las industrias que tenen un numero reducide de pro-
ductores [..] ¥ que seria injuste aplicarla & una industria compuesta
por un nimera indefinido de pequenos productores.
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No consideramos aplicable aquella teoria al presente caso. Hay al
menos 20 p-mdw;'h::r-es del DES. Ademas, en Hell se llega a la conclu-
sion de que todos loa demandados han controlado el riesgo desde el
momento en que han delegado responsabilidad sobre la seguridad del
producto a su asociacidn de comercializacion. En el presente caso no
existe tal afirmacion de parte de la victima.,

Como se puede deducir de la motivacion de la sentenda en examen,
seglin los jueces, ninguna de las teorias citadas por la actora resultaba
aplicable en el presente caso, en el sentido de que ellas no concederian
a la victima el resarcimiento de los dafos sufridos, Mo obstante ello, los

jueces de la corte californiana consideraron que existian sdlidos funda-
mentos en apove de la tesis de la victima.

Estando a las circunstancias del caso, los jueces han puesto de relie-
ve que asi como el tradicional standard de la regligence se reveld insufi-
ciente para regular los deberes del productor hacia los consumidores, 58

debe reconocer necesaria una adecuacion de las reglas de causalidad ¥
las de responsabilidad frente a las presentes circunstancias,

Sobre la parte decisiva de la sentencia dada en el caso Sindell, la moti-
vacion de la corte californiana sefala:

La razdn mis convincente a favor de la pretension de la victima es 1a
sefalada en el caso Swmmers: Entre una victima inocente y algunos

demandados culpables, estos dltimos deben soportar el costo del

danio. En este caso, como en Sunimers, la victima no esti en culpa por

el hecho de no haber logrado procurar 1a prueba de la causalidad. ¥
si bien la ausencia de tal prueba no ey tampoco imputable a las
demandados, ello no significa que su comportamiento en la comer-
clalizacion del firmace cuyos efecios han estada latentes por tantos

afios no haya jugado un rol determinante en la dificultad de Pr"
popreionar la prueba.

[...]J. E] productor se encuentra en una posicitn mejor para descubrit ¥
para protegerse contra los defectos de sus productos, asi come pard

informar sobre los efectos dafings: 1a imputacion de una responsabi-
lidad por los defectos y por la falta de informacion sabre los efectos
dafinos determina, por tanto, un incentivo a los fines de la seguﬁd“""
de la produccion {Cronin v | B.E. Oson Corp, [1972] & Calad 121, 129
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104 Cal. Rptr. 433, 501 F.2d 1153, Beech Aircraft Corp. . Superior Court
[1976] 61 Cal, App. 3d 501, 522°523, 132 Cal. Rptr. 54 L) [...).

En los casos en que, como en este, todos los demandadaos han produ-
cido ¢l frmace segun una formula idéntica, ¥ no o5, empero, posible
identificar al productor del DES que ha ocasionado el dafio, alll estd
garantizada una adecuacion da la regla sanctonada en al caso Sunmmers
[.--} La prtéo del caso Swmmers resulta inadecuada para hacer trasladar
la carga de la prueba de la causalidad a los demandados, porque =i
nosotros medimos la probabilidad de que cada fabricante haya pro-
porcionada ¢ producty que ocasiono el dafio en funcion del nimero
de productores del DES, existe la posibilidad de que ninguno de los
cinco demandados del presente caso hava producido la sustancia lesi-
va, de tal manera que el responsable no llamado en causa termine
exento de responsabilidad.

Pero nosotros afrontamos la cuestion de la causalidad desde una dpti-
ca diversa: Consideramos razonable evaluar la probabilidad de que
cualquier demandadao haya proporcionado el producto que presumis
blemente ha danadao a la victima en un porcentaje que representa las
ventas de DES destinaclas a 1a prevencion del aborto realizadas pos
cada productor en relacion con la entera produccidn del farmaco ven-
dido por todos los productores con el objelivo sefialado.

Si la victima logra demandar en juicio a Jos productores de una clerta
notable proporcion del DES scbre el mercado, entonces viene reduci-
dla la injusticia consistente en el hecho de trasladar la carga de la prue-
ba sobre los demandados; ellos deben demostrar que no han produc-
da la sustancia que ha ocasionado el dafio [..|. Consideramaos que solo
se considera en juicio un cierto porcentaje del DES introcducido en el
mercado.

La presencia de una considerable participacion en el relativo merca-
do ofrece un instrumento practico para distribuir los dafios entre 105
demandados. Cada demandado serd considerado responsable en
proporcin a su participacion en el mercado, a menos que demues-
tre que €l no ha producido la sustancia que ha ocasionado el dafio
[...]. El productor demandado en juicio puede luego llamar en causa
a los otres productores del DES que pueden haberlo intreduddo en
el mercado,

Bajo este perfil, la responsabilidad de cada productor viene calculada
de manera aproximativa en funcion de los danos ocasionados por sus

fis of Pracis n 2 40, 2000 IESH 1027.2768



168 Tenka Wooltot

productes. Es inevitable que haya alguna discrepancia en la relacion
entre la cucta del mercado v la responsabilidad [...]. Resulta casi impo-
sible, con el trascurrir del tiempo, determinar exactamente la cuota de
mercado [...J. Como se dijo en Sumimers con relacidn a la responsabili-

dad de los datiantes, aun donde no fuese posible hacer una division
correcta, el "juez debe hacer lo mejor posible®,

[.-]. Sabre la base de la regla que adoptamos, la responsabilidad de
cada productor por un dafio seria aproximadamente equivalente a los
dafios causados por el DES que €l ha producida.

Los casos DES a que nos referimos en seguida, presentan el mismo
problema de fondo, esto es, la imposibilidad de encontrar al responsa-
ble del dafio. Pero ya que los hechos son en sustancia los mismaos del
caso Sindell, aun siendo las partes diversas, se dtara solo algunos pasa-

jes fundamentales de las sentencias que se refieren a la solucion dada en
cada caso.

En el caso Ferrigno v. Eli Lilly & Co,, 175 N.J. Super. 551, 567-69, 420 A
2d 1305, 1314-16 I:LI'J'I'-I.I‘ e, Igm}, la Corte de N-E'I.-,.' ]E;rsq:}', al examinar el

casa, ha senalada que los aspectos fundamentales que se deben conside-
rar en la solucidn del caso son los siguientes:

{1} Aunque las victimas no podian determinar cudles de los demanda-
dos habian producido, distribuide vy vendido el DES, era oportund
trasladar la carga de la prueba de la inculpabilidad a la exoneracion;
(2) Los productores que no lograban exonerarse devenian FREPONSA-
bles segtin su participacion en el mercado; (3) En los casos de prescrip-
ciin de firmacos, la responsabilidad objetiva se aplica siempre que ¢l
farmaco no se haya podido presentar razonablemente til al momen-
tor de la produccidn, o bien donde, no obstante su eficacia aparente, ha
sido reconocido cientificamente que era previsible que el riesgo supe-
rase a los beneficios; (4) S ha pedido a las victimas probar que sus
madres consumieron el firmaco, que esta sustancia oeasiona un cin-
cer en la prole de sexo femening {-] ¥ que el cdncer ¥ otras enferme-
dades de las victimas han sido ocasionados por la ingesta del medica-
menta por parte de sus madres; (5) Cuando una de las hijas no pueda
identificar a la empresa productora del firmaco tomado por la madre,
ella debar de todos modos demaoatrar que cada demandado ha produ-
cido o bien comercializado dicho firmaco, el cual ha sido vendide en
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el Estado antes que la madre lo ingiriese ¥ que ha sido producido para
prevenir el aborto espontanen

La Corte de New Jersey ha aplicado una de las teorias que han sido
analizadas en el caso Sindell. En efecto, este caso fue resuelto a favor de
las victimas sobre la base de la teoria de la “alternative liability™

Esta corte sefiald que el problema de la identificacion del responsa-
ble se articula en dos partes: a) la imposibilidad de identificar al verda-
dero responsable del dafio, y b) la posibilidad, para quien no ha sido
identificado como responsable, de no encontrarse frente al tnbunal.

La Corte dio una solucion a tal problema aplicando los mismos prin-
cipios que ya se habian aplicade en un caso precedente.

En Anderson v. Somberg (67 N.J. 291, 338 A.2d 1 (1975), la victima habia
sufrido un dafio durante una intervencidn quirurgica a la espalda, a
consecuencia de la rotura de un instrumento que se habia quedado
dentro de la herida.

La victima, que al momento de la intervencon no estaba consciente de
lo que acaecia, no estaba en la capacidad de identificar al dafante v
solo podia decir que el culpable €ra una persona que de cualquier
modo habia terido contacto con el instrumento.

No obstante eflo, sea la opinidn mayoritaria, sea la opinion discordante,
s¢ encontraron de acuerdo al considerar oportuna la inversion de |a
carga de la prueha en las crcunstancias en que una viclima, sin culpa, ne
estd en grado de identificar al dafiante, aundgue solo puede indicar que se
trata de un miembro del grupo [ |. De este modo, el demandaduo tiene
la obligacion de demostrar que no ha sido el el responsable disl dario. No
es. por tanto, la victima quien debe probar la culpa del productor, sino
que es este altime quien debe probar la falta de responsabilidad

[} La opinion contraria ha reconocido que la pretension de la victi-
ma no debe ser rechazada solo por Ia pasimilidad de que ¢l responsa-
bl 1o esté frente a los tribunales || y considera que la pretensidn de
la victima sobrevive ante cualquier eventa.

En el caso Ferrigno, todos los demandados son presumiblemente res-
ponsables. La sentencia de New Jersey sefiala que si las afirmaciones de
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la victima son verdaderas, entonces ninguno de los demandados puede
set inocente, Las victimas afirmaban que los demandados producian un
farmaco que no ofrecia seguridad y que debian saber que era Inseguroe.

En &l estado de MNew Jersey se ha ditundido una practica a favor del
resarcimiento de las victimas inocentes que no pueden ser resarcidas

por otra via porque no estdn en grado de identificar la causa de los
dafios.

La Corte de New Jersey considerd que la cuestion de la identificacion
del responsable puede ser resuelta siguiendo el precedente establecido
en el caso Anderson v Somberg. Sefiald, al mismo tiempo, que las teorias
de la "enterprise liability” y de la “market share liability”, citadas por

las victimas, no son utiles en el caso. En lo que respecta a la teoria aco-
gida en la sentencia, la Corte sefald:

Segnin la doctrina de la “alternative li.ah'glil;:lr"', que es aplicable en estos
casos, existen diversos modos en que el demandado puede exonerar-

se, Probablemente, el mejor modo es el de identificar al verdadero pro-
ductor.

.| Bl demandado puede también probar nunca haber producido ni
vendido el tipo especifico de firmaco de que trata el presente caso |-
Puede probar que no ha producido el DES, sino después del nacimien-
to de la victima, Puede probar que nunca ha producido ni comerciall-
zado un estrdgeno sintético con el objetive de prevenir el aborto
espontines. Puede probar que ninguno de los estrogenos sintéticos

que ha pmduci::l-f:u o bien comercializade pudo alcanzar el lugar donde
la madre de la victima compro el farmaco )

.| Aquellos demandados que no estan en capacidad de exonerarse
dela responsabilidad no quedan sin tutela. Si son mas de uno aquellos

fue no logran exonerarse de la responsabilidad, ellos serdn considera-
dos responsables solidarios..

Decidida la aplicacion de 1a alternative liability”, la Corte se pusoel
problema de como distribuir 1a responsabilidad entre

La culpa, en ¢l prese los demandados.

nle caso, consistia en el hecho de haber producido
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el DES para la prevencion del aborto espontineo. Por ende, entre los
demandados que resultaban responsables existia una sola diferencia,
esto es, que uno de ellos pudiera haber introducido al mercado una
mayor cantidad del farmaco, creando, en consecuencia, mayores proba-
bilidades de que fuese suyo el producto que ccastond el dafo,

La Corte de New Jersey precisé que el problema de que trata el pard-
grafo anterior ya habia sido examinadoe en el caso Sindell, donde se
determing que cada demandado debe ser considerado responsable
segiin la prueba de mercado. En efecto, el caso Sindell habia creado una
nueva lecria de responsabilidad conocida come la "market share liabi-
lity™. Pero en el caso Ferrignoe esta teoria serviria para determinar la pro-
porcidn en el mercado de cada demandado considerado responsable
segun la teoria de la “alternative liability™.

En el coso Bichler v Elli Lilly & Co., 55 N.Y. 2d 571, 584-83, 436 MN.E.
2d 182, 185-8%, 450 N.Y.5. 2d 776, 782-83 (1982), Joyce Bichler es una vic-
tima del DES ingerido por la madre en estado de prefiez en 1953. A la
edad de 17 afios la victima presenta un cuadro de cancer al cuello wteri-
no. En 1974 pide el resarcimiento a la Elli Lilly & Co. por los dafos sufri-
dos a consecuencia de una intervencion quirdTgica necesaria para la
extraccion de los organoe reproductivos v de mas de la mitad de la vagi-
na. De dicha intervencidn derivd la imposibilidad, para la victima, de
tener hijos y de tener relaciones sexuales normales,

La Corte de Apelacidn de New York considerd como fundamento de
su juicio la teoria de la “concert of action”, ¥ se pronuncio de la siguien-
te forma:

“Aquelles que al ejecutar un programa comiin 0 bien un provecto para
la comision de un acto dafiine, son parte activa del mismo, o bien
havan prestado su colaboracidn o hayan involucrado a otros sujetos, o
bien aquetlos que ayudan o estimulan al danante, o bien apoyan ¥ uli-
lizan su hecho para obtener un beneficio, son igualmente responsables
con este” [..]. Restatement, Torts 2d, 5 876 [...]. Una victima puede accio-
nar contra cualquiera que haya actuado segiin Ia teoria de la “concert

of action™...

La Corte precisd que a efectos de encontrar al demandado respon-
sable segun la teoria de la “concert of action”, era indispensable que
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se probase que: 1) Elli Lilly Co. y las otras empresas productoras del
DES tenian una sola intencidn o un acuerdo para actuar todos juntos a
efectos de oblener en el afio 1947 [a aprobacion de la comercializacidn
del farmaco preventive del aborto; 2) uno de los componentes de este
grupo habia producide el DES ingerido por la madre de la victima; 3)
el demandado, junto con los otros componentes del grupo, hahia asis-
tido al verdadero productor del farmaco y el dafio no se habria produ-
cido sin su asistencia; y 4) el demandado habia querido prestar su asis-
tencia al productor del farmaco que ocasiond el dafio, o bien el deman-
dado era consciente del comportamiento incorrects del productor.

De este modo, la Corte habia delineado los presupuestos para indi-
vidualizar al responsable de acuerdo con la teoria de la "concert of
action”, Como se puede notar, esta teoria podia encontrar verificacion
de dos modos: por un lado, en una aceidn comin previo acuerdo de
los productores para poner en el comercio el DES para la Freven{'iﬁﬂ
del aborto espontanec; por otro lado, en una asistencia reciproca pata
na someter el DES a prueba antes de ponerlo en circulacion en el mer-
cado. Esta Qltima conducta seria una forma de estimulo para que los
otros productores se comporten del mismo modo.

5. La respuesta de las Cortes norteamericanas al problema de la
causalidad en los dafios por producto

Los pasajes de las sentencias transcritos en los parrafos precedentes
ponen en evidencia la orentacion prevaleciente de la jurisprudencia
norteamericana al preferir a la victima inocente imposibilitada de
demestrar puntualmente el nexo de causalidad, bajo el presupuesto de
que es mejor hacer responder del Perjuicio a un demandado que noe ha
contribuido a la produccion del dafio especifico sufrido por la victima,

antes que liberar de responsabilidad a aquel que ha ocasionado el

dafio (Wright, R.W. “Causation in Tort Law®, 73 Cal, L. Rew., 1985, p-
1818).

En efecto, de las motivaciones cle

. _ las sentencia emergen teorias como
la “market share liability

: . " la "alternative liability”, o bien la teoria de la
concert of action”, concebidas para satisfacer a la victima por los dafnos
vcasionados por sujeto no identificable con certeza.

Como se observa en 18% sentencias Wmadas ¢

: _ 1 consideracton, los jue-
ves, obligados segiin las leyes procesales norbea

mericanas a resolver los
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problemas de la constitucion de una refacion procesal valida, desarro-
llan teorfas que permiten atribuir responsabilidad a un presunto res-
P-:;:-nsab'le del dafig. Estas feorias tratan de di.spensar, a la wictima, de la
carga casi imposible de probar el nexo de causalidad entre el dafio y el
hecho del dafiante, esto es, el productor del farmaco DES.

For lo tanta, segin la solucidn de las cortes norteamericanas con res-
pecto a los cases DES, la victima puede considerarse relevada de la
carga de individualizar |a especifica fuente que ha causado el dafio.

La respuesta proporcionada por estas tecrias al problema de la cau-
salidad no tiene en cuenta las eventuales y diversas contribudones cau-
sales aportadas por los productores individuales en la indagacion del
hecho dafino.

De este modo queda superada la eoncepoldn tradicional del nexo de
causalidad como presencia de una razonable vinculacidn (gobemnada, al
mismo tiempo, por razones fenomenoldgicas y por aserciones clentifico-
juridicas) entre una determinada causa y un determinado efecto. En
lugar de aquella concepcidn se opto por la adopeidn de un enteric pro-
babilistico del nexo de causalidad, segan el cual, a efectos técnicos y
juridicos, con base en un cilculo de probabilidades, si un elemento
puede ser idéneo para ocasionar el dafio, entonees también una serie
infinita de elementos puede asumir Ia cualidad de causa iddnea para la
produccion de un efecto vilido (cfr, Ponzanelli. "Il caso Brown e il dirit-
to italiano della responsabilita civile del produttore”, Forg i, IV, 1982, c.
128; en la doctrina norteamericana: cfr. Robinson, “Frobabilistic causa-
tion and compensation for tortious risk™. 14 | Legal Studies, 1985, p. 779;
Estep. “Radiation injuries and statistics: the need for a new approach”.

61 Mich. L. Rev., 1964, p. B51).

Se entiende que en los casos como los atinentes al DES, el requisito
de la causalidad, si no ignerado, es tratado de tal manera que es como
si no existiese. Se habla a propdsito de una "relajacion de la causalidad”
{Wright, RW., it p. 174 1; cfr. Calabresi, “Concerning cause and the
law of torts”. 43 Chi. L, Rep. 69, 69 n. 1, 1975)

De hecho, en el derecho de foris Ia causalidad constituye un requi-
sito indispensable a efectos del resarcimiento del dafio, "Cause-in-
fact”, “factual cause”, "actual causation” o “but-for teste son algunas
expresiones de que se vale la doctrina norteamericana cuando hace
referencia al concepto de causalidad. 5i bien el requisito de causali-
dad ha sido descrito por William Posser —una autoridad en materia

fuy g Fraggs noal, 3004 IS5 1027-0153
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de terts— como uno de los problemas mas simples y aparentes en la
determinacion de la responsablidad, en realidad se ha sobrepuesto al
esfuerzo de reducir 1a nocion a una formula de facil comprensibilidad
¥ s& ha constuido con opiniones diversas con respecto a su naturale-
za, fin y significado. Durante los primeros afios del presente siglo los
jueces han aplicado una nocion muy lata de causalidad y de este
mado han hecho uso del término para referir no solo el hecho de que
la conducta dafiosa del demandado ha contribuido a ocasionar el
dafio, sino tambien el caso de que pueda considerarse al demandado
responsable del dafio a la luz de otros elementos. Mo obstante, hacia
el sepundo cuarte de siglo los juristas del realismo norteamericano
han insistido en relacionar el problema causal solo a cuanto concier-
ne a la “actual causation” o “cause-in-fact”, es decir, a la investigacion
dirigida a determinar si la conducta del demandado ha contribuide a
la produccion del dafio (véase R, Wright, cit,, p. 1737).

*Cause-in-fact”, como se lee en la doctrina norteamericana, repre-
senta una investigacion compleja de los hechos, cuyo objetivo es indi-
vidualizar los eventos que han dado lugar al danio. La investigacion de
la causalidad lleva a establecer si el hecho del demandado ha sido el
que ha ccasionado el dafio. Al contrario, se trata del elemento que per-
mite al demandado exonerarse de la responsabilidad si su hecho
dafieso no ha sido causa del dano sufrido por la victima (cfr. Wex 5.
Malone. "Ruminations on cause-in-fact®. 9 Stan, L. Rep., 1956, p. 60; E.
Price. "Toward a unified theory of products liability: reviving the cau-
sative concepto f legal fault”. 61 Tern. L, Rew., 1994, p. 1347).

El test mag difundido en la determinacién de la “cause-in-fact”, a
efectos de la imputacion de la responsabilidad, es conocido como el
“but-for test”. Seglin este test, una cierta conducta (sea aceidn, omision,
condicion, etc.) ha sido [a causa de un dafio solo si este no se habria pro-
ducido cuando aquella no se hubiera realizado.

Por ende, €l elemente de la condidién necesaria patece ser funda-
mental en la investigacion de la causalidad. La conducta dafiing debe
haber sido una condicion necesaria para la produccidn del dafic
(Wright, cit., p. 1775).

Como se puede observar, nos encontramos frente al examen de la
llamada causalidad de hecho, que no es mas que la fase de la recons-

truccion de la causalidad que permite determinar al responsable del
hecha ilicito. Como es sabido, la segunda fase en el analisis del proce-

luz et Prass n 2 40, 2009 | 554 10:7-5168
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s0 causal es el de la causalidad juridica, en la cual es dable establecer
la entidad de las consecuencias perjudiciales del hecho que se tradu-
cen ¢n €] dafio resarcible. Asil, es oportuno hablar de causalidad de
hecho cada vez que se trate de examinar la vinculacion entre los ele-
mentos del ilicito, es decir, la conducta y el evento {veéase, para una
profundizacion sobre la materia de la causalidad: M. Franzoni. "Dei
fatti illeciti”, en Comm. Cod. Civ. Bologna: Scialoja-Branca, £anichelli
editore, 1993, p. 2041 ss.).

Los casos DES nos presentan un problema de causalidad de hecho.
En efecto, las circunstancias en que se produjeron los dafios —entre las
cuales la existencia de cientos de productores del farmaco, el descubri-
miento de los efectos dafines muchos afos después de que las madres
de las victimas habian ingerido el DES— colocan a las victimas eén una
situacion de dificultad o, mejor dicho, de sustancial imposibilidad al
individualizar al responsable de la puesta en circulacion de la sustancia
defectupsa. Y como se deduce de las sentencias, cuyos pasajes han sido
transcritos antes, los jueces norteamencanos nos ensefan que existen
casos en materia de lorts en los que la prueba de la causalidad se repu-
ta no necesaria. Un claro ejemplo esta dado por los casos DES, para
cuanto se refiere a la responsabilidad del productor.

Si bien la teoria de la “market liability™ fue aplicada inicialmente a
los casos DES, queda el hecho de que 22 exonera a la victima de probar
un hecho fundamental a la luz de la teoria tradicional de la responsa-
bilidad cvil, o sea, el nexo de causalidad. Este hecho deviene por si
mismo un precedente que debe ser considerado con mucha cautela si
no s¢ quiere resbalar hacia el abismo de la responsabilidad absoluta.

Con una concepcion probabilisitica de la causalidad, como aquella
sobre la cual se construye la teoria de la "market-share”, une se aleja
ineluctablemente de los principios que rigen la responsabilidad civil,
para dar una respuesta inmediata en Ios casos concretos de dificultad
probatoria del nexo causal. Ademds, mientras es verdad que esta difi-
cultad comporta para la victima la imposibilidad de obtener el resarci-
miento de los dafios, no se puede negar que es igualmente injusto impo-
ner una responsabilidad al productor que no ha ocasionado el dano v,
en consecuencia, deviene una suerte de aseguracion de los danos oca-
sionados por otros. Se le impone asi un rol que es completamente diver-
so de aquel que se le pide, esto es, garantizar ta seguridad de sus pro-
ductos.

s of Prans a0 &0, 2008 [ 155N 1278168
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Por otre lado, parece que se puede afirmar que tales teorias funda-
das en una concepeion probabilistica de la causalidad pueden ser utili-
zadas en cualquier otro caso en materia de responsabilidad del produc-
tor, en que la vicima se encuentre frente a la dificultad de individuali-
zar al responsable de los dafios.

lus o5 Praws 1 9 &0, 2009 TISEN 1627-5168
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