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Abstract

El trabajo cuestiona la posibilidad y conveniencia de introducir la llamada responsabilidad por cuota de
mercado (market share liability) en el Derecho de darios espariol. Primero, estudia su origen,
presupuestos y funcionamiento en los Estados Unidos de Ameérica, con referencia al caso Sindell versus
Abbot y su progenie. Después, da cuenta de los argumentos utilizados por diversos autores para defender
la bondad de la regla y que se introduzca en nuestro Derecho, no solo para el dmbito de los datios causados
por productos defectuosos, sino también —con ciertas adaptaciones— para el de los darios al medio ambiente.
Frente a ello, el trabajo apunta diversas razones por las cuales dicha introduccion ni es posible ni
conveniente con cardcter general. En particular, se hace hincapié en el hecho de que la responsabilidad por
cuota de mercado prescinde del requisito de que entre el dario y la conducta del agente exista un nexo causal,
en contra del criterio sequido por el Derecho espariol —y, con contadisimas excepciones, europeo. La
responsabilidad por cuota de mercado adolece ademds de un importante déficit de aplicabilidad prictica en
la medida en que se apoya sobre un concepto, el de cuota de mercado, dificil de determinar. Finalmente, la
regla puede conducir a consecuencias gravemente injustas y no estd en condiciones de dar una respuesta
adecuada a muchos de los tipos de daiios a los que actualmente se enfrenta el Derecho.
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1. Introduccion

Es bien sabido que uno de los requisitos de la responsabilidad civil es que exista un nexo causal
entre el hecho dafioso y el dafio producido (cfr. art. 1902 CC). Probar este requisito parece
relativamente sencillo en muchas situaciones en las que entre la conducta de una determinada
persona y la produccion del dafio existe una relacion de causa y efecto claramente delimitada,
como cuando una persona golpea a otra y le produce asi unas lesiones. Sin embargo, existen otras
muchas situaciones en las que se hace muy dificil afirmar que un hecho o una conducta causaron
un determinado dafo. Este puede aparecer tras un largo periodo de tiempo, o simplemente
incrementar la incidencia de una determinada enfermedad, de modo que sea imposible afirmar
con absoluta certeza que tal o cual conducta lo produjo. En estos otros supuestos sélo parece
posible, a lo sumo, sefialar que la existencia de la relacion de causalidad es mas o menos probable.

Para estos supuestos, existen en algunos sistemas juridicos ciertas reglas que han atraido la
atencion de la doctrina espafiola reciente. En concreto, en el llamado Common Law -
fundamentalmente en EUA e Inglaterra- se afirma que rige la llamada “regla de la preponderan-
cia de la prueba” (preponderance of the evidence rule; por todos, Pablo SALVADOR CODERCH,
“Causalidad y responsabilidad (Version actualizada)”, InDret 3/2002, 3). Conforme a ella, la
causalidad se considera probada cuando la probabilidad de que el demandado haya causado el
dafio es mds alta que la probabilidad de que no (more probable than not). Asi, si la victima no
consigue probar que la probabilidad alcanza el umbral del 51%, no habra responsabilidad. En
cambio, si lo consigue, el causante del dafio respondera de todo el dafio que haya causado -
obviamente, si el supuesto de hecho de la norma requiere que ademads se haya actuado con culpa,
deberd cumplirse también este requisito. Es decir, en estos supuestos basta una probabilidad de
haber causado el dafo del 51% para que se pueda condenar al demandado a reparar el 100% del
mismo, mientras que si la probabilidad es s6lo del 49%, no habra responsabilidad y la victima se
quedara sin nada. A la vista de ello, se afirma que existe una regla de “todo o nada”, compensa-
cién plena o, como dicen algunos, “el ganador se queda con todo” (asi PORAT/STEIN, 2002, 4).

A diferencia de lo que podria parecer a primera vista, el funcionamiento de esta regla no es en
absoluto algo obvio. En efecto, pueden encontrarse algunas situaciones en las que la misma
aparece como insuficiente o conduce a resultados insatisfactorios. Puede pensarse por ejemplo en
el caso en que la victima no puede demostrar cual de los miembros de un determinado grupo de
personas le ha producido el dafio que sufre, esto es, el problema que en nuestro Derecho suele
conocerse como “dafio causado por un miembro indeterminado de un grupo” -o, con menor
rigor, “culpa anénima”. Cuando es cierto que alguno o algunos de los miembros han causado el
dafio, no parece adecuado negar a la victima el derecho a obtener alguna compensacién. Por otra
parte, hacer responder solidariamente a los miembros de todo el grupo podria ser excesivo, dado
que no se tendria en cuenta cual ha sido la verdadera contribucién causal al dafio concreto y, de
rebote, se facilitaria que la victima reclamase contra el miembro mas solvente aunque su efectiva
contribucién causal hubiese sido la menor. Ademas, las dificultades para encontrar al resto de
autores del dafio podrian inutilizar la via interna de regreso entre responsables solidarios.

En principio, pueden encontrarse diversos escenarios de la situaciéon de causalidad indetermi-

nada que se acaba de describir. La jurisprudencia y la doctrina espafiola nos tienen acostum-
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brados a oir hablar de casos de nifios que se lanzan objetos peligrosos, o de cazadores que
disparan a otra persona en lugar de a una buena pieza de caza. Sin embargo, existen también
otros que pertenecen generalmente al &mbito de la responsabilidad por productos defectuosos,
asi como también, con rasgos peculiares, al de los dafios ambientales. El primero tiene lugar
cuando, por ejemplo, la victima no puede probar la identidad del fabricante del producto que
efectivamente le produjo el dafio. El caso posiblemente mas conocido es el del medicamento
genérico llamado dietilstilbestrol (DES) en Estados Unidos de América. Como es sabido, éste era
un estrégeno sintético, fabricado por diversas empresas a mediados del siglo XX, que se recetaba
genéricamente a pacientes con riesgo de aborto. Las hijas de las mujeres que lo tomaron —las
llamadas “hijas del DES” (DES daughters) — sufrieron importantes dafios a su salud, en algunos
casos con resultado de muerte. Dado el largo periodo de latencia del dafio, muchas de ellas no
podian demostrar la identidad del fabricante del producto consumido por sus madres. En una
decision sin precedentes, Sindell versus Abbott Laboratories (26 Cal. 3d 588; 607 P.2d 924; 163 Cal.
Rptr. 132 (1980)), el Tribunal Superior del Estado de California condené a unos laboratorios que
habian fabricado DES a indemnizar a las victimas segtin, o en proporcién a, su cuota de mercado.
Este caso, en su intento de alcanzar una solucién salomoénica (RHEINGOLD, 1989, 888), ha
revolucionado el Derecho de dafios estadounidense, en la medida en que abandona el requisito
de causalidad y adopta su principio opuesto, a saber, el de responsabilidad proporcional (full
compensation versus proportionate responsibility; sobre esta oposicion véase SALVADOR, 2002, 3-5;
BEN-SHAHAR, 652; VAN BOOM, 1997, 142; WIESE, 1998, 28).

En el segundo ambito citado, el de los dafios ambientales, la problematica se plantea en
supuestos diversos. Por ejemplo, puede ser que una persona sufra danos a su salud (p. €j.,
dificultades respiratorias) como consecuencia de la contaminacién existente en la zona donde

vive, sin que pueda identificar con exactitud a quién pertenecen los humos que la producen.

El objeto de este trabajo consiste en estudiar uno de los instrumentos aplicados en EUA, y
propuestos luego en otros paises, para solucionar algunos de estos casos, concretamente la
llamada responsabilidad por cuota de mercado (market share liability). Dado su origen, resulta
imprescindible referirse, aun simplificadamente, a su configuracién en EUA. En la primera parte
del trabajo se expone, asi, en qué consiste dicha regla, sus requisitos y efectos. En la segunda
parte, se examina si puede aplicarse en nuestro Derecho algo parecido a la misma. Con este fin, se
consideran algunos argumentos utilizados en otros paises para justificar su admisién o rechazo.
Ello permite afrontar al final una revision critica de algunas propuestas presentadas en Espafia a

favor de implementar o trasplantar la responsabilidad por cuota de mercado.

Desde luego, podria criticarse que el problema aqui estudiado es ajeno al Derecho espafiol. Es
cierto que la litigiosidad que este tipo de casos ha provocado en EUA no tiene parangén entre
nosotros. Sin embargo, conviene interrogarse sobre lo que el futuro nos depara. Por de pronto, las
reclamaciones millonarias han llegado ya a diversos paises europeos y las compaiiias
aseguradoras han comenzado a ponerse en guardia -véanse las noticias de reclamaciones
millonarias que llegan desde Francia y Dinamarca (ENDROS, 2002, 108-111 y VAN DUNNE, 1994,
29). Por otro lado, ya ha aparecido la primera Sentencia judicial sobre dafios causados por DES en

Espana.
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Se trata de la Sentencia de la Sala 3* de la Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2002 (referenciada antes
en SEUBA/RAMOS, “Guia de la jurisprudencia espafiola en materia de productos”, InDret 03/2002, nam.
99 p. 19). Extrafiamente, la demandante no dirigié su accién de responsabilidad frente al laboratorio
fabricante sino frente a la Administraciéon del Estado, por haber autorizado el producto “Protectona”,
que contenia DES. La Sentencia viene a entender que se trata de un caso de riesgos del desarrollo de los
que la demandada no responde, porque en el momento de la ingesta del medicamento —febrero de 1971~
el estado de los conocimientos en Esparia (cfr. SALVADOR/SOLE, 1999, 55; GARCIA RUBIO, 1998, 859, para
quienes es mejor un criterio global) impedia conocer los efectos negativos del medicamento (art. 141.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comtn). A raiz de este fallo, se ha sefialado que la responsabilidad civil es
insuficiente para resolver estos casos por la dificultad de que se pruebe el nexo causal (FAUS & MOLINER,
Cidpsulas 52, 2002). Como se ha visto, éste es precisamente el problema que la responsabilidad por cuota
de mercado pretende solucionar.

Ahora bien, seria erréneo limitar el debate sobre la responsabilidad proporcional a los casos de
DES. Una hipotética admisién de la responsabilidad por cuota de mercado podria ser un primer
paso hacia otros ejemplos de responsabilidad puramente proporcional en supuestos de
causalidad probabilistica -supuesto, claro estd, que esta probabilidad pueda establecerse
cientificamente. Asi, la responsabilidad por cuota de mercado podria, tal vez, servir de modelo
para configurar una responsabilidad proporcional mas alld del &mbito restringido de los dafios
por DES (véase MULLER, 2001, 199). Por ejemplo, es conocido que algunas administraciones
publicas pretenden recuperar parte de los costes que soportan como consecuencia del tratamiento
de personas afectadas por los dafios que produce el consumo de tabaco, frente a las empresas
fabricantes del mismo. Cabe preguntarse si la responsabilidad por cuota de mercado, utilizada en
supuestos similares en EUA, puede socorrer a esta causa. Cabe preguntarse, también, en qué
argumentos pueden apoyarse las victimas de dafios cuya causalidad es dificil de probar, como,
por ejemplo, los causados por amianto o asbesto, o las personas infectadas por transfusiones de
sangre contaminada con virus como el del SIDA o la hepatitis C. En definitiva, conviene plantear-
se si puede esperarse en nuestro pais, aun con retraso, una revolucion semejante a la que se dice
que ha tenido lugar en el Derecho de EUA.

2. Responsabilidad por cuota de mercado en los Estados Unidos de América

2.1 Origen de la regla

Resulta muy conveniente dedicar cierta atencién a los hechos del caso Sindell que se ha citado
como el pionero en aplicar la responsabilidad por cuota de mercado (la propuesta original, sin
embargo, se encuentra en un trabajo estudiantil: SHEINER, 1978, 995). Abbott fabricaba DES, un
medicamento autorizado por la Administracion de EUA en 1947 y que no fue contraindicado, por
sus efectos peligrosos para la salud, hasta 1971. Como se ha apuntado, el DES era recetado como
un genérico, que se compraba como tal en cualquier farmacia. Por este motivo, muchas mujeres
que lo habfan tomado no podian recordar, afios después, la marca concreta del fabricante, o
fabricantes, de las tabletas que habian ingerido —-en ocasiones, ni siquiera recordaban este tltimo
hecho. La Sra. Judith Sindell era la hija de una de estas mujeres y, junto a otras jéovenes que
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sufrian, como ella, los efectos perniciosos de la exposicién al DES, interpuso una demanda contra
varios de sus fabricantes.

En un primer momento, la industria farmacéutica present6 al DES como un producto milagroso que
harfa que los hijos de sus consumidoras fueran “mas grandes y fuertes”. Se calcula que el ntiimero de las
mismas es de entre 1’5 y 3 millones de personas. Sin embargo, lo cierto es que muchos de los fabricantes
no llevaron a cabo las pruebas apropiadas antes de introducir el producto en el mercado y se fiaron de
los resultados obtenidos por otros. Las consecuencias han sido catastroficas. E1 15% de las mujeres (hijas)
expuestas al DES sufre un desarrollo anormal del ttero, con una deformacién en forma de T. Ademas
desarrollan cierto tipo de tumores (adenocarcinoma de vagina y ttero, raro en otras circunstancias),
cuyas principales victimas son mujeres de entre 15 y 20 afios. La exposicién del DES puede provocar
también un modesto incremento en la probabilidad de desarrollar un cancer de mama en las madres
(DES mothers) (TITUs-ERNSTOFF et al. 2001, 130). Se ha escrito que el DES no s6lo arruina los matrimonios
y las esperanzas de tener hijos, sino que también destruye la dignidad de las personas (WEINSTEIN, 1995,
41). Ademas de las consecuencias fisicas, algunos autores unen la exposicién perinatal al DES con un
riesgo incrementado de trastorno depresivo mayor en la mujer y en el hombre (BUSQUETS, 1999). Algunas
de las descendientes de las mujeres que tomaron DES afirman sufrir el miedo de desarrollar un cancer y
la incertidumbre sobre su futuro, dado que sienten como si viviesen con una bomba de relojeria en su
interior (véase DUKE/ MCGRAW/ AVIS/SHERMAN, 2000, 441-442). Estudios mas modernos han demostrado
que el DES no sélo no prevenia el riesgo de aborto (puede verse NEUBERT, 2002, 167), sino que incluso lo
multiplica por dos. Por dltimo, se ha descubierto que también padecen dafios los hijos (DES sons:
infertilidad, menor cantidad de esperma y riesgo de cancer testicular) y nietos (dafio cerebral) y nietas.

Dado el largo periodo de tiempo -unos 20 afios- que habia transcurrido desde la distribucién y
consumo del DES, las acciones de responsabilidad civil habian prescrito. Para que las victimas
pudiesen reclamar, el Estado de California tuvo que adoptar la medida absolutamente
excepcional de hacer renacer dichas acciones mediante una ley ad hoc y conceder un nuevo plazo.
Durante el proceso, la relacion del DES con los dafos alegados por las victimas quedd
perfectamente probada gracias a los estudios médicos. Sin embargo, ni Sindell ni las demas
demandantes podian identificar al fabricante de las tabletas de DES tomadas por sus respectivas
madres. Esta imposibilidad se debia no sélo al citado transcurso del tiempo, sino, sobre todo, a
que las victimas habian estado expuestas a aquél cuando estaban en el seno materno y a que el
numero de fabricantes rondaba los 200 (segtn algunos, el nimero esta entre 94 y 300).

Una aplicaciéon rigurosa del Derecho existente hubiese conducido seguramente a tener que
rechazar la demanda, dado que no habia quedado probada la relaciéon de causalidad entre la
aparicion del dafio y la actuacién de los concretos demandados. Asi, no era posible decir con
certeza de qué fabricante individual provenian las tabletas de DES que perjudicaron a cada
victima. Sin embargo, el Tribunal dejé estas consideraciones de lado y acudié a un expediente
técnico novedoso que permitiese condenar a aquéllos: la responsabilidad por cuota de mercado.
Segun establece, la victima no necesita identificar al concreto autor del dafio, sino que todos los
fabricantes demandados responden frente a cada victima demandante por el simple hecho de
estar en el mercado, esto es, por haber puesto en circulaciéon un producto fungible que es
probable que haya producido algunos dafios, aunque no se sepa exactamente si se los ha

producido al demandante o a otra persona.
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2.2 Requisitos de aplicacion

La aplicaciéon del mecanismo de la responsabilidad por cuota de mercado se sujeté desde el
principio a determinados requisitos que con el tiempo se irdn modulando o abandonando:

a) El producto daiiino debe tener caracter fungible. Ello implica que lo relevante es que
todas las unidades del mismo producto generan el mismo riesgo de sufrir el dafio, de
modo que cuanto mas unidades haya puesto en circulacién un fabricante, méas habra
aumentado el riesgo de que alguien lo consuma y se produzcan dafios como consecuencia
de ello. Este caracter se daba claramente en el DES, ya que era indiferente si una persona
consumia el de este o aquel fabricante, o si las tabletas tenian tal o cual forma o color. La
formula y la composicion quimica de las unidades era siempre la misma -por lo cual
todas contenian la misma cantidad del principio activo nocivo-, y el producto se
distribuia en las farmacias, sin informacién sobre el mismo, generalmente en recipientes

suministrados por estas mismas.

La idea anterior resulta crucial para entender por qué la responsabilidad por cuota de
mercado no se ha aplicado a otros productos. Por ejemplo, el intento de hacer responder a
los fabricantes de armas de fuego por los dafios que éstas causan ha fracasado porque el
riesgo varia segtn el tipo de arma y, por esta razon, la cuota de mercado no refleja con
exactitud la proporcion del riesgo creado (asi Hamilton v. Beretta U.S.A. Corp., 2001 N.Y.
Int. 0040 (222 F.3d 36) (2d Cir. 1999)).

Como es sabido, las armas de fuego no son necesariamente productos defectuosos (véase SOLE 1995, 970-
971). Pero conviene aclarar que el DES tampoco lo es siempre: de hecho, esta indicado para usos
distintos a la prevencién del aborto (nonpregnancy uses), como el tratamiento del cancer de proéstata o el

de cancer de mama no operable.

Una opinién ha propuesto aplicar la responsabilidad por cuota de mercado a los dafios causados por el
consumo de tabaco (RABIN, 2001, 386; en Suecia, HELLNER/JOHANSSON, 2000, 221). En contra, se sefiala
que la mayoria de fumadores conocen la marca del producto que consumen (GILIBERTI, 1999, 732). El
problema esta en que la incerteza causal puede darse cuando se han fumado marcas distintas, y que hoy
practicamente todo el mundo es fumador pasivo (véase COCHRAN, 1993, 721).

Otra opinién propone aplicar la regla a los dafios causados por la pintura con plomo (entre otros, FANG,
1995, 727), que fue profusamente utilizada en EUA hasta que se descubrié que el contacto con el polvo y
los trocitos de la misma producia intoxicaciones graves en los nifios. Estos sufren dificultades en el
aprendizaje y el retraso en el crecimiento del bebé. El numero de afectados es de unos 930.000 nifios
segtin algunas estimaciones, mientras que los costes de retirar la pintura aplicada en todo el pais rondan
los 57 billones USD: hay aproximadamente 77 millones de hogares con esta pintura en EUA (véase
MCGUIRE/ GOLDSMITH, 2002, y DALEY, 1997, 82). La victima puede haber estado expuesta al plomo
contenido en la pintura no sélo de su casa, sino también en la escuela u otros lugares. A ello hay que
afiadir la posible existencia de multiples capas de pintura en un mismo lugar, aplicadas en momentos
quizéds muy distantes. Ademas, el plomo esta en muchas partes, no sélo en la pintura. En fin, al no existir
una férmula tnica para su fabricacién, no puede decirse que constituya un producto fungible (véase
Santiago v. Sherwin-Williams Co., 3 F.3d 546 (1st Cir.) y Skipworth v. Lead Industries Association, 547 Pa. 224;
690 A.2d 169 (1997)).

En cuanto a los dafios que son consecuencia de la exposicién al amianto o asbesto, la tendencia
dominante rechaza la responsabilidad por cuota de mercado, porque éste no es un tinico producto, sino
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b)

un grupo mineral de silicatos hidratados que producen riesgos distintos para la salud segin de cual se
trate (entre otros casos, Goldman v. Johns-Manuville Sales Corp., 33 Ohio St.3d 40, 514 N.E.2d 691 (1987);
White v. Celotex Corp., 907 F.2d 104 (9th Cir. 1990); Black v. Abex Corp., ND 236, 603 N.W.2d 182 (1999)). Su
aplicacién s6lo ha parecido posible cuando el amianto se utiliza en un producto fungible, como pastillas
de frenos (Wheeler v. Raybestos-Manhattan, 8 Cal. App. 4th 1152, 11 Cal. Rptr. 2d 109 (1992) y Hardy v.
Johns-Manwille Sales Corp., 509 F.Supp. 1353 (E.D.Tex. 1981), rev’d in part, 681 F.2d 334 (5th Cir. 1982); a
favor, MULCAHY, 1983, 1308; en contra, Becker v. Baron Bros., et al., 649 A.2d 613 (N.]. 1995); y Mullen v.
Armstrong World Industries Inc.,, 200 Cal.App.3d 250, 246 Cal.Rptr.32 (1988)). Un problema es que
mientras la exposicién al DES de las hijas es prenatal, la exposicién al amianto no. Esto importa porque
aquéllas pueden identificar claramente el momento de exposicion al agente dafioso; las victimas de
dafios producidos por el amianto pueden haber estado expuestos en muchos momentos (véase MARK,
1983, 892 y CHASTAIN, 1986, 1116).

También ha sido rechazada en otros innumerables productos, como la droga fentermina, un medica-
mento para perder peso asociado con la provocacion de desérdenes cardiacos (In re: Diet Drug Litigation,
Judicial Council Coordination Proceeding No. 4032, Calif. Super., Los Angeles Co., Feb. 26, 1999); las
llantas de neumatico defectuosas (Healey v. Firestone Tire & Rubber Co., 87 N.Y.2d 596, 663 N.E.2d 901, 640
N.Y.S.2d 860 (1996) -parecidamente con ruedas multipieza: Tirey v. Firestone Tire & Rubber Co., 33 Ohio
Misc. 2d 50; 513 N.E.2d 825 (1986)); los implantes de silicona en los pechos (Matter of New York State
Silicone Breast Implant Litigation, 632 N.Y.S.2d 953, 956-57 (Sup. Ct. 1995); en igual sentido, Lee v. Baxter
Healthcare Corp., 721 F.Supp. 89 (D. Md. 1989), aff'd., 898 F.2d 146 (4th Cir. 1990)); piezas de ropa que
result6 inflamable (Mason v. Spiegel, Inc., 610 F. Supp. 401 (D. Minn. 1985)), o vacunas defectuosas (Shackil
v. Lederle Laboratories, 116 N.J. 155; 561 A.2d 511 (N.]. Sup. Ct. July 31, 1989) y Sheffield v. Eli Lilly Co., 52
U.S.L.W. 2005 (Cal. Ct. App. June 8, 1983), salvo en un caso en que el defecto estaba en las de todos los
fabricantes: Morris v. Parke, Davis & Co., F.Supp. 1332 (C.D. Ca. 1987)).

Un segundo requisito es que la imposibilidad de identificar al causante del dafio no sea
imputable a la victima, ya sea por accién u omisiéon. El fundamento de esta exigencia
parece claro, en la medida en que la responsabilidad por cuota de mercado pretende
cubrir una falta de informacién sobre la identificacion del autor del dafio, y que seria
injusto admitir que fuese la propia victima la que facilitase su aplicaciéon evitando toda
pesquisa al respecto o incluso ocultando las pruebas que pueda tener contra, por ejemplo,
un fabricante que se conoce que es insolvente. Por la misma razén, se requiere que la
victima demuestre que ha intentado realmente encontrar al concreto fabricante del DES,
puesto que si tiene acciéon contra un fabricante identificado no puede acudir a la
responsabilidad por cuota de mercado (es la llamada “teoria del tltimo recurso” o theory
of last resort; véase Conley v. Boyle Drug Co., 570 So.2d 275 (Fla. 1990) y Hannings v. Texaco,
Inc., 29 F.3d 1480 (11th Cir. 1994)). Es lo que suele suceder en el caso de dafios por armas
de fuego, salvo, claro estd, si el arma desaparece (como de hecho sucedié en el caso
Hamilton). En cambio, no es preciso que la falta de identificacién sea imputable a los
fabricantes demandados, aunque ciertamente estuviesen en la mejor posicién para
evitarla (cfr. PORAT/STEIN, 1997, 1936).

Como se ha dicho, la imposibilidad de identificar al fabricante deriva tanto del namero de posibles
causantes del dafio como del largo periodo de latencia del dafio. Por un lado, este dltimo dato es
particularmente problematico cuando se refiere a productos que, a diferencia del DES, no producen sus
efectos nocivos “con fecha fija”. En efecto, el dafio de la mayorfa de victimas de este medicamento
aparece al alcanzar la pubertad, mientras que con otros productos el dafio puede aparecer en el
momento menos esperado. Por el otro, se dice que la responsabilidad por cuota de mercado no podria
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d)

aplicarse cuando los dafios aparecen en poco tiempo, como es el caso de los causados por fentermina
(FERENCE, 1998, 101).

La imposibilidad de identificar al causante no es absoluta, sino relativa. El DES fue puesto en circulacién
por personas determinadas en un periodo de tiempo claramente establecido, y no se encuentra
naturalmente en el medio ambiente. El problema de indeterminacién se refiere a la identificaciéon de un
concreto fabricante dentro de un grupo. Asi, la responsabilidad por cuota de mercado carece de sentido
cuando el producto sélo tiene un fabricante ~como es el caso de Pfizer con “Viagra”.

Hace falta que la victima demande a un fabricante del producto que genera el riesgo de
sufrir el dafio que aquélla sufre. Asi, el demandado sélo puede exonerarse si prueba que
su producto nunca se puso en circulacion para su utilizacién durante el embarazo, pero
no si s6lo prueba que la victima no estuvo expuesta a su producto o que no produjo el
tipo particular de DES que afect6 a la victima (Hymowitz v. Eli Lilly & Co., 73 N.Y.2d 487;
539 N.E.2d 1069; 541 N.Y.S.2d 941 (1989)). Esta Sentencia hace responder al fabricante por
haber puesto en circulacién el producto dafiino, y no por haber causado el dafio concreto
(TWERSKI, 1989, 872). En otra ocasion se ha afirmado que solo se exonera si prueba que no
produjo DES del tipo ingerido, que no lo puso en circulacién en el drea geografica donde
la victima lo obtuvo, o que no lo puso en circulacién en el periodo de tiempo relevante
(Martin v. Abbott Laboratories, 102 Wn.2d 581; 689 P.2d 368 (Wash. 1984)).

Se exige también que la victima traiga a juicio a fabricantes que representen una cuota
sustancial (substantial share) del mercado relevante. En Sindell, los demandados
representaban el 90 % del mercado. El objetivo de esto consiste en asegurar que existe una
probabilidad alta de que los demandados produjeron efectivamente el dafio. Ademads, la
indemnizacion de la victima sera mas alta cuanto mas lo sea la cuota de los demandados.

No obstante, el requisito se muestra problematico pos dos motivos:

d.1) Primero, la sentencia Sindell no concreté cual era el mercado de referencia hasta que la sentencia
Hymouwitz aclaré que era el nacional. Sin embargo, cuando falta informacion al respecto, también se
ha aceptado informacién sobre un mercado de alcance inferior (George v. Parke-Davis, 107 Wash.2d
584, 733 P.2d 507 (1987)).

d.2) Segundo, es posible que la victima sélo encuentre a fabricantes con una pequefia cuota, y que el
Tribunal la considere insuficiente (asi, con una cuota del 10%, Murphy v. E.R. Squibb & Sons, 40 Cal.
3d 672, 710 P.2d 247, 221 Cal. Rptr. 447 (1985)). Por ello, otras sentencias simplemente abandonan
dicho requisito y permiten que se demande a un solo fabricante, que puede traer a juicio a otros
(Collins v. Eli Lilly & Co., 116 Wis. 2d 166; 342 N.W.2d 37 (1984)). En algtn Estado, incluso se ha
admitido la llamada “responsabilidad alternativa por cuota de mercado” (market share alternative
liability), que permite demandar a un fabricante cualquiera del producto, el cual se presumira que
tiene una cuota de mercado del 100%, a menos que pruebe otra distinta. Si todos los demandados
consiguen probar que su cuota es distinta a la presumida, y su suma es inferior al 100 %, la victima
quedara infracompensada (caso Martin, citado). En otros casos, la falta de informacién fiable sobre
las respectivas cuotas ha conducido a rechazar la responsabilidad por cuota de mercado (Smith v.
Eli Lilly & Co., 137 111.2d 222; 148 T11.Dec. 22; 560 N.E.2d 324 (1990), y Zafft v. Eli Lilly & Co., 676 SW.
2d 241 (Mo. 1984)). Es el caso del amianto, dado que se encuentra naturalmente en el ambiente y es
practicamente imposible establecer donde o cudndo se puso en circulacion (Gaulding v. The Celotex
Corporation, 772 S.W.2d 66 (Tex. 1989)).
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f)

Si bien se mira, el requisito de que los demandados representen una cuota sustancial no resulta un
ingrediente imprescindible de la responsabilidad por cuota de mercado, dado que aquéllos responderan
no solidariamente, sino individualmente. Desde este punto de vista, parece absurdo negar que la victima
pueda obtener una compensacion, aunque sea reducida, por el simple hecho de que la cuota de los
demandados sea pequefa. En realidad, el origen del requisito ha de entenderse en relacién con el
funcionamiento de la causalidad alternativa, de la cual deriva la responsabilidad por cuota de mercado
(cfr. DRUMMOND, 1999, 1352). En efecto, en el caso del dafio producido por uno de los dos cazadores
(Summers v. Tice, 33 Cal. 2d 80, 199 P.2d 1 (1948)), la probabilidad de que uno de ellos lo haya causado es
del 50 %, mientras que en el caso Sindell, al haber mas de 200 fabricantes, el porcentaje era mucho menor.
Asi, en el caso Den Daas v. Boyle Drug, No. 73275 (Cal. Super. Ct. 1984), el Tribunal defini6 la cuota
sustancial como el 51 % del mercado. El problema de este enfoque es que deja de lado que las
consecuencias de la causalidad alternativa y la responsabilidad por cuota de mercado son distintas, en la
medida en que la primera conduce a la solidaridad, y la segunda no, por lo cual no tiene sentido unificar
los presupuestos aplicativos de ambas.

Otro requisito de la aplicacién de la responsabilidad por cuota de mercado parece ser que
el producto sea intrinsecamente peligroso. Las armas de fuego no lo serian, dado que el
riesgo deriva del uso que se hace de ellas. Algo parecido sucede en los casos de sangre
contaminada con virus del SIDA o de la hepatitis C, ya que la sangre o los productos
hemoderivados no son peligrosos si no estdn contaminados (asi, en relacién con el HIV,
SCHOENSTEIN, 1989, 67; véase entre nosotros, SEUBA, 2002, 212). Seria preciso, por ello, que
el producto fabricado por los demandados supusiese un riesgo uniforme de causar un
dafio, como se consideré que sucedia con el llamado Factor VIII (King v. Cutter
Laboratories, et al., 714 So. 2d 351 (Fla. 1998)); John Doe v. Cutter Biological, 971 F.2d 375 (9th
Cir.); Ray v. Cutter Laboratories, Division of Miles, Inc., 754 F. Supp. 193 (M.D. Fla. 1991);
Smith v. Cutter Biological, Inc., 72 Haw. 416; 823 P.2d 717 (Hawaii 1991); laudatorio,
TONAKI, 1993, 166. En contra, Poole v. Alpha Therapeutic Corp., 696 F.Supp. 351 (N.D. Il
1988)).

El producto debe producir una serie concreta de sintomas o una enfermedad tipica
(signature disease). Esto, que se dice que sucedia en el caso del DES, no se produce en el de
la pintura con plomo, dado que la intoxicaciéon con éste produce efectos variables segtin la
persona expuesta a él. Es mads, la causacién del dafio es incierta en otro sentido, pues
algunos estudios sugieren que, por ejemplo, la inhibicién de las habilidades lingtiisticas o
el bajo coeficiente intelectual que a veces se ha atribuido a la intoxicacién con plomo
(véase LEPAGE, 1995, 157; FRENIERE, 1995, 415) pueden deberse también a una falta de
hierro en la sangre de la victima, causada por otras circunstancias (asi BALLERING, 1997).

No parece claro por qué esto juega en contra de que se aplique una responsabilidad por cuota de
mercado. La falta de hierro puede constituir una circunstancia que incremente la vulnerabilidad de la
victima y por tanto la predisponga al dafio, pero es sabido que el causante del mismo debe tomar a la
victima como la encuentra, segtin la doctrina del “crdneo de cascara de huevo” o eggshell skull (por todos,
Dosss, 2000, 465 y FLEMING, 1998, 234). En realidad, tampoco es seguro que el DES cumpla con el
requisito de que se estd hablando. Por ejemplo, el adenocarcinoma vaginal también ha aparecido con una
tasa de incidencia similar en un pafs como Noruega, donde el DES no estuvo nunca disponible
(HANSELAAR et al., 1997, 2230).
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g) Como se ha dicho, el DES afecta también a los nietos de las mujeres que tomaron DES: el
medicamento afecta a la herencia genética de las victimas. Se trata de un dafio de tercera
generacion, anterior a la concepcion (véase GOLDBERG, 1999, 55). Pero los Tribunales se
han mostrado contrarios a extender la responsabilidad por cuota de mercado a estos
supuestos. Por un lado, ha pesado mas el riesgo de gravar excesivamente a la industria
farmacéutica: Enright v. Eli Lilly & Co., 77 N.Y.2d 377; 570 N.E.2d 198; 568 N.Y.S5.2d 550
(1991) rechazé la demanda de una “nieta del DES” porque, a su juicio, la imposicién de
responsabilidad pondria en peligro la existencia del mercado de farmacos benignos. Por
su parte, Grower v. Eli Lilly & Co., 591 N.E.2d 696 (Ohio 1992), basada en la anterior, apoy6
su fallo desestimatorio en que el nieto no estuvo expuesto al DES ni directamente, ni in
utero. Aunque el argumento resulte criticable (véase JOHNSON/GUNN, 1999, 388), de estas
sentencias resulta un requisito adicional: hace falta que la victima haya estado expuesta
al DES.

2.3 Efectos

Como se ha apuntado, si se cumplen los requisitos anteriores el Tribunal puede presumir la
causalidad y los demandados deberdn demostrar que no pudieron fabricar el producto que daho
a la victima. Si no pueden hacerlo, serdn responsables en la medida de la porcién de la condena
que corresponda a su proporcional cuota de mercado. Desde este punto de vista, la idea de la
cuota de mercado opera doblemente: primero, como criterio de imputacion de responsabilidad;
segundo, como parametro para determinar el alcance de la responsabilidad o, si se prefiere, de
establecer el valor de la probabilidad de haber causado el dafio (cfr. DOBBS, 1996, 38). Asi, el
demandado con una cuota de mercado del 20 % responde por dafios que ascienden a 20 en 100
casos bajo un régimen de responsabilidad por cuota de mercado, mientras que en el régimen
normal responderia (de estar identificado) en 20 casos por un dafio de valor 100. La
responsabilidad se acerca al maximo a la que se daria si se pudiese individualizar al causante del
dafio (asi, CELLI, 1990, 651 y EPSTEIN, 1985, 1380).

Queda claro, en fin, que la responsabilidad de los demandados no es solidaria, sino parciaria,
individual o fraccionada, aunque en la medida de su cuota de mercado (asi, entre otros,
PROSSER/ KEETON, 1984, 714; BRITZ, 1990, 616), de tal modo que, en principio, si no se demanda a
todos los fabricantes, la victima obtendra menos del 100 % de la indemnizacién. Se ha escrito a
veces que Sindell no dejé esta cuestion zanjada —la idea de la responsabilidad por cuota de
mercado era tan nueva que el propio Tribunal de California pudo tener una vaga idea de que
tenia algo que ver con la solidaridad (segtin sugieren DOBBS/ HAYDEN, 1997, 733) —, de modo que
el propio Tribunal tuvo que aclararla mas tarde. Segin Brown v. Superior Court (Abbott
Laboratories), 44 Cal.3d 1049, 751 P.2d 470 (1988), la solidaridad frustraria el necesario equilibrio
entre los intereses de los demandantes y los fabricantes de DES. Ademas, la solidaridad
contradiria la idea de que la responsabilidad de los fabricantes debe ser lo mas cercana posible a

su responsabilidad individual por los dafios que causaron.
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Es discutido si pueden concederse dafios punitivos (punitive damages) en los casos de
responsabilidad por cuota de mercado. La sentencia del caso Morris entiende que la
imposibilidad de identificar al causante del dafio no lo impide, mientras que otra opinién cree
que Brown si lo hace (cfr. SPITZ, 1990, 614 y CALNAN, 1995, 116).

3. (Responsabilidad por cuota de mercado en Espaiia?

3.1 Propuestas a favor

Como es sabido, en Derecho civil la apreciaciéon de la relaciéon de causalidad es una condicién
necesaria, aunque no suficiente, para imputar un resultado dafioso al agente (SALVADOR/RUIZ,
1999, 414; SALVADOR, “Causalidad y responsabilidad (Version actualizada)”, cit., 1, en tono critico;
Roca, 2000, 137-138). La exigencia de nexo causal podria conducir, en una primera aproximacion,
a exonerar al miembro indeterminado del grupo que causa un dafio, cuando el demandante no
consigue identificarlo. No obstante, también es sabido que la jurisprudencia resuelve el problema
de estos supuestos mediante la aplicacion de la responsabilidad solidaria de todos sus miembros
(SSTS de 8.2.1983 [R] 1983/867], 13.9.1985 [R] 1985/4259] y 8.7.1988 [R] 1988\ 5681]; igualmente,
DE ANGEL YAGUEZ, 1993, 877; en cambio, PANTALEON, 1983, 36, requiere que la actividad esté
cubierta por seguro obligatorio; revisa esta opinién DIEZ-PICAZO, 1999, 166, mas partidario de la
solidaridad; cfr. también YZQUIERDO, 2001, 417).

Al preguntarse si esta regla puede aplicarse también a casos como el del DES en Sindell, parece
conveniente tener en cuenta que, en todos los casos que se han producido hasta ahora en nuestro
pais, salvo error u omision, la victima era sélo una, que demandaba a varios posibles autores del
dafo. La Sala civil del TS no ha resuelto todavia casos de DES, en los que hay una pluralidad de
victimas y no se sabe qué demandado dafi6 a qué victima. Como es légico, parece dificil
aventurar una previsiéon de futuro con base en experiencias pasadas. Las sentencias de la colza
son de poca ayuda en este punto dado que la indeterminacién no se referia al sujeto causante,
sino al producto como tal (puede verse MARTIN/SOLE, “Defectos que dafian. Dafios causados por
productos defectuosos”, InDret, 1/2000, 2; SALVADOR, 2002, 1-2). Con todo, la doctrina vaticina
que el TS aplicaria igualmente la solidaridad (PARRA, 1994, 424).

El eco de Sindell ha llegado, no obstante, a nuestro pais. Asi, frente a lo que se acaba de puntar,
existen ciertos autores que defienden que seria posible aplicar la responsabilidad por cuota de
mercado también en nuestro Derecho. Las propuestas se encuentran tanto en el ambito de la
responsabilidad por productos, como en el de la responsabilidad ambiental:

a) En cuanto al primero, una opinién considera que cuando no se puede determinar el
causante real del dafo, debera distribuirse proporcionalmente la suma pagada. En este
caso, se afnade, el problema es si la proporciéon debe medirse por la participacion en la
fabricacién del producto o por las cuotas de comercializaciéon (DIEZ-PICAZO, 1999, 149).
Parece que la reflexion se refiere solo a la via de regreso dentro del régimen de
responsabilidad solidaria, puesto que supone que alguien ya ha pagado a la victima. Otra
opinién ha defendido que la responsabilidad por cuota de mercado encuentra

fundamento en la teoria de la causalidad alternativa aplicada para otros supuestos (STS
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cit. de 8.2.1983), asi como en el art. 33.5 de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza. Como es
sabido, este precepto hace responder solidariamente a los miembros de la partida de caza
por los dafios producidos a las personas durante el ejercicio de esta actividad. Anéloga-
mente a lo que sucede en estos supuestos, la responsabilidad por cuota de mercado se
admitiria cuando se pudiese identificar al fabricante del producto defectuoso por su
pertenencia a un grupo, aunque no se conociese exactamente su identidad (situaciéon que
se califica como de “indeterminaciéon relativa”). Este enfoque, que se encuadra
explicitamente en la responsabilidad por cuota de mercado, se pretende que conduzca a
la responsabilidad solidaria de los fabricantes, de modo que la victima pueda demandar a
uno o a todos (asi MARIN, 2001, 100-106; también combina cuota de mercado y
solidaridad DE ANGEL, 1997, 1002, aunque requiere que se demande a todos).

En materia de dafios al ambiente, una opinién ha sostenido que la solidaridad es una
solucion inadecuada que deberia ceder su lugar a una responsabilidad por cuota (o sea,
volumen) de emisiones, lo que se conoce con el nombre de pollution share liability (asi
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1996, 1420). Con orientacién similar, se dice que cabe hacer
responder al creador de cada fuente de contaminacién en la proporcion correspondiente a
su “cuota de polucién”, medida sobre la base de datos o célculos extraidos del volumen
de su respectiva “actividad” (DE ANGEL, 1997, 997 nota 54). En sentido parecido, se ha
defendido aplicar la responsabilidad por cuota de mercado en la medida en que ésta
funciona como una especie de seguro que permite a la victima obtener la reparacion de su
dafio frente a las empresas que asumen en comun el riesgo de su creacién (CABANILLAS,
1996, 174). Otra opinién rechaza que los diversos agentes contaminantes actten de
manera concertada o en comun, pero coincide en aceptar la responsabilidad por cuota de
mercado para los dafios ambientales como los causados por la lluvia acida. En estos casos,
se afiade, la responsabilidad por cuota de mercado debe complementarse con la accién de
regreso frente a quien causo6 realmente el dafio (asi DE MIGUEL, 1997, 172; del mismo, 2000,
332-334; también supone que existe la via de regreso el Libro verde de la Comision de las
Comunidades Europeas sobre La responsabilidad civil por productos defectuosos, 28.7.1999, p.
20).

También hay quien pretende que la responsabilidad por cuota de mercado se constituya en uno

de los principios de un futuro Derecho de dafios europeo (BANAKAS, 2002, 372; sobre dichos

principios, ahora, MARTIN, 2002, 1). Algunos autores no descartan que pueda admitirse dicha
regla en los Derechos austriaco o suizo (respectivamente, KOZIOL, 1997, 119, y 2000, 20; y WIDMER,
2000, 121 y GUILLOD/LEUBA, 1994, 460).

Resulta especialmente interesante traer a colacién el ejemplo suizo puesto que, como es bien sabido, ha
iniciado un proceso de reforma de su Derecho de dafios que ha cristalizado en un Anteproyecto de Ley
federal, sobre el cual se espera seguir discutiendo en 2003. El art. 564.2 II del mismo, en su version
francesa, establece: Si la preuve ne peut étre établie avec certitude ou si on ne peut raisonnablement en exiger
I'administration de la personne d qui elle incombe, le tribunal pourra se contenter d'une vraisemblance
convaincante; il sera en outre habilité a fixer I'étendue de la réparation d'aprés le degré de la vraisemblance
[version alemana : nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit]. Como puede verse, la norma abandona el
criterio de “todo o nada” y permite que el Juez determine un deber de compensacién proporcional. En el
informe explicativo de la propuesta, los ponentes sefialan explicitamente que dicho precepto permitiria
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incluso determinar la extension del deber de reparar en relaciéon con la cuota de mercado de cada
demandado (WIDMER/WESSNER, 1999, 245; WIDMER [Presidente de la Studienkommission redactora del
Anteproyecto], 1997, 15; cfr. también REY, 1998, 139). La propuesta, radical segtin una opinién (LOSER,
1994, 135), parece dejar abierto el modo de determinar la probabilidad (como destaca ROMERIO, 1996,
191). Puede encontrarse mas informacién sobre la reforma en la pagina de Internet del European Group on
Tort Law <http:/ /civil.udg.es/tort/news/ch01.htm>.

En cuanto a Austria, la responsabilidad proporcional es una de las propuestas en materia de causalidad
de dafios ambientales (cfr. MITTENDORFER, 1990, 14). Mas exactamente, la doctrina considera que la
responsabilidad por cuota de mercado es una regla ajustada que encaja en los términos del § 1302 ABGB
sobre causalidad alternativa (GIMPEL-HINTEREGGER, 1994, 206).

3.2. Critica

Ante todo, conviene reconocer la gravedad de la situacién de las victimas por dafios producidos
por el contacto con productos como el DES o similares. En estos casos, dichas victimas se
enfrentan a grandes compafias industriales con unos recursos financieros enormes con que
poder hacer frente a los pobremente financiados abogados de la demanda. Identificar al
fabricante del concreto producto dafiino resulta una misién poco menos que imposible y el
enfrentamiento entre las partes adopta asi perfiles similares al de David y Goliat (GREEN, 1996,
15). Conforme a esta perspectiva, no cabe duda de que la posibilidad de no compensar a las
victimas clama contra los mas elementales sentimientos de justicia y de que la responsabilidad
por cuota de mercado aparece como un expediente técnico ciertamente dramético, pero al mismo
tiempo seductor (asi, DUFWA, 1993, 1138). Al mismo tiempo, parece claro que la regla de “todo o
nada” no puede dar una respuesta adecuada a todos los casos de dafios que se plantean hoy en
dia y que en cierto modo una regla de responsabilidad proporcional puede llegar a resultados
mas ajustados (véase AKKERMANS, 1997b, passim; del mismo, 1997a, 105; en Espana, cfr. GOMEZ,
1999, 41). Sin embargo, una cosa es la simpatia o compasion que puedan merecer las victimas
desde un punto de vista moral, y otra muy distinta la capacidad de un sistema preestablecido de
responsabilidad civil para darles una respuesta adecuada; una cosa es que una regla juridica
tenga limitaciones, y otra que deba sustituirse mas o menos acriticamente por otra distinta.

En realidad, parece conveniente preguntarse si la admision de la responsabilidad por cuota de
mercado en Derecho espafol es tan sencilla, o tan conveniente, como pretenden las tesis
anteriores. Una primera fuente de problemas deriva del hecho de que el Derecho espafiol y el que
aplican los Tribunales de los EUA presentan diferencias importantes. No puede perderse de vista
que aquella regla es solamente una pequefia pieza de un enorme engranaje, tremendamente
complejo, algunos de cuyos componentes faltan en nuestro Derecho. Un reparo de hondo calado
-y mas cuando se trata de una regla de origen judicial- es el distinto papel que los Tribunales
tienen atribuido en uno y otro sistema de caras a la creacion del Derecho. Al margen de esta
cuestion -sobre la que se volvera de inmediato-, parece también necesario comparar las
propuestas favorables a la responsabilidad por cuota de mercado con la teoria relativa a la misma
forjada en EUA. En concreto, habria que preguntarse si dichas propuestas realmente proponen lo
que dicen, o, mas bien, presentan como “responsabilidad por cuota de mercado” algo distinto.
Desde este punto de vista, no ha de extrafiar que el debate que sigue deba pasar puntualmente
por un cierto “regreso a los origenes” de la market share liability.

13


http://civil.udg.es/tort/news/ch01.htm

InDret 03/2003 Albert Ruda Gonzalez

A) Responsabilidad por productos defectuosos

En cuanto se refiere a la primera tesis, relativa a la responsabilidad por productos, parece que tal
vez se base en una distincién -entre indeterminacion absoluta y relativa- que no tiene un apoyo
claro en la Ley 22/1994, de 6 de julio, sobre Responsabilidad Civil por los Dafios causados por
Productos Defectuosos (B.O.E. n° 161, de 7 de julio de 1994), en adelante, LRCPD. Parece que esta
ley ya soluciona el problema de la falta de identificacién del fabricante al hacer responder al
suministrador (art. 4.3 LRCPD), como no podia ser de otro modo, ya que ésta era la linea
adoptada por la Directiva europea que la ley transpone al Derecho espafiol. La responsabilidad
del suministrador encuentra un fundamento claro en la idea de que éste puede identificar al
fabricante mucho mejor que la victima.

Una opinién rechaza esta argumentacién sobre la base de que el art. 43 LRCPD so6lo resulta aplicable
cuando el fabricante no puede ser identificado, no porque la victima hubiere pasado por alto u olvidado
la identidad del mismo, sino porque el objeto mismo no permite conocerla (DE ANGEL, 1997, 992 y 1000).
Sin embargo, se deja de lado el hecho de que la mayoria de victimas del DES nunca tuvo ocasién de
olvidar o pasar por alto la identidad del fabricante. El DES fue puesto en circulacién como medicamento
genérico, normalmente sin marca. Aunque hubiesen estado disponibles los registros de las farmacias, es
posible que las prescripciones sé6lo indicasen el nombre genérico, DES, y no la marca de cada fabricante
(como sefiala SHEFFET, 1983, 41). Es mas: seguramente no pareceria ajustado cargar sobre las espaldas de
las victimas la inevitable anonimizacién del producto que se produce muchas veces como consecuencia
de su consumo (véase POTT/FRIELING, 1992, 212 § 4 Rz. 73). No resulta exigible que alguien recuerde la
marca del medicamento que ingirié 20 afios antes, y menos cuando esta marca es irrelevante a efectos de
su composicion quimica. Por todo ello, los dafios por DES encajan plenamente con el fundamento de la
norma, que es proteger a la victima frente a la puesta en circulacién de productos dafiosos anénimos.

Si el suministrador tampoco se conoce, no puede aplicarse la responsabilidad por cuota de
mercado, porque rige la exigencia de que la victima pruebe que existe un nexo causal (art. 5
LRCPD; cfr., en sentido opuesto, PARRA, 1994, 417, quien se apoya en ALCOVER, 1990, 130 nota
297. Este autor, no obstante, rechaza abiertamente la responsabilidad por cuota de mercado en
131-132, nota 297; también la rechaza CAVANILLAS, 1995, 42). Por ello, pretender introducir una
distincién que la ley no hace entre indeterminacién relativa y absoluta s6lo puede generar nuevas
dudas. Por ejemplo, no se dice si la responsabilidad por cuota de mercado alcanzaria también al
importador, o a quién se imputaria la cuota del fabricante a quien compra el importador
(aspectos que subraya, para el Derecho holandés, SPIER, 1991, 92; del mismo, 1990, 19; también
cauteloso, BLOEMBERGEN, 1997, 508).

Al margen de este dato, la tesis anterior se aparta considerablemente de la concepcién de la
responsabilidad por cuota de mercado, tal como ha sido entendida en EUA, puesto que, como se
ha visto, parece asimilarla a una especie de solidaridad. Conviene aclarar, sin embargo, que la
responsabilidad por cuota de mercado no es sélo responsabilidad por (tener una) cuota de
mercado, sino también responsabilidad segin (la medida de) la cuota (pro rata Haftung,
aansprakelijkheid naar rato). Por ello, no es preciso acudir a la responsabilidad por cuota de
mercado si lo que se quiere defender es la solidaridad. En otras palabras, responsabilidad por
cuota de mercado y solidaridad no pueden superponerse (acertadamente, Restatement (Third) of
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Torts: Products Liability, Proposed Final Draft April 1, 1997, Comment § 15, 285; entre nosotros,
SALVADOR, 1999, 17).

Ratifica esta incompatibilidad el argumento de que la solidaridad impediria a los fabricantes limitar su
responsabilidad a la proporcién de su cuota (véase GRIGGS, 1998, 812). Frente a ello no podria
argumentarse que en otros paises europeos se haya permitido la superposicién. Es conocido que el
Tribunal Supremo holandés tuvo que conocer un caso de reclamaciones por dafios causados por el DES,
en el que condend a los fabricantes a responder solidariamente por todo el dafio causado (Hoge Raad
9.10.1992, nr. 14667, en Nederlandse Jurisprudentie 1994, 2474-2501; criticos, SPIER/ WANSINK, 1993, 179). A
pesar de que el art. 6:99 BW, sobre causalidad alternativa (inspirado en Summers v. Tice, segin VAN
DUNNE, 1996, 484), no habia entrado todavia en vigor (lo hizo el 1 de enero de 1992) cuando se produjo el
dafio (1953-), y de que no existian precedentes claros -obviamente, Meijers no pudo plantearse el caso
del DES en sus trabajos preparatorios (1961), como tampoco lo hizo la tramitacién parlamentaria del
Codigo-, el Hoge Raad entendi6é que el principio recogido por dicho precepto ya existia en el Derecho
anterior (cfr. SPIER, 1996b, 123 y SPENCER/ WASSENAER, 1993, 208). Lo determinante aqui es que el Hoge
Raad se preocup6 de dejar bien claro que rechazaba la responsabilidad por cuota de mercado porque es,
en su opinién, menos protectora para la victima que la solidaridad. La razén aducida fue que ésta no
obliga a la misma a tener que demandar a todos los fabricantes si quiere que se le repare todo su dafo, y
la responsabilidad por cuota de mercado si. Ademds de la idea de protecciéon de la victima
(slachtofferbescherming), la doctrina considera determinante que en este caso se tratase de dafios
corporales (letselschade) (SPIER, 1996a, 341). En fin, Holanda ha ido atin més alla de la cuota de mercado al
aplicar la solidaridad (véase VON BAR, 1996 ,75, y 1998, 71; SPIER, 1996b, 124 nota 170). Ademas, la regla
de la solidaridad aplicada en Holanda comprende, segtin sefiala la doctrina, sélo los casos de
responsabilidad por culpa (por todos, SPIER/STERK, 1995, 23), por lo cual seguramente no cabria
extenderla como una extrafia responsabilidad por cuota de mercado a un caso de responsabilidad
objetiva como el existente en Espafia bajo la LRCPD. Otra cosa es que la solidaridad en estos casos
imponga reclamar frente a todos los fabricantes (como defiende DE ANGEL, 1997, 1002 nota 66),
lo que ademas de protegerlos sobremanera, constituye una soluciéon contra legem (cfr. arts. 1137
y 1144 CC).

Existen otros argumentos que permiten cuestionar la tesis partidaria de la cuota de mercado. Por
un lado, dicha tesis no tiene en cuenta que este mecanismo sélo ha podido aplicarse en EUA
cuando concurren determinados requisitos, muy especialmente el caracter fungible del producto
defectuoso, sin el cual aquél careceria de justificaciéon porque, sin caracter fungible, el riesgo que
producen las distintas unidades de un mismo producto es también distinto.

Ademés, la responsabilidad por cuota de mercado ha funcionado en algunos casos en EUA dado
que la accion ejercida era una “accion de clase” (parecido, BRUNNER, 1994, 2503). Como es bien
sabido, este mecanismo procesal es extrafio a nuestro Derecho, que més bien dispone de unas
“acciones colectivas indemnizatorias” que no se pueden considerar exactamente equivalentes
(como muy acertadamente sefiala MARIN, “Las acciones de clase en el derecho espafiol”, InDret
2001, 3; sobre otras diferencias importantes entre los respectivos sistemas, MARTIN/SOLE, 2001,
15-16).

Por otra parte, no parece claro que la responsabilidad por cuota de mercado pueda deducirse
directamente de la causalidad alternativa, como en cambio pretende dicha tesis, dado que en
realidad existe entre ambas reglas un paso demasiado grande (como bien sefiala FLEMING, 1994,

512). Por ejemplo, la doctrina alemana dominante rechaza que la regulacion sobre la causalidad
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alternativa (§ 830 I 2 BGB) pueda fundamentar la introduccion de la responsabilidad por cuota de
mercado, puesto que no es lo mismo tener una victima frente a varios posibles autores, que tener
varias victimas frente a varios posibles autores y no saber quién caus6 el dafio a quién (asi
STAUDINGER/KOHLER, 2002, 92; también contrarios, DEUTSCH, 1996, 340 Rz. 534 y LANGE, 1990,
167). Esto es, no es lo mismo tener la alternatividad sé6lo del lado de los demandados, que tenerla
tanto de éste como del lado de los demandantes (véase AKKERMANS, 1997b, 255). O si se quiere de
otro modo: resulta impensable que un solo fabricante haya producido todo el dafio de todas las
victimas, como en cambio sucede en el supuesto de hecho de la causalidad alternativa (lo sefiala
SPIER, 1998, 33, y 1996, 339; véase ya un dictum similar en la sentencia Abel, y la postura del
Abogado general de los Paises Bajos, Hartkamp, en la sentencia del Hoge Raad). En otras palabras,
la responsabilidad por cuota de mercado, como sistema de responsabilidad probabilistica que es,
no parece encajar en los sistemas que, como el espafiol o el alemén, se basan en la imputacion
individual (asi, para Alemania, ASSMANN, 1988, 128; MAGNUS, 2000, 72; cfr. en cambio BODEWIG,
1985, 505; BRUGGEMEIER, 1991, 89, o FIKENTSCHER, 1992, 304 Rz. 484). Dicho ain de otro modo, la
responsabilidad por cuota de mercado no instaura un sistema de justicia correctiva, sino
distributiva (FLEMING, 1990, 259; MORGAN, 1983, 59). Asi, no debe extrafiar que tanto la Ley
espafiola, como la alemana, inspiradas por la Directiva, exijan que la victima pruebe el nexo
causal entre el defecto y el dafo (art. 5 LRCPD), sin que se prevea ninguna excepcién —-como lo
seria la responsabilidad por cuota de mercado.

Conviene advertir que seguramente el argumento anterior no sea tan determinante cuando quien
reclama es el Estado en concepto de los gastos que para la sanidad ptublica supone el tratamiento de
enfermedades derivadas del consumo de productos perniciosos como el tabaco. Por ejemplo, el Estado
de Florida aprob6 en 1994 una Ley para permitirle reclamar contra las empresas tabaqueras en virtud de
una responsabilidad por cuota de mercado (Medicaid Third-Party Liability Act, 1994 Fla. Sess. Law Serv. ch.
94-251, §4; esta ley inspir6 un proyecto de algunos Senadores para redactar una Ley federal: véase
RICHARDSON, 1995, 291). En este caso, el dafio al Estado es independiente de la identidad individual de
los concretos fumadores sometidos a tratamiento. En cierta forma, el Estado reclama por el dafio causado
a la sociedad y no al individuo (FRIDY, 1996, 241). No obstante, parece dudoso que esto sea realmente un
argumento para admitir generalizadamente dicha regla. De hecho, el escenario de las reclamaciones
estatales es distinto de aquél para el cual la responsabilidad por cuota de mercado fue ideada, puesto
que el Estado es la tinica victima del dafio por el cual reclama: no hay indeterminacién causal que suplir,
sino sélo distintas posibilidades sobre cémo distribuir la responsabilidad de los fabricantes, una de las
cuales es la de cuota de mercado. Lo prueba el hecho de que la Ley prescinda de la exigencia de Conley,
ya referida, de que el demandante haya buscado diligentemente al causante (como pone de relieve
FROHLICH, 1995, 458). Ademas, el enfoque de la Ley plantea dos problemas: a) queda abierta la cuestion
de cémo tratar a los fabricantes de cigarrillos con distintas proporciones de nicotina o alquitran, con
filtro o sin él; y b) no aclara cual es el momento relevante para determinar el mercado (critico, PEARSON,
1995, 630). Finalmente, la Ley resulta paraddjica, pues el propio Estado de Florida fabricé cigarrillos en
los afios 70 (cfr. SARAFA, 1997, 138; en pro de la Ley, MASSEY, 1995, 606).

Tampoco parece claro que la cuota de mercado pueda basarse en la aplicacién analégica de un
precepto de la Ley de Caza como es su art. 33.5 2* parte, por tres razones:

a) Primera, esta norma, que se refiere sélo a los dafios personales, esta contenida en una ley

especial que prevé un régimen de responsabilidad objetiva al margen de la regla general
de responsabilidad subjetiva o por culpa del art. 1902 CC. Por ello, parece tener un
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caracter especial que impediria su aplicacién analdgica a supuestos no previstos en la
norma (parecido, DE ANGEL, 1983, 66, y REGLERO, 2002, 420).

Ademads, aunque se considerase que la misma tiene cardcter general y admite una
interpretacion extensiva, no parece haber una analogia clara entre una pluralidad de
fabricantes de un producto y la pluralidad de miembros de una partida de caza, dado que alli
no hay un acontecimiento unitario desde el punto de vista espacio-temporal (que la
norma parece presuponer: art. 35.6 b) del Reglamento; DIEZ-PICAZO, 1999, 167) y aqui si.

Es cierto que en ambas situaciones existe la misma incertidumbre al respecto de la identidad del
causante del dafio. Sin embargo, hay algunas diferencias. En el caso tipico de la causalidad alternativa
regulado por la Ley de Caza, el numero de demandados suele ser generalmente reducido y posiblemente
estén en la mejor posicion para explicar lo sucedido. En los casos del DES, por el contrario, los
demandados son mas de 200, no estan en condiciones de aclarar el nexo causal en concreto ni existe entre
ellos un plan comtn. Ademas, la fabricaciéon y distribucién del producto puede tener lugar durante un
largo periodo de tiempo. S6lo una caracteristica de la causalidad alternativa parece encontrarse también
en los casos del DES: la homogeneidad del riesgo.

Por ultimo, no parece que quepa aplicar anal6gicamente un precepto para llegar a una
consecuencia incompatible con la que el mismo establece. Como se ha dicho, solidaridad
y responsabilidad por cuota de mercado constituyen reglas distintas para un mismo
problema. La prevision legal de la primera no juega a favor de admitir la segunda, sino
todo lo contrario.

B) Responsabilidad por dafios ammbientales

En cuanto a las opiniones que defienden la cuota de mercado para los dafios ambientales, apare-

cen otras razones que dificultan, y acaso impiden, su aplicacion efectiva. Asi:

a)

La propuesta a favor de la pollution share liability no precisa suficientemente cémo debe
articularse la atribucién de la cuota a cada persona que contamina. Tener en cuenta sélo
el volumen de las respectivas emisiones contaminantes no basta, porque el riesgo de las
mismas depende también de otros factores, como el lugar donde se producen, su
composicién quimica o su interaccion y acumulacion con otras fuentes de contaminacién
(véase, criticamente, POSCH, 1988, 180; BRUGGEMEIER, 1997, 71,y POZz0, 1996, 340).

En cuanto a la pretendida analogia entre la responsabilidad por cuota de mercado y el
seguro, parece que conviene distinguir. En cuanto a los efectos de ambos mecanismos,
parece haber poco lugar para la duda: ambos operan de un modo similar (asi también
STAAF/YANDLE, 1991, 81). Sin embargo, el problema esta en los presupuestos que
estrictamente deben concurrir para que cada mecanismo opere. Mientras el asegurador
responde porque se ha obligado a ello frente al tomador del seguro, la responsabilidad
por cuota de mercado se impone a las empresas por su mera participacién en el mercado,
sin que hayan celebrado un contrato similar. Ademas, el asegurador responde por
definicién por el dafho causado por otra persona, mientras que el fabricante que responde
por su cuota de mercado puede estar respondiendo por un dafio que pudo causar otra
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persona, pero cuanto mayor sea su propia cuota, tanto mayor sera la probabilidad de que
lo haya caudado él mismo. Configurar la cuota de mercado como un mecanismo
aseguratorio encuentra el inconveniente afiadido de que se trataria, en principio, de una
creacion que seguramente corresponderia al legislador, y no a la jurisprudencia
(igualmente, SCHWARTZ/MAHSHIGIAN, 1985, 968 y DRUMMOND, 1999, 1354; asi como varias
sentencias americanas: Kurczi v. Eli Lilly and Co, 113 F.3d 1426 (6t Cir.); Sutowski v. Eli
Lilly & Co., 82 Ohio St. 3d 347; 1998 Ohio 388; 696 N.E.2d 187 (1998); Alder v. Eli Lilly & Co.,
88 Ohio St.3d 1437 (2000); McElhaney v. Eli Lilly & Co., 564 F.Supp. 265 (D.S.D. 1983), y
Mulcahy v. Eli Lilly & Co., 386 N.W.2d 67 (Iowa 1986); ademds, WIDMER, 1992, 1103 punto
512-8).

Por otro lado, suponer que las empresas actian en comudn, como se ha defendido, parece
una ficcién, puesto que en realidad cada una entra o sale del mercado, y eventualmente
contamina el ambiente, con independencia de las demds. Es més, la actuacién en comun
parece dificil que se dé en la practica, ya que también pueden contaminar otras personas
que desarrollan actividades no empresariales. Como se vio al exponer la situacién en los
EUA, la actuaciéon en comtn o en paralelo no parece aqui necesaria ni suficiente a efectos
de fundamentar la responsabilidad por cuota de mercado.

Se ha dicho también que la responsabilidad por cuota de mercado podria servir para los casos de

dafios por lluvia acida. No obstante, esta propuesta tropieza con dos inconvenientes:

a)

Primero, parece que estos dafios afectan fundamentalmente a las cosas, y s6lo en menor
medida a las personas, con lo cual no parece que haya analogia con el art. 33.5 27 parte de
la Ley de Caza, que s6lo se aplica a esta tltima clase de dafo;

Segundo, la lluvia acida no tiene el caracter de producto fungible que hace falta para
aplicar el mecanismo de la cuota de mercado, y es dificil que se pueda asimilar a casos
como los de los dafios causados por el DES (como bien sefialan SPIER, 1992, 197, y
HAAZEN/SPIER, 1996, 35; cfr. INGELSE, 1992, 1411). Esta lluvia puede derivar de maltiples
fuentes contaminantes que por separado representan un riesgo distinto (incluidas las
emisiones de CO» de los automéviles u otras fuentes) y cuyo cardcter dafioso resulta de su
efecto cumulativo, o de su interaccién o sinergia con otras (véase ADAMS, 1986, 146). Por
definicion, la responsabilidad por cuota de mercado no puede aplicarse a un supuesto asi.

En realidad, conviene tener en cuenta que el sistema civil de compensaciéon de dafios tiene ciertas

limitaciones y que quizads no sea suficiente para dar respuesta a todos los problemas que la

contaminacion plantea. La idea de la cuota de mercado no se ajusta a los dafios ambientales que

surgen demasiado lejos del lugar donde se encuentra el agente contaminante (véase TEUBNER,

1994, 442). Ademas, la cuota de mercado tampoco tendria sentido cuando los dafios ambientales

aparecen de inmediato -puesto que, ademas, generalmente se tratard de dafios con un causante

individualizado (v.gr. vertido de Aznalcéllar).

En fin, parece incontestable que el Derecho moderno tiene que vérselas con dafios que desafian

los planteamientos comtnmente admitidos, en especial en materia de causalidad. Sin embargo,
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conviene también tener claro que la responsabilidad por cuota de mercado ni constituye la tinica
posibilidad al alcance del aplicador del Derecho o del legislador, ni es seguramente la mejor. En
efecto, parece discutible que dicha regla supere a otros mecanismos de compensacion a la victima
como los llamados fondos, que funcionan en nuestro sistema para otros dafios. Por ejemplo, los
fondos son superiores en la medida en que permiten que la victima cobre aunque el fabricante

concreto sea insolvente o haya desaparecido, algo que no sucede con la cuota de mercado.

Claro esta que los fondos también tienen sus inconvenientes. Por un lado, el fondo no asegura que una
parte importante de la compensacién no vaya a parar a manos de los abogados. Por el otro, los fondos
suelen estar insuficientemente dotados, existe una incertidumbre sobre los pagos futuros y no evitan que
subsistan gastos de litigacion (Viscusi, 1991, 167; FAURE, 1996, 107). Ademas, como el desastre del Prestige
ha puesto tan tristemente de manifiesto, parece incierto cuando el fondo pagara las compensaciones. A
pesar de todo, también debe reconocerse que la gestion judicial de la responsabilidad civil es muy
costosa y que el instrumento legal de las acciones de dafios no puede ser el tinico remedio para
compensar los costes de los accidentes (en esta linea, SALVADOR/PINEIRO/RUBI, “Responsabilidad civil
del fabricante por productos defectuosos”, InDret 2002, 15).

Tampoco conviene ser excesivamente optimistas con las posibilidades probatorias de las victimas.
A nadie se le escapa que la responsabilidad por cuota de mercado s6lo puede dar sus frutos si
puede determinarse cudl es esa cuota (por todos, véase DOBBS, 2000, 432, y NOTE, 1981, 679). Sin
embargo, la responsabilidad por cuota de mercado parece aqui, si se permite el simil, un gigante
con pies de barro. En efecto, se ha visto ya que la mayoria de casos en que se ha propuesto aplicar
la responsabilidad por cuota de mercado tiene que ver con dafios que aparecen tras un largo
periodo de latencia (se habla a veces de una responsabilidad “de cola larga”, long-tail liability; cfr.
LANDES/POSNER, 1984, 427), como sucede en el caso del amianto (entre 15 y 40 afios). Si ademas
se tiene en cuenta que algunas de estas sustancias, como el mismo amianto o el plomo, existen en
el medio natural; que las empresas pueden entrar y salir del mercado y no conservar registro de
sus précticas de distribuciéon en el mismo; que muchas veces no queda claro si el mercado de
referencia debe ser el mundial, el europeo, el nacional, el regional, el local o el de una
determinada farmacia (como critican, con razén, FISCHER, 1981, 1642 y SCHUBERT, 1984, 106), y
que otras veces la victima ha estado expuesta a la sustancia en el ttero de su madre, resulta que
la prueba de la cuota deviene casi imposible de practicar. Es mas: tomar la cuota de mercado
como criterio de distribucién de responsabilidad olvida que el producto dafioso puede haberse
comercializado también para usos distintos -como sucede con el DES-, lo que incrementa la
respectiva cuota sin que suponga un correlativo incremento del riesgo creado ni de la
probabilidad de haber causado el dafo (cfr. SCHULTZ, 1991, 800 y 803).

Finalmente, conviene cuestionar las afirmaciones que sugieren que la responsabilidad por cuota
de mercado deba complementarse con una accion de regreso. Como es bien sabido, ésta puede te-
ner sentido en el régimen de solidaridad, dado que aqui uno de los deudores debe pagar la
totalidad al acreedor, como si fuese deudor de toda la deuda (art. 1137 CC), y s6lo después puede
dirigirse en via interna frente a los demas deudores (art. 1145 II CC). En cambio, en la
responsabilidad por cuota de mercado, el demandado sélo responde por el dafio que ha podido
causar, nunca por mas. Esto es, responde porque al tener una cuota de mercado determinada, ha
generado un riesgo, y cuanto mayor sea el riesgo, mas debe responder; pero no responde por la
cuota de mercado (o sea, el riesgo) que crean los demds. En cuanto a la accion frente a quien
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realmente ha causado el dafio, hay que partir de la idea de que si se supiese quién es, ya no
habria lugar a aplicar la responsabilidad por cuota de mercado: el demandado habria sefialado en
el juicio la identidad de ese tercero para evitar que se le condenase a él. De descubrirse esa
identidad tras el juicio, cabe preguntarse si realmente concurren los presupuestos de una accion
de regreso equiparable a la de la solidaridad o mas bien se estd hablando de una accién distinta,
no tipificada legalmente.

Esta discusién es distinta de la relativa a si la cuota de mercado juega algin papel en el
regreso cuando se ha establecido que la responsabilidad de los posibles causantes del dafio es
solidaria. Aunque ésta no era la cuestién discutida en el proceso de las hijas del DES, el Hoge
Raad consider6 oportuno sugerir obiter esta posibilidad. Asi, viene a sugerir que la cuota de
mercado puede jugar algtin papel, pero no en la relacién externa -esto es, frente a la victima,
como en EUA-, sino en la interna, entre codeudores solidarios (comparten esta tesis, como
conveniente, en Holanda, SPIER/ WANSINK, 1993, 178, aunque SPIER, 1992, 196, sefala algunas
complicaciones). Al margen de que el regreso puede no servir cuando, después de un largo
tiempo, los otros fabricantes han desaparecido (como ponen de relieve DOMMERING-VAN
RONGEN, WPNR 6089, 282, y HARTLIEF, 2000, 231; cfr. también HAGER, 1994, 448), conviene
subrayar que el mecanismo descrito es una variante “a la holandesa” de la responsabilidad
por cuota de mercado originalmente concebida en EUA, variante que utiliza la idea de cuota
de mercado a un doble nivel: primero, como indicio para presumir la causalidad (alternativa)
de los fabricantes, y segundo, para distribuir la responsabilidad internamente entre ellos.
Notese que esto es extrafio a la market share liability americana, donde la cuota de mercado se
utiliza en relacion con la via externa o frente a la victima. Si se toma el ejemplo de la sentencia
Brown, se ve claramente que en EUA la cuota de mercado se presenta en estado “puro”, no
combinada con la solidaridad. En otras palabras, la via de regreso no constituye una pieza del
engranaje de la market share liability. La idea de cuota de mercado en EUA sirve no sélo para
imputar la responsabilidad -como presuncién de causalidad, en el primer nivel-, sino también
para la distribuciéon de responsabilidad frente a la victima. Esto es algo que conviene tener
presente cuando se leen propuestas a favor de la responsabilidad por cuota de mercado, que si
bien hablan de la regla americana, se estan refiriendo en el fondo a la solucién holandesa (cfr.
GOMEZ-LAPLAZA, 2000, 2347; en Francia, véase el Rapport d’information de la Assemblée
Nationale, n° 1888, de 4.11.1999, déposé par la délégation de I’Assemblée Nationale pour I'Union
Européenne, p. 94).

Por si estos argumentos no se encuentran convincentes, conviene tener también en cuenta los que
proporciona el llamado analisis econémico del Derecho en contra de la responsabilidad por
cuota de mercado. A diferencia de lo que se ha pretendido a veces, ésta esta lejos de convertirse
en la panacea del Derecho de la responsabilidad civil:

a) En efecto, si bien es cierto que la responsabilidad por cuota de mercado puede resultar
ventajosa para la victima, dado que le concede alguna compensacion pese a no poder
identificar al causante del dafio, también lo es que favorece un sistema donde las perso-
nas responden sin saber exactamente si han hecho algo “mal”, por el simple hecho de
estar en el mercado. Esto impide aclarar cuales son los cursos causales que llevan a la
efectiva produccién del dafio y que por tanto conviene corregir o evitar (asi LEVMORE,
1990, 695; en contra, cfr. DELGADO, 1982, 894).
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b) En cuanto a los costes de gestionar este sistema, cabe suponer que los demandados se

inclinardn a discutir cual es su verdadera cuota de mercado, lo que puede desembocar en
un encarecimiento y complicaciéon de los procesos judiciales, ademdas de aumentar la
litigiosidad (asi SHAVELL, 1987, 117; cuestiona este aumento ROSENBERG, 1984, 894, 898,
900 y 925). De este modo se gastaria en los procesos dinero que estaria mejor invertido en
investigacion.

Dicen también los entendidos en el andlisis econémico que la responsabilidad por cuota
de mercado tiene una mayor capacidad para promover comportamientos humanos
socialmente deseables, ya que obliga al autor del dafio a asumir una responsabilidad que
se corresponde con la pérdida atribuible a su comportamiento (BEN-SHAHAR, 656; FAURE,
464; cfr. empero ROBINSON, 1985, 784). Sin embargo, esta ventaja tal vez sea mas aparente
que real pues, si el sistema basado en el requisito de causalidad es ineficiente, la
responsabilidad por cuota de mercado no lo es menos:

1. Por un lado, existe el riesgo de que aparezca una empresa con menor cuota de
mercado que no invierta en prevencion y se aproveche del cuidado empleado por
otras empresas (es el llamado free-rider).

Dicho de otro modo, la responsabilidad por cuota de mercado incentiva a las
empresas para que reduzcan la seguridad de sus productos, lo que equivale a poner
en circulacién mas defectos (asi la sentencia en el caso Zafft). Al mismo tiempo, es
posible que los fabricantes se den cuenta de que lo realmente importante en un
sistema con responsabilidad por cuota de mercado no es la seguridad del producto,
sino disponer de datos suficientes sobre la distribucién del mismo para, en su caso,
poder defenderse adecuadamente (como sugieren SCHOEN/ HOGAN/FALCHEK, 2000,
153). Téngase en cuenta ademds que los fabricantes responden mucho tiempo
después de haber puesto en circulacién el producto. Esto contrasta con el dictum de
Sindell segn el cual la responsabilidad por cuota de mercado proporciona incentivos
a la seguridad del producto.

2. Otro riesgo es el de que no pueda traerse a juicio a todas las empresas que
fabricaron el producto porque han salido del mercado o han desaparecido
cuando se interpone la demanda. La imposiciéon de una responsabilidad por
cuota de mercado no puede asi tener una funcién preventiva.

3. Ademéds, la responsabilidad por cuota de mercado trata igual casos que son
desiguales. Por ejemplo, estd demostrado cientificamente que la exposicién al
amianto afecta mucho mas a la victima que, ademas, tiene la condicién de
fumadora, dado que entre ambos factores se produce un efecto sinérgico. La
cuota de mercado no refleja este hecho y tampoco la interaccion con otras fuentes
de riesgo a las que ya se ha hecho referencia. Esto es algo que se olvida cuando se
sugiere extender la responsabilidad por cuota de mercado a los dafios
ambientales (véase, acertadamente, DI GIULIO, 1997, 59).
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Por otro lado, se dice que la responsabilidad por cuota de mercado impone una
responsabilidad por partida doble a algunos fabricantes que han hecho que la
identificaciéon de sus productos sea mas facil, ya sea mediante el mantenimiento
de registros de las practicas de distribucion, ya sea mediante un mejor etiquetado
o el uso de marcas. Estos fabricantes deberian responder frente a las victimas que
los identifican como causantes del dafio individual, y ademaés frente a aquellas
otras que se amparasen en la idea de cuota de mercado en casos de identificacion
indeterminada (LAMARCA, 1981-82, 78).

Se ha criticado también que la responsabilidad por cuota de mercado produce un
exceso de prevencion (overdeterrence). Piénsese en el siguiente ejemplo (MCGUIRE,
1991, 778): las ventas de la empresa “A” representan el 60 % del mercado de un
determinado Estado americano. Esas ventas representan a su vez el 5 % del
mercado nacional. Si ese Estado establece una responsabilidad por cuota de
mercado con referencia al mercado estatal, la empresa “A” responderd por el 60
% de los dafios, y pagara asi por los dafios que de hecho ha producido. Pero si
cualquier otro Estado adopta como referencia el mercado nacional, la empresa
“A” responderd también por su cuota del 5 % del mercado nacional. La
responsabilidad de esta empresa excedera el dafio que en realidad causé.
Finalmente, desde el punto de vista de la prevencién, parece que la
responsabilidad por cuota de mercado es muy limitada porque no genera un
comportamiento eficiente de prevenciéon a menos que las empresas puedan
concurrir (asi ROSE-ACKERMAN, 1985, 743 y 745).

d) Ademas, conviene plantearse si la responsabilidad por cuota mercado no concede un

peso quizas excesivo a la idea de proteccion de las victimas, por delante de otras

consideraciones como las posibles consecuencias de la aplicacién de la regla. Una

opinioén cree incluso que ésta incentiva a los demandantes a no identificar al causante del

dafo (CHASE, 1982, 1007). No acaba de verse por qué habria que tratar mejor a la victima

que no identifica al causante del dafio, y que puede acudir al mecanismo de la cuota de

mercado para obtener alguna compensacion, que a la que no lo puede ni identificar, no

puede probar su culpa, o lo identifica pero se encuentra con una persona insolvente.

La responsabilidad por cuota de mercado tiene atin otros inconvenientes mas evidentes si cabe.

Por ejemplo, en 15 Estados americanos se han aprobado leyes que permiten que las victimas del

consumo de drogas ilegales —incluidos los familiares de los consumidores, o terceros dafiados

por éstos— puedan reclamar contra sus traficantes por los dafios que aquéllas sufren. Esto

permitirfa, se dice, que los hospitales publicos recuperasen parte de los gastos que tienen que

realizar como consecuencia del tratamiento de victimas del consumo de drogas, incluidos los

hijos de drogadictos expuestos en el seno materno a la droga; o que las personas que sufren un

accidente de trafico al colisionar con el vehiculo conducido por una persona que se encuentra

bajo los efectos de una droga ilegal pudiesen reclamar contra un traficante para obtener una

compensacion.
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Estas leyes siguen el ejemplo de la llamada Model Drug Dealer Liability Act, que tiene su propia pagina en

Internet, mantenida por su redactor, Daniel BENT: <http://www.modelddla.com/> [fecha de consulta:

24.7.2002]). Esta ley modelo emana del American Legislative Exchange Council, una organizaciéon privada
de dmbito nacional para la reforma del Derecho de los EUA que cuenta con unos 2.500 miembros
pertenecientes a los distintos cuerpos legislativos del pais.

Si bien se mira, estas leyes revelan algunos aspectos interesantes de la responsabilidad por cuota
de mercado. Sus impulsores instrumentalizan el Derecho de dafios para poder, lisa y llanamente,
corregir las insuficiencias de los mecanismos de Derecho publico de control y prevencion y
acabar con el mercado de productos indeseados —obviamente, conforme a su particular visién
de lo “bueno” y de lo “malo” —, y para ello echan mano del arma que les parece més devastadora,
como es la responsabilidad por cuota de mercado. Ningin producto estaria a salvo de la
amenaza de estas demandas: fabricantes de vino y otras bebidas alcohélicas, de automoviles, o
incluso de comida rapida (fast food); minas anti-persona (WOLF, 2001, 6), basura espacial (LIMPERIS,
1998, 340 y SUNDAHL, 2000, 138), tabaco y armas de fuego —que se benefician de un mercado
clave como es, respectivamente, el de los menores y los criminales (ROFF/CHAPIN, 2001);
proveedores de Internet y miembros de la industria del entretenimiento (véase el caveat de CHASE,
1996) o la pornografia (cfr. WESSON, 1993, 852). Su alcance no conocera limites: de ahi podra
llevarse a cualquier otro &mbito como, por ejemplo, las molestias causadas por el ruido de las
bocinas de automéviles (como propone BRAUTIGAM, 1994, 421). Sin embargo, los hechos demues-
tran que la responsabilidad por cuota de mercado no sélo no es la varita magica que permita —al
menos— acabar con el tréfico de drogas ilegales —seguramente tampoco lo sea para los otros
ejemplos aludidos—, sino que tampoco compensa a sus victimas cuando el responsable es
insolvente, como suele suceder en estos casos.

Como muestra puede verse el caso Muhs v. Johnson (que explica DIGGES, 2001), resuelto por una sentencia
de un Juez del Estado de South Dakota de 20 de abril de 2000. Tras un juicio que duré apenas un dia, se
condend a un pequefio traficante de drogas ilegales a pagar una indemnizacién de 268 millones de
doélares a un hombre cuya mujer habia muerto a consecuencia del choque del vehiculo que conducia con
otro conducido por una persona que poco antes habia comprado y consumido sulfato de anfetamina
(speed) al primero. Varias circunstancias llaman la atenciéon. Junto al hecho de que la insolvencia del
traficante acabase convirtiendo la condena en un brindis al sol, se encuentra lo inverosimil de la
hipétesis de que un traficante demandado traiga a juicio a otro para que el Juez modifique su atribucién
de cuota de mercado y por tanto la proporciéon de su responsabilidad. Hay que tener en cuenta que, en
realidad, la DDLA no establece un sistema puro de responsabilidad por cuota de mercado, sino que
permite a los Estados que determinen que el traficante demandado deba responder por todos los dafios o
s6lo una parte basada en su cuota de mercado. En fin, la responsabilidad por cuota de mercado no ha
conseguido en este campo mas que una victoria moral sobre los traficantes de drogas, pues el sistema de
compensacion resulta de facto ineficaz.

Ademas, ese anhelado efecto aniquilador del mercado puede ser altamente inconveniente cuando
se trata de productos cuyo trafico no soélo es perfectamente legitimo en las condiciones
establecidas por la ley, como el de las armas —algo que en EUA garantiza la segunda enmienda a
la Constitucién—, sino que es incluso socialmente deseable y necesario, como pueden ser los de
las vacunas, la sangre o los productos hemoderivados. En estos ambitos, no parece exagerado
afirmar que la introduccién de la responsabilidad por cuota de mercado desincentivaria a invertir
en seguridad, encareceria los productos y amenazaria la propia existencia del mercado. Algunos
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fabricantes de vacunas ya han amenazado con dejar de producirlas en EUA si se establece esta
regla (véase LEVINE, 1998, 2; VIscUsI, 1991, 3; también contra dicha regla, KLEIN, 1994, 922).

Finalmente, conviene plantearse si ese recurso al Derecho de dafios como mecanismo que
pretenda sanar las deficiencias del Derecho publico es acertado. Al margen de la cuestion del
tratamiento juridico-penal del trafico de drogas, no hay que olvidar que la identificaciéon de los
fabricantes de otro tipo de productos puede lograrse a priori mediante el etiquetado de los
mismos y un adecuado registro de las précticas de distribucion.

4. Conclusion

La responsabilidad por cuota de mercado aparece en EUA como una regla de origen judicial,
prevista para solucionar un caso particularmente complejo y excepcional como es el de los dafios
causados por el medicamento genérico DES. Lejos de extenderse a lo largo y ancho del pais, cada
Estado que la ha aplicado ha criticado el enfoque adoptado por los demas, ha desarrollado su
propia version de la regla y la ha sujetado a requisitos muy estrictos, al tiempo que la mayoria de
Estados norteamericanos la ha rechazado (véase Restatement (Second) of Torts, Appendix Vol.
Through June, 1984, §433B, 325-326 y 331; Restatement (Third) of Torts, Draft, § 15, Reporters” Note,
287-288).

En segundo lugar, la cuota de mercado se perfila como un concepto de contornos difusos, que
se pretende que se aplique para dafios de origen muy diverso (desde pastillas de frenos hasta
implantes de silicona, pasando por la pintura con plomo), extraordinariamente dificil de
determinar, y por ello, costoso de aplicar. Como se ha dicho, la responsabilidad por cuota de
mercado tiene importantes limitaciones: se limita a la responsabilidad por culpa (véase la
Sentencia Brown), no se da cuando el dafo ha podido ser causado por otros productos o un casus,
presupone que todos los productos fabricados por los demandados son igualmente peligrosos y
se ha aplicado s6lo cuando el ntimero de victimas del dafio es muy grande (como subraya
DUFWA, 1993, 1139). A pesar de que, en teoria, la regla encaja en los casos de DES, no puede dar
respuesta a los nuevos casos de danos catastréficos por productos (amianto, armas, hemoderiva-
dos), que o bien carecen de caracter fungible, o no son defectuosos, 0 no son intrinsecamente
peligrosos. La extensiéon de la responsabilidad por cuota de mercado supondria también una
amenaza para industrias, como la de las vacunas, perfectamente legitimas e imprescindibles en
una sociedad moderna que respeta los derechos humanos y protege el derecho a la salud (cfr. art.
43 de la Constitucién Espafiola). La responsabilidad por cuota de mercado no viene ni siquiera
avalada por el andlisis econémico del Derecho, que pone de manifiesto sus numerosos puntos
débiles y destapa las nuevas formas de picaresca a que conduce, en especial, el desincentivar la
prevencién y propiciar que los fabricantes con menor cuota de mercado se aprovechen de las

inversiones en este sentido realizadas por los demas.

La experiencia de otros paises, incluidos los EUA, desaconseja que se introduzca la responsabili-
dad por cuota de mercado en Espafia. Se trata de un mecanismo que no ha logrado cuajar en
ningln pais europeo, como no podia ser de otro modo dada la fidelidad que generalmente
muestran al requisito de la causalidad (véase SPIER/HAAZEN, 2000, 127 y VON BAR, 1999, 436). La

responsabilidad por cuota de mercado prescinde de la imputacién individual del dafio y hace
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responder a los fabricantes por una mera probabilidad estadistica de haberlo causado, lo que
supone una idea dificil de conciliar con el concepto de causalidad generalmente manejado tanto
en nuestro pais como en otros de nuestro entorno. Asimismo, es muy significativo que los
trabajos que revisan el Derecho de los distintos Estados sobre responsabilidad por productos en
EUA destaquen la notable pérdida de vitalidad de la responsabilidad por cuota de mercado en
los Tribunales (véase sobre esto el Tentative Draft No. 2 del Restatement of the Law Third, Torts:
Liability for Physical Harm (Principles), Philadelphia, The American Law Institute, 2002, p. 131-134).

En nuestro Derecho, por las razones que ya se han expuesto, no parece haber apoyo suficiente
ni en la legislacion especial sobre productos defectuosos, ni en el Cédigo Civil, para aplicarla. El
enfoque adoptado en nuestro pais ha pasado, més bien, por la creacién de ayudas y fondos de
compensacion ad hoc (véanse los ejemplos citados por SALVADOR/RUIZ, 1999, 435-442, y
MARTIN/RIBOT/SOLE, 2001, 205-206 y 2002, 315), combinada con la improvisacién de soluciones
jurisprudenciales de extrafo encaje legal (véase, con ocasién de la Sentencia Colza II, SALVADOR,
1999, 16). Ademas, el hecho conocido de que nuestro TS aplique la responsabilidad solidaria con
generosidad en los supuestos de dafio por miembro indeterminado de un grupo (por todos,
AsUA, 2000, 476) hace poco probable que vaya a aplicarse la responsabilidad por cuota de
mercado. Es cierto que la solidaridad constituye una regla ineficiente (véase LANDES/POSNER,
1980, 541 y 1987, 213; SCHAFER/OTT, 2000, 267), que hace responder a un solo fabricante -con
independencia de su cuota- por el dafo producido por todo el mercado. Ademas, resulta obvio
que una responsabilidad semejante es casi imposible de asegurar y que abandona al responsable
a su suerte cuando el resto de fabricantes es insolvente y, por ello, la via de regreso no sirve de
nada. Con todo, entre dos reglas imperfectas o ineficientes, parece mas seguro que los Tribunales
se decantaran por la ya conocida de la solidaridad antes de dar un paso hacia el terreno mas bien
pantanoso de la responsabilidad por cuota de mercado.

De lege ferenda, tampoco parece recomendable dejarse llevar por esta tltima tendencia. Como se
ha visto, los Tribunales que han conocido las tltimas reclamaciones por dafios producidos por
DES en EUA han entendido que la pretendida soluciéon salomoénica no era tal, han dado marcha
atrds y puesto limites a la responsabilidad de los fabricantes. Al mismo tiempo, la experiencia
posterior a la Sentencia Sindell pone de manifiesto que la responsabilidad por cuota de mercado
fracasa cuando intenta llevarse a la practica y da al traste con las expectativas de las mismisimas
victimas, que ven como las compensaciones llegan tarde y escasamente. Un destacado autor de
Derecho de dafios en EUA, Gary T. Schwartz, escribié en 1992 que si el Tribunal californiano
hubiese conocido las desastrosas consecuencias de su fallo cuando lo dict, sin duda hubiese
decidido de otra manera (SCHWARTZ, 1992, 688-689). La acusaciéon de excesiva ligereza y
precipitacién gana fuerza si ademadas se tiene en cuenta que la decision de Sindell dejo
innumerables cuestiones abiertas, que las posteriores s6lo han podido resolver en parte.

Todo esto no significa que deba guardarse una fidelidad absoluta al requisito de causalidad y
mas concretamente a la exigencia de identificar al causante del dafio (cfr., parecido, ZATZSCH,
1994, 198). Es posible que la responsabilidad proporcional —por ejemplo, en la forma en que la
recogen el citado Anteproyecto Suizo o el art. 3:103 de los Principles of European Tort Law
<civil.udg.es/tort/principles>— pueda resultar adecuada en determinados supuestos. Sin
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embargo, pareceria absurdo defender que se introdujese en Espafia un invento como el de la

responsabilidad por cuota de mercado, que no sélo plantea todavia demasiadas dudas, sino que

ya ha iniciado su irremediable declive en el pais donde se originé.
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