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LOS ENIGMAS
DE LA RELACION
DE CAUSALIDAD

(DE NUEVO SOBRE LA CAUSALIDAD VIRTUAL,
LAS CONCAUSAS, LOS RESULTADOS
DESPROPORCIONADOS Y LOS DANOS EN CASCADA)

MARCELO J. LOPEZ MESA*

SUMARIO: 1. Causalidad y responsabilidad civil.
II. Las dificultades de la determinacién causal. III.
Teorfa de la causalidad virtual. IV. Los “dafios en
cascada”. V. Las concausas del derecho civil. VI. La
doctrina de los resultados desproporcionados. VII.
Observaciones.

[. CAUSALIDAD Y RESPONSABILIDAD CIVIL

a relacién de causalidad o nexo causal es la base de la responsabi-
lidad civil.

Si no se puede trazar un nexo adecuado de causalidad entre la con-

ducta del responsable o la intervencién de una cosa suya —que se halle

dentro de su esfera de garantfa— y el dafio acreditado, pues no queda

* Académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Galicia (Espana) y de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales (Argentina) - Juez y Presidente de la
Sala A de la Camara de Apelaciones de Trelew (Patagonia Argentina) - Profesor visitante
de las Universidades de La Corufia y Rey Juan Carlos (Espafa), de Coimbra (Portugal), de
Perugia (Italia), de la Pontificia Universidad Javeriana y de la Univ. de Antioquia (Colombia)
y de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert - Autor de 23 libros de Derecho Civil.
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mas que la resignacion cristiana de la victima, pues ella no puede obtener
resarcimiento de quien no se encuentra unido al dafio por un nexo de
causalidad, que cumpla las exigencias legales del sistema adoptado por
el legislador.

Y lo es a tal punto que bien se ha expuesto que “la relacién de
causalidad es un elemento necesario, imprescindible en todos los ca-
sos de responsabilidad civil. Sin que queden excluidos aquellos que
se fundamentan en la responsabilidad objetiva o responsabilidad
sin culpa. En éstos se prescinde de la culpa pero no del vinculo de
causalidad”.!

Juridicamente la teorfa de la causalidad no es una pura teorfa cien-
tifica de la causalidad, sino una teoria de la responsabilidad o de la
causalidad relevante desde el punto de vista juridico.?

El nexo causal —en el &mbito juridico— es el elemento que vincula
el dafio directamente con el hecho e indirectamente con el factor de
imputabilidad subjetiva o de atribucién objetiva del dafio; constituye un
factor aglutinante que hace que el dafio y la culpa, o en su caso, el ries-
go, se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligacién de
indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude a un vinculo externo

entre el dafno y el hecho de la persona o de la cosa.?

! TAMAYO LOMBANA, Alberto, “La responsabilidad civil extracontractual y la
contractual”, Ediciones Doctrina y ley Ltda., Bogoté, 2005, p. 92.

2 En similar sentido, CEREZO MIR, José, “"Derecho Penal. Parte general”, Edit. B. de F.,
Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 363; LOPEZ MESA, Marcelo, "Causalidad virtual,
concausas, resultados desproporcionados y dafos en cascada”, en rev.La Ley del 12 de
Agosto de 2013, pp. 1 a 5.

* BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Una nueva teorfa explicativa de la relacién de causalidad
- “Théorie du cheminementou de I’empreintecontinue du mal”, LL 1991-E-1379/1380.
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La relacién causal consiste en el vinculo obijetivo entre dos fené-
menos, uno de los cuales (la causa) engendra otro (el efecto), bajo de-
terminadas condiciones.”

La objetividad, exterioridad y materialidad del nexo causal permite
distinguirlo sin esfuerzo de otros presupuestos como el dolo o la culpa,
factores de atribucién de naturaleza subijetiva, que se aprecian segin
otras pautas y de diferente manera que el nexo causal.

Bien se ha puntualizado que el presupuesto de la causalidad “es
distinto de la culpa o del dolo: puede haber relaciéon de causalidad sin
que haya dolo o culpa, y, a la inversa, pueden existir éstos sin aquélla.
Lo primero acontece cuando una persona causa un dafo sin dolo o cul-
pa, por un acto casual. En este caso, su irresponsabilidad proviene de
la ausencia de culpa o dolo y no de la falta de causalidad, puesto que
el dano tuvo por causa un hecho suyo. Hay dolo o culpa sin relaciéon
de causalidad cuando el hecho, aunque ilicito, no ha sido la causa del
dafio que sufre la victima. Asi, el que da veneno a una persona, a la cual
otra mata de un balazo acto seguido, no es responsable civilmente de
su muerte; la causa de la muerte no fue su hecho ilicito”.

Cabe aseverar asi que “el nexo causal no es una vinculacién mera-
mente légica y menos alin una relacion mental de varios acontecimien-
tos, sino el nexo legal, por cierto no perceptible, pero susceptible de ser
captado mentalmente a través de la sucesion del acontecer real y, por

tanto, es como tal, tan real como el acontecer mismo”.°

“ QUIROS PIREZ, Renén, "Manual de Derecho Penal I”, Editorial Félix Varela, La Habana,
2007, p. 260.

5 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “De la responsabilidad extracontractual en el derecho
civil chileno”, Edit. Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, 1943, pp. 239/240, N° 154.
¢ WELZEL, Hans, "Derecho Penal. Parte General”, Ed. Depalma, Bs.As., 1956, p.49.
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Llegados a este punto, es dable extraer una primera comprobacién
sustancial: causalidad, en esencia, es probabilidad.”

Pero ¢Que queremos decir con la palabra probabilidad? Sencilla-
mente, “la probabilidad es la posibilidad u oportunidad de que suceda
un evento particular”.®

Seglin el concepto de FISCHER, “la causalidad no es, en Derecho,
mas que una probabilidad aceptable”;? en similares términos se ha pro-
nunciado RUDOLPHI, para quien “la relacién de adecuacién entre ac-
cién y resultado representa por tanto una relacion de probabilidad”!°.

Si juridicamente causalidad es probabilidad, es natural concluir
que causalidad es —también— previsibilidad y regularidad, porque no
puede haber probabilidad relevante que no se haya previsto ni en los
resultados derivados del azar o de la casualidad.

Casualidad y causalidad son conceptos incompatibles y mutua-
mente excluyentes, pues cuando el dafio es fruto de una suma de ca-
sualidades o de una sola de ellas, no existe relacién causal alguna con
el obrar del demandado.

7TRIGO REPRESAS - LOPEZ MESA, "Tratado de la responsabilidad civil”, 22 edic., Edit.
La Ley, Buenos Aires, 2011, T. II, p. 367; C. Apels. Trelew, Sala A, 13/09/2011, “Barria ¢/
Municipalidad de Trelew”, en sistema informético Eureka (http://eureka.juschubut.gov.ar),
voto del Dr. Lépez Mesa.

8BERENSON, Mark L. - LEVINE, David M., "Estadistica béasica en administracién. Concepto
y aplicaciones”, Editorial Pearson-Prentice Hall, 6@ edicién, México, 2002, p. 204, LOPEZ
MESA, Marcelo, "Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados y danos
en cascada”, en rev.La Ley del 12 de Agosto de 2013, pp. 1 a 5.

9 FISCHER, Jérome, «Causalité, imputation, imputabilité: Les liens de la responsabilité
civile», en A.AV.V., "Libre droit. Mélanges en I honneur de Philippe le Tourneau”, Edit.
Dalloz, Paris, 2008, p. 387.

!0 RUDOLPHI, Hans-Joachim, “Causalidad e imputacién objetiva’, Ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogotéd, 1998, p. 27.
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De tal modo causalidad, previsibilidad y regularidad son conceptos
inseparables, ya que sin previsibilidad del resultado no existe causa-
lidad''y sin regularidad de los procesos causales y sus resultados, no
cabe predicar previsibilidad alguna. Ello, pues el juicio de adecuacién
—o juicio de probabilidad calificada—, que es esencial para tener por acreditada
la vinculacion causal, no puede asentarse en el fango, sino que requiere de
bases sélidas, como las que da la previsibilidad del resultado al momen-
to de actuar el danador'?.

Ese juicio de adecuacidn, que en esencia es un célculo de previsi-
bilidad, en consideracién al carécter objetivo, material y fisico del nexo
causal, debe trazarse seglin pardmetros objetivos y con prescindencia
de circunstancias y capacidades puntuales del agente.

En esa linea, bien ha advertido el Prof. José Marfa LEON GONZA-
LEZ que para el juicio de previsibilidad deben tomarse en cuenta crite-
rios objetivos derivados de la experiencia comin.'?

Y Jorge MOSSET ITURRASPE ha seguido pareja senda al afirmar
que ‘la previsibilidad o no de las consecuencias dafiosas se juzga...
con prescindencia del autor o agente; importa la adecuacién objetiva
entre hecho y evento dafoso, segln las reglas de la experiencia y el

"' MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La relacién de causalidad en la responsabilidad
extracontractual”, en “Revista de Derecho de dafios”, Editorial Rubinzal-Culzoni, T. 2003-
2, p. 67.

121 OPEZ MESA, Marcelo, "Presupuestos de la responsabilidad civil”, Edit. Astrea, Buenos
Aires, 2013, Cap. 4.

1 LEON GONZALEZ, José Marfa, "De nuevo sobre el articulo 1107 del Cédigo Civil: los
dafios previstos o previsibles”, en “Estudios de derecho de obligaciones” (Homenaje
al Profesor Mariano Alonso Pérez), Eugenio Llamas Pombo (Coordinador), Edit. La Ley
(Grupo WoltersKluger), Madrid, 2006, T. II, p. 147.
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normal célculo de probabilidades...”.'* En similar senda ha transitado
ENGISCH".

Ese calculo de probabilidades debe estar sustentado en datos
objetivos y verificables y debe tratarse la elegida como causa de una
probabilidad relevante, sea estadisticamente, de acuerdo a prueba
técnica colectada en la causa —-lo que procesalmente constituye un
indicio de causalidad, que sumado a otros o a otras pruebas, puede
servir para acreditar el nexo- o, en caso contrario, segiin el princi-
pio de normalidad y las reglas de la experiencia. Pero, claramente,
las determinaciones causales no pueden hacerse “a ojo de buen
cubero” o segin cualquier pretenso procedimiento, con que se bus-
que encubrir la mas absoluta discrecionalidad judicial.'®

En terminologia grata al Tribunal Supremo de Espana, la
causa es una “probabilidad calificada”!”, que algunos incluso
colocan en torno al 50%'2. Es que, "“si bastase una pequena posi-
bilidad, la produccién del resultado seria casi siempre objetiva-
mente previsible”.!®

" MOSSET ITURRASPE, Jorge, “La relacién de causalidad en la responsabilidad
extracontractual”, en "Revista de Derecho de dafios”, Editorial Rubinzal-Culzoni, T.
2003-2, pp. 76/77.

> ENGISCH, Karl, “La causalidad como elemento de los tipos penales”, Ed. Hammurabi,
Bs. As., 2008, p. 92; en igual sentido, RUDOLPHI, Hans-Joachim, “"Causalidad e
imputacién objetiva”, cit, p. 27.

6. Cam. Apels. Trelew, Sala A, 12/8/2013, "Centeno, A. M. ¢/ Schmidt, J. D., y otras s/
Danos y Perjuicios”, en sist. Eureka, voto Dr. Lépez Mesa, al que adhirié el Dr. Velazquez.
17 Tribunal Supremo de Espafa, sentencia 23 de Diciembre de 2002, citada por DIAZ-
REGANON GARCIA-ALCALA, Calixto, "Responsabilidad objetiva y nexo causal en el
ambito sanitario”, Editorial Comares, Granada, 2006, p. 25.

'8 MIR PUIGPELAT, Oriol, “La responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria.
Organizacién, imputacién y causalidad”, Civitas, Madrid, 2000, p. 258.

19 CEREZO MIR, José, “Derecho Penal. Parte general”, cit., p. 361.
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Asf, el analisis en la causalidad es enteramente objetivo; el nexo
de causalidad se establece seglin un anélisis neutro, ajeno a toda va-
loracién acerca de la justicia o injusticia de la situacién generada; es
un juicio que debe realizar el juez en funcién de lo que un hombre de
mentalidad normal, juzgada ella en abstracto, hubiese podido prever
como resultado de su acto, por lo que no se computa en él la mayor
o menor formacién o conocimiento del agente, ni sus conocimientos
especiales.?

Esta objetividad hace que no puedan llenarse vacios sustanciales
relevantes con palabras y adjetivos. Cabe preguntase, entonces, cuéles
son los caracteres o requisitos que debe tener la relacidon causal para

dar la talla de la teoria de la adecuacién. Son los siguientes:?!

a) debe ser cierta: Que el nexo causal sea cierto es, desde
luego, el requisito principal??. Un nexo causal incierto no es un
nexo causal, sino una conjetura o una insuficiente indagacion.
En cualquiera caso, cuando el vinculo causal aparece borroso,
inasible, excesivamente explicado con adjetivos, pero dificil
de captar seglin el curso ordinario de las cosas o desprovisto
de datos cientificos que lo abonen, pueden pasar dos cosas:
o no se ha analizado lo suficiente el tema o se ha conjeturado

20 Cam. Apels. Trelew, Sala A, 12/8/2013, "Centeno, A. M. ¢/ Schmidt, J. D., y otras s/
Danos y Perjuicios”(Expte 48-2013), en sist. Eureka, voto Dr. Lopez Mesa, al que adhirié
el Dr. Velazquez.

21vid. LOPEZ MESA, Marcelo, "Presupuestos de la responsabilidad civil”, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 2013, Cap. 4.

22 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, “De la poursuite a la contribution : quelques arcanes de la

causalité”, Recueil Dalloz 1992, sec. Chroniques, p. 311.
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una relacién causal, alll donde realmente no la habia. Ambas
posibilidades son perturbadoras e inconvenientes y deben ser
descartadas, porque ambas implican el incumplimiento del

requisito de certeza del nexo causal;?®

b) debe ser directa: Normalmente el nexo causal entre la
conducta del dafiador y el dafio de la victima es directo, lo
que no origina problemas, porque asi debe ser naturalmen-
te?. Los problemas aparecen, cuando la causalidad es media-
ta o indirecta, en cuyo caso, con la teorfa de la adecuacién no
cabe imputar tales dafios causados mediata o indirectamente
al agente primario. El ejemplo clésico es el de los danos en

cascada, que analizaremos infra.

Los dos caracteres ya expuestos son los mas importantes del
nexo causal, pues él debe ser directo y cierto. El vinculo causal no pue-
de ser indirecto ni incierto o estar sujeto a dubitaciones o explicaciones
artificiosas o inverosimiles, pues ello implicarfa que se ha determinado
falsa o errébneamente la causa de un evento.?

Pero existen dos caracteres més, que igualmente debe cumplir el

nexo causal; ellos son:

2 LOPEZ MESA, Marcelo, “Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados
y dafios en cascada”, en rev.La Ley del 12 de Agosto de 2013, pp. 1 a 5.

2 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, "De la poursuite a la contribution : quelques arcanes de la
causalité”, Recueil Dalloz 1992, sec. Chroniques, p. 311.

5 LOPEZ MESA, Marcelo, “Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados
y danos en cascada”, en La Ley del 12/8/2013, pp. 1 a 5; C. Apels, Trelew, Sala A,
11/03/2010, “Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO Trelew S.R.L", en La Ley online y Eureka,

voto Dr. Lopez Mesa.
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c) debe estar probado: El vinculo causal no puede ser conje-
turado, sino que debe estar probado, para tenérselo por cierto.
Esa prueba normalmente seré de tipo cientifico, surgiendo por
ejemplo de una pericial practicada en la litis; también podra
emanar la certeza buscada sobre el nexo causal de compro-
baciones estadisticas; en Gltimo caso, podra surgir de lo que
marca el principio de normalidad, esto es, lo que es normal o
acostumbrado en ese caso, segln las méximas de la experien-
cia®. Pero, habra ocasiones en que “la prueba de la inasible
causalidad se satisfaga a través de presunciones de hecho pre-
cisas y concordantes para formar la conviccién del juez: ... la
causalidad es el dominio en que aparece de manera mas clara

que el derecho es un arte, y no una ciencia exacta ...".?’

d) no debe estar interrumpido o fracturado: Para com-
prometer la responsabilidad de un agente, el vinculo causal
no debe estar fracturado ni interrumpido, pues en tal caso se
produce la exoneracién de responsabilidad del agente (culpa
de la victima o de un tercero). Si el vinculo causal ha sido
interrumpido por una causa ajena o extrana al demandado,
pues en ese caso, él dejarfa de existir como presupuesto de
la reparacién —al menos respecto del demandado—.2% Bien se

% Vid.,, a mayor abundamiento, LOPEZ MESA, Marcelo, “Presupuestos de la
responsabilidad civil”, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2013, Cap. 4.

2" LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, “De la poursuite a la contribution : quelques arcanes de la
causalité”, Recueil Dalloz 1992, sec. Chroniques, p. 311.

28 LOPEZ MESA, Marcelo, “Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados

y dafios en cascada”, en rev.La Ley del 12/8/2013, pp. 1 a 5.
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ha dicho que una fractura del nexo causal afecta la responsa-
bilidad cualquiera que sea el factor de atribucidén empleado:
culpa o riesgo; toda fractura causal elimina la responsabilidad
subijetiva: si ha mediado caso fortuito o hecho determinante
de tercero o hecho determinante de la victima, estamos ante
una situacién de ausencia de culpa por parte del causante
aparente?. Cuadra referir que la relacién de causalidad se
rompe o interrumpe por la intervencién de causas externas;
son ellas, entre otras, las siguientes: 1) el caso fortuito y la
fuerza mayor, que son aquellos sucesos que no hubieran po-
dido preverse, o que previstos, no hubieran podido preverse;
2) la intervencién de un tercero, que asimismo interrumpe
el nexo causal, y que ha de ser dolosa o culposa y atribuible
libremente a él; y 3) la accién del propio perjudicado, que
se interpone entre el acto inicial causante y el resultado da-
noso convirtiéndose en determinante, toda vez que en tales
supuestos seré el dafo consecuencia de esas circunstancias
(que, por ello, seran mas que simples concausas),* impidien-
do la imputacién del dafio —total o parcialmente, segtn el

caso— a la causa puesta por el demandado.

2 DE TRAZEGNIES, Fernando, “La Responsabilidad Extracontractual”, 72 edic., Edic.
Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima, 2001, Tomo I, p. 326.

30 MORENO QUESADA, Bernardo - BUSTOS VALDIVIA, Ceferino - TRUJILLO CALZADO,
Ma. Inés, “Derecho Civil patrimonial. Conceptos y normativa basica”, cit, p.477; en
similar sentido, MARTINEZ DEAGUIRRE ALDAZ, Carlos — DE PABLO CONTRERAS, Pedro
— PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel — PARRA LUCAN, Marfa Angeles, "Curso de Derecho
Civil II. Derecho de Obligaciones”, Edit. Colex, Madrid, 2000, p. 821, $ 385.
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Ha podido verse de lo expuesto que cuando no puede trazarse
una linea recta, clara y firme y sin interrupciones entre la conducta del
dafiador o su esfera de garantia —si se tratase de responsabilidad por
el hecho de las cosas—, ello implica que no cabe predicar la existencia
de un nexo de causalidad adecuada ni, por ende, de un supuesto de
dano resarcible.

La causalidad cumple dos funciones claves en el derecho de la
responsabilidad civil. El concepto de causa y el de causalidad se uti-
lizan en materia de responsabilidad civil, para tratar, basicamente, de
dar respuesta a dos tipos de problemas: el primero es encontrar alguna
razén por la cual el dano pueda ligarse con una determinada persona,
de manera que se pongan a cargo de ésta, haciéndola responsable, las
consecuencias indemnizatorias, al imponer el deber de indemnizar a
aquél que causa dano a otro; en segundo lugar, se trata de relacionar,
a la inversa de lo que hacfamos anteriormente, al dafo con la persona,
pues lo que se indemniza es «el dano causado». En uno y otro caso la
pregunta es quién debe indemnizar, pero también hasta dénde el autor
de una de las causas o dafos tiene que indemnizar los subsiguientes.
De esta manera, ademés de dar respuesta a un problema de imputa-
cién, el debate en torno a la causalidad es un debate sobre los limites
del deber de indemnizar.?!

> Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, “Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios” e idem, 13/5/2013, "NahuelcoyNahuelcoy, Ariel Alejandro ¢/ Jose,
Miguel Roberto s/ Dafios y perjuicios”, con cita de DIEZ-PICAZO, Luis, "Derecho de
dafios”, Edit. Civitas, Madrid, 2000, pp. 331/332, ambos en La Ley online y Eureka, con
votos de nuestra autoria y del Dr. Carlos A. Veldzquez.
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[I. LAS DIFICULTADES
DE LA DETERMINACION CAUSAL
No es un tema sencillo el que venimos tratando. Pero hasta aqui la
cuestién es mas o menos manejable, pero las dificultades se incremen-
tan cuando se entra al abordaje de cuestiones delicadas como la de
los dafios en cadena o cascada o las concausas, que serdn objeto de
estudio sobre el final de este aporte.

La extrema complejidad de las indagaciones causales ha inducido
a muchos jueces y autores a caer en voluntarismos y elaboraciones re-
duccionistas, incompatibles con los textos legales vigentes y, por ende,
descalificables conceptualmente y hasta pasibles, en el caso de los jue-
ces, de la tacha de arbitrariedad.

Es que el problema causal exige determinaciones precisas, inda-
gaciones serias, evaluaciones detenidas, que no son féciles de hacer?
y requieren, ademaés, dotes juridicas y ldgicas que no todos poseen, ni
han cultivado.

Yvonne LAMBERT-FAIVRE, resume las dificultades del tema expre-
sando que “las ansiedades de la causalidad forman parte de los tormentos
recurrentes de todas las generaciones de juristas” y que cada genera-
cién y cada estado del derecho “han aportado a este arcano inasible de
la responsabilidad civil alglin toque misterioso” **

2 A mayor abundamiento, vid. LOPEZ MESA, Marcelo, “Presupuestos de la
responsabilidad civil”, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2013, en prensa, Cap. 4.

** LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, «De la poursuite a la contribution: quelques arcanes de la
causalité», en Recueil Dalloz, t. 1992, sec. Chroniques, p. 311.
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Siguiendo al maestro BENABENT cabe afirmar que “el problema de
la causalidad es considerado como un enigma de nuestro derecho, un
problema fascinante, pero insoluble”;** aunque, en realidad, se trata de
un territorio en el que las tentativas oportunistas de soluciones generales
0 a priori se estrellan contra altos muros e imposibilidades constantes.

La causalidad es el reino de la concrecién, de lo particular, del
caso concreto; en ella las divagaciones, las generalizaciones excesivas y
las abstracciones desmesuradas, tienen efectos nocivos, motivo por el
cual el juez no debe en este plano echar mano a generalidades o frases
hechas, sino verificar con detalle y minuciosidad los hechos probados
de la causa, evaluando lo que era previsible para un sujeto de condicién
media, al momento del evento danoso.*

Buscando apenas abrir alglin sendero en la selva oscura de los
enigmas causales, diremos inicialmente que la relacién de causalidad
o nexo causal, entre la conducta del responsable y el dafo causado,
es la base de la responsabilidad civil. Si no se puede trazar un nexo
de causalidad adecuada entre la antedicha conducta del presunto res-
ponsable (en los factores subjetivos de responsabilidad) o su esfera
de garantia (en la responsabilidad obijetiva) y el dafio acreditado, no
queda mas que la resignacion cristiana de la victima, pues ella no pue-
de obtener resarcimiento de quien no se halla unido al dafio por un
nexo adecuado de causalidad.

3¢ BENABENT, Alain, "Droit civil. Les obligations”, 112 edic., Edit. Montchrestien, Parfs,
2007, p. 395, Nro. 555.

35 LOPEZ MESA, Marcelo, “Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados
y dafnos en cascada”’, en rev.La Ley del 12 de Agosto de 2013, pp. 1 a 5; Cam. Apels.
Trelew, Sala A, 12/8/2013, "CENTENO, Ana Maria ¢/ SCHMIDT, Jorge Daniel y Otras s/
Danos y Perjuicios”, en sist. Eureka, voto Dr. Lépez Mesa.
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Es que, para que una persona pueda ser tenida como civilmente
responsable por un hecho ilicito dafioso, resulta imprescindible que el
dano pueda ser objetivamente atribuido a la accién u omisién de un
hombre o al hecho de una cosa.?

En certeras palabras del maestro MALINVAUD “la exigencia de un
nexo de causalidad —o de causa a efecto— entre el hecho y el dafio es
una condicién de buen sentido... Cada uno es asf responsable del dafio
que ha causado, y de él solamente” "

Pero, de esta impecable ensefianza del maestro de Parfs, se de-
riva una conclusién necesaria: la causalidad es el reino de la légica
no de la facticidad descarnada, del buen sentido, del sentido comn,
de la previsibilidad, antes que del capricho, de la discrecionalidad y
de la imaginacién frondosa del juez o del reclamante. Una causalidad
adjudicada en forma antojadiza es todo lo contrario a lo que exige el
sistema de causalidad adecuada y manda la norma del art. 906 del
Cédigo Civil argentino.?®

Ergo, como principio, no son causa de un dafio més que aquellos
hechos que han sido necesarios para su produccidn; se trata de la exi-
gencia de que el hecho del presunto responsable haya sido condicién

%6 LOPEZ MESA, Marcelo, en TRIGO REPRESAS- LOPEZ MESA, “Tratado de la
responsabilidad civil”, Edit. La Ley, 22 edic., Buenos Aires, 2011, T. I, p. 360; FAGES,
Bertrand, "Droit des obligations”, Edit. L.G.D.J., Parfs, 2007, p. 349, nro. 480; BENABENT,
Alain, "Droit civil.Les obligations”, 112 edic., cit, p. 395, Nro. 555; CARINGELLA,
Francesco, "Manuale di DirittoCivile”, t. 1, “La responsabilitaextracontrattuale”, Edit.
Diké, Roma, 2011, pp. 110y ss, Nro. 4.1.

*"MALINVAUD, Philippe, "Droit des obligations”, 102 edic., Edit. Litec — LexisNexis, Parfs,
2007, p. 485, Nro. 680.

8 Cam. Apels. Trelew, Sala A, 12/8/2013, "CENTENO, Ana Maria ¢/ SCHMIDT, Jorge
Daniel y Otras”, cit, en La Ley y sist. Eureka, voto Dr. Lopez Mesa.
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sine qua non del dafio.*’ Y de ente ellos, debera determinarse concreta-
mente cuél ha sido la causa del dafio.

Es asf que ninglin hecho que no sea condicién sine qua non del
dano puede ser causa. Pero no toda condicién sine qua non del dano es
causa, ya que no basta que un hecho haya sido, en el caso concreto, con-
dicién sine qua non del dano, sino que se requiere ademas que, en virtud
de un juicio de probabilidad, resulte la causa adecuada de ese dafio.

Ahora bien, la causalidad que aqui tratamos es la causalidad juri-
dica; esto es, ni una causalidad puramente material, ni una puramente
cientifica, sino una causalidad establecida mediante criterios juridicos,
pero que tiene en su base tanto un componente material, como —nor-
mal o regularmente, aunque no siempre— un componente cientifico.

Hemos ya dicho que no se trata de una mera causalidad material o fi-
sica lo que se debe establecer, sino un nexo o ligamen de causalidad juridi-
ca, que es el tnico que satisface el requisito legal de causalidad adecuada.

Claro que la causalidad material o fisica es la base de la causalidad juridi-
ca, pues sin causalidad fisica no puede predicarse la existencia de causalidad
juridica. Es que, no hay causalidad juridica sin una minima facticidad causal.

Esto es, que la “causalitafattuale” (material) de que hablan los ita-
lianos esté en la propia base de toda causalidad, incluso juridica. Para
utilizar un grafismo, la causalidad factica o material es como el lienzo,
sobre el que el juez pinta el cuadro de la causalidad juridica: la tela o el
lienzo (causalidad fisica) no es propiamente la causalidad, en sentido

juridico; pero sin ella no hay elaboracién que realizar.*

** BUFFELAN-LANORE, Yvaine - LARRIBAU-TERNEYRE, Virginie, “Droit civil. Les
obligations”, 122 edic., Edit. Sirey, Paris, 2010, p. 583, Nro. 1702.
40 CARINGELLA, Francesco, "Manuale di DirittoCivile”, t. 1, cit, pp. 110y ss, Nro. 4.1.
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Se trata, entonces, de un equilibrio entre facticidad y elaboracién
légica o racionalizacién: la mera facticidad de la causalidad material
no alcanza para establecer el nexo de causalidad adecuada, pero si no
existe un minimo de ella, que configure un nexo causal material, las
eventuales racionalizaciones que se intenten, carecen de base cierta de
sustentacidn y constituyen esfuerzos insustanciales, como arar y pre-
tender sembrar en el mar.

Por ende, en aquellos casos en que en un proceso no se haya po-
dido conocer siquiera minimamente la mecéanica del accidente o del
hecho dafioso, no puede hacerse lugar al reclamo del actor, al faltar en
tales supuestos, un presupuesto esencial e indeclinable para la proce-
dencia de la accién.*!

Ni siquiera existe, en rigor, la posibilidad seria de tener por confi-
gurada la relacidn causal, cuando no se conoce el iter del dafio o la me-
cénica de los sucesos que llevaron a él. Presentando huecos temporales
o facticos la mecénica del accidente, no se cuenta con los elementos
imprescindibles para trazar un nexo causal, por lo que pretender hacer-
lo implicar adivinar, intuir o conjeturar, en cualquier caso un ejercicio de
voluntarismo judicial, que no equivale a trazar un juicio de adecuacién
causal o célculo de probabilidades, que satisfaga las exigencias del sis-
tema receptado por el art. 906 C.C.

Para cumplir ese requisito legal, la causalidad fisica o material exi-

ge una depuracién para obtener asf la “"causalidad juridica”; porque el

4'Cém. Apels. Trelew, Sala A, 11/3/2010, “"Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO T. S.R.L.
y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo” e idem, 25/6/2013, "PINILLA, Eraldo Andrés ¢/
CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo”, ambos en La Ley online y sist. Eureka, con
votos de los Dres. Lépez Mesa y Veldzquez.
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derecho no es una fisica de las acciones humanas —como ensefié Llam-
bias—*, el crudo materialismo de la causalidad fisica es depurado, refi-
nado, sometido a un proceso mental, que descansa sobre la existencia
de topes, limites o techos de imputacién, como los establecidos por
los arts. 905, 906 y 520 del Codigo Civil. A través de los conceptos de
normalidad, de previsibilidad y de imputacién, y aplicando las normas
vigentes, la causalidad fisica es recortada, para hacer que finalmente
el proceso de asignacién causal, que se apoya en la previsibilidad del
resultado dafioso al momento de actuar, produzca que la ley sélo haga
responsable al agente o sujeto dafiador hasta donde llegue el poder de
su voluntad: es que si el dano era previsible, la conducta dafiosa impli-
ca una aceptacién, al menos mediata, de ese dafio como voluntario y
por eso se considera que existe adecuacién causal de esa conducta del
danador o de su ausencia de cumplimiento del deber de garantizar la
inocuidad de la cosa o servicio que de él depende, al resultado dafoso.

La existencia de normas legales que establecen topes o techos
de imputacién (arts. 905, 906 y 520 del Cédigo Civil, entre otros), es la
prueba mas acabada de que no basta con acreditar la causalidad mate-
rial, para tener por configurado el requisito de causalidad.

De ello deriva necesariamente que el mero contacto material o la
coetaneidad temporal pueden hacer nacer una conjetura de causalidad;
pero, para que esa causalidad se transforme en juridica, debe existir en
el caso una adecuacién del resultado a la incidencia causal de la cosa
riesgosa interviniente y a la mecénica de los sucesos descriptos. Si esa

adecuacién no es demostrada (no alcanza con presumirla), en los he-

“2Vid. LLAMBIAS, Jorge J., “El derecho no es una fisica de las acciones humanas”, en L.L
107-1015.
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chos se esta confundiendo causalidad material con causalidad juridica,
pese a que se declame la distincién.*?

Es que, el sistema de causalidad adecuada, que adopta nuestro
Cddigo Civil (art. 906), no requiere proximidad, ni temporal ni espacial,
entre la causa y el efecto. "La causalidad no requiere simultaneidad en
el tiempo, contacto fisico o minima separacién de la cosa dafiada. Inte-
resa si un hecho es generador de un resultado; asi sera si es apto para
producir la consecuencia danosa.**

Por ello, invertir el esquema y conjeturar de la mera cercania, proximi-
dad o simultaneidad, entre dafio y cosa o conducta dafosa, la existencia
de relacién causal implica un ejercicio de adivinacién causal que no se co-
rresponde con los textos legales vigentes y aplicables (arts. 901 y 906 CC)*.

Pero, como se advirtié supra, como no es puramente material,
tampoco el nexo causal, captado por el art. 906 Céd. Civil, es un vin-
culo meramente cientifico, pese a que tiene una base o componente
cientifico, normalmente.

Certeramente ha dicho el maestro LE TOURNEAU que “la causali-
dad juridica no equivale a la causalidad cientifica. Esta Gltima busca y
se basa en la verdad, mientras que la primera se contenta con la verosi-
militud, la certidumbre. Los cientificos estudian un evento conocido (el

efecto) y buscan la causa desconocida; el jurista examina dos eventos

“Cfr. Cam. Apels. Trelew, Sala A, 20/6/2008, "Guerrero, José Gastdn ¢/ Piedra Grande S.A.
y/o quien resulte responsable s/ dafos y perjuicios” e idem, 08/06/2011, “Nahuelquir,
Ana Casilda ¢/ Torneria Fernandez Pefia S.R.L.”, ambos en sistema Eureka, con votos de
los Dres. Lopez Mesa y Velazquez.

4 Cam. 12 Civ. Com. Cdérdoba, 26/8/96, “Marmora, José Antonio Santiago y otro c.
Gazzone Omar Horacio y otros. Dafios y perjuicios”, LLC 1997-425.

4 Cém. Apels. Trelew, Sala A, 08/06/2011, “Nahuelquir, Ana Casilda ¢/ Tornerfa
Fernédndez Pefia S.R.L", en Eureka, con votos de los Dres. Lépez Mesa y Velazquez.

(94]

DR © 2013. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca, Escuela Judicial
https://ej.tribunaloaxaca.gob.mx/Contenido/Paginas?layout=2&id=7


http:da�osa.44
http:distinci�n.43

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUS SEMPER LOQUITUR

conocidos (el dafio y el hecho generador alegado) y busca si, entre los
dos, existe un nexo de probabilidad, nada méas”.*

Totalmente de acuerdo con ello. Pero, nuevamente, como ocurre
entre causalidad material y juridica, se requiere aqui un razonable equi-
librio: el dato cientifico no puede sustituir a la decisién judicial sobre
causalidad; pero, la decisién juridica no puede negar datos cientificos
evidentes, sobre la base de un capricho, de una decisién antojadiza o
de una ponderable ceguera.

Por consecuencia, si una certeza cientifica expuesta en un dicta-
men debidamente fundado induce sin duda la solucién juridica (cer-
tidumbre de la existencia de nexo de causalidad o certidumbre de la
ausencia de una vinculacién causal), el juez no podré saltar por sobre
estas claras comprobaciones cientificas, para afirmar livianamente la
conclusidn contraria a la que ellas afirman.

Pero, en el otro extremo, la falta de certeza cientifica sobre un resulta-
do, no condiciona la resolucién judicial, pues puede trazarse un nexo ade-
cuado de causalidad sobre la base de la normalidad, ante la repeticién de si-
milares resultados ante estimulos o causas equivalentes en varios sucesos®’.

De tal suerte, ante la claridad de la determinacién cientifica causal,
prevalece ésta; pero, ante la carencia de conclusién concluyente del
cientifico, prima el juez o el jurista, quien puede —poniendo en juego
herramientas juridicas, como el principio de normalidad, art. 901 C.C.—

sobreponerse a tal carencia o limitacion.

4 LE TOURNEAU, Philippe, « Droit de la responsabilité et des contrats », 82 edic., Dalloz,
Paris, 2010, p. 565, Nro. 1713-1.

47LE TOURNEAU, Philippe, « Droit de la responsabilité et des contrats », 8 edic., cit, p.
565, Nro. 1713-1.
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Siguiendo con la imagen dada supra por nosotros para graficar esta
espinosa cuestion, asi como la causalidad material era el lienzo, sobre
el cual el juez pintaba su obra de la causalidad juridica, la causalidad
cientifica compone los pigmentos o colores que el juez usa para pintar
o, al menos, una parte de ellos, siendo otros, las reglas de la ldgica, la
reglas de la experiencia, el sentido comun, la previsibilidad del resultado
para un agente término medio, etc..

Todos estos elementos deben estar reflejados en una buena ela-
boracién judicial tendiente a establecer un nexo causal, en un caso con-
creto; en especial, si se trata de un caso dificultoso.

Es asi que, para determinar la causa de un dano, se debe hacer
ex post facto un juicio de adecuacién o célculo de probabilidad: a la
luz de los hechos de la causa, habrd que preguntarse si la accién u
omision del presunto agente —en abstracto y prescindiendo de sus
condiciones particulares—, era por si misma apta para ocasionar el
dafio segln el curso ordinario de las cosas. Si se contesta afirmati-
vamente de acuerdo con la experiencia diaria de la vida, se declararé
que la accidén u omisidn era adecuada para producir el dafno, el que
seréd entonces imputable objetivamente al agente. Si se contesta que
no, faltard la relacién causal, aunque considerado el caso en concreto
tenga que admitirse que dicha conducta fue también una condictio
sine qua non del dafio, pues de haber faltado este Gltimo no se habria

producido o, al menos, no de esa manera.*

4 TRIGO REPRESAS — LOPEZ MESA, Tratado de la responsabilidad civil, cit, T II, p. 367
y ss; SPOTA, Alberto G., El nexo adecuado de causalidad del dafio, La Ley 1984-D-323;
SCBA, 20/11/90, "Kieffer ¢/ Establecimiento Modelo Terrabusi”, DJBA 142-1271; idem,
27/12/88, "Morales ¢/ El Hogar Obrero Coop. de Consumo Ltda.”, DJBA. 136-1441; etc.
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Y agudamente ha advertido un querido maestro que tuviéramos en
nuestro paso por la Universidad de Salamanca, el Prof. José Marfa LEON
GONZALEZ que para el juicio de previsibilidad deben tomarse en cuen-
ta criterios objetivos derivados de la experiencia comin.*

En similar sentido, se ha dicho que “el concepto evidentemente
central de la probabilidad debe entenderse objetivamente: como un
grado determinado de posibilidad objetiva...".>°

Por tanto, dicho juicio de probabilidad debe fundarse en hechos
conocidos y cognoscibles ex ante, es decir al momento en que se pro-
dujo el hecho dafoso y, para separar lo més claramente posible la ade-
cuacion causal de los criterios de la culpa, debe tenerse en cuenta para
el anélisis de probabilidad causal no sélo aquellos datos o elementos
de hecho conocidos por el sujeto responsable, sino también todas las
circunstancias que resultaran cognoscibles para un observador medio,
ubicado en su lugar.

Como se viera supra, sin causalidad fisica demostrada, carece de todo
asidero predicar la existencia de relaciéon causal adecuada, pues se tratarfa
de una edificacién artificiosa, antojadiza, sin base alguna de sustentacién.”

Pero, acreditada la existencia de causalidad fisica, ello no basta

para tener por acreditada la causalidad juridica, aunque en ocasiones

“ LEON GONZALEZ, José Marfa, "De nuevo sobre el articulo 1107 del Cédigo Civil: los
dafios previstos o previsibles”, en “Estudios de derecho de obligaciones” (Homenaje
al Profesor Mariano Alonso Pérez), Eugenio Llamas Pombo (Coordinador), Edit. La Ley
(Grupo WoltersKluger), Madrid, 2006, T. 11, p. 147.

"9 ENGISCH, Karl, “La causalidad como elemento de los tipos penales”, Ed. Hammurabi,
Bs. As., 2008, p. 92; en igual sentido, RUDOLPHI, Hans-Joachim, “"Causalidad e
imputacién objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, p. 27.

°l CARINGELLA,  Francesco, “Manuale di  DirittoCivile”,  t. I, “La
responsabilitaextracontrattuale”, Edit. Diké, Roma, 2011, pp. 110y ss, Nro. 4.1.
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—como en los casos encuadrables dentro de la llamada “doctrina de los
resultados desproporcionados”, puede servir para dar nacimiento a una
presuncion relativa o desvirtuable por prueba en contrario,’? aspecto
que trataremos en el antedltimo acapite de este estudio.

Dejando ello para después, en tren de avanzar en la temética,
cabe recordar que la relaciéon causal es aquel elemento del acto ilicito
que vincula el dano directamente con el hecho danoso e, indirectamen-
te, con el elemento de imputacidn subjetiva o de atribucién obijetiva de
responsabilidad, razén por la cual, como factor aglutinante que es, hace
que el dafio y el riesgo queden integrados en el acto que es fuente de la
obligaciéon de indemnizacion.”

La causalidad cumple dos funciones claves en el derecho de
la responsabilidad civil. El concepto de causa y el de causalidad se
utilizan en materia de responsabilidad civil, para tratar, basicamente,
de dar respuesta a dos tipos de problemas: el primero es encontrar
alguna razén por la cual el dafio pueda ligarse con una determinada
persona, de manera que se pongan a cargo de ésta, haciéndola res-
ponsable, las consecuencias indemnizatorias, al imponer el deber de
indemnizar a aquél que causa dano a otro; en segundo lugar, se trata
de relacionar, a la inversa de lo que haciamos anteriormente, al dano
con la persona, pues lo que se indemniza es «el dafio causado». En
uno y otro caso la pregunta es quién debe indemnizar, pero también

hasta donde el autor de una de las causas o danos tiene que indem-

2 LOPEZ MESA, Marcelo, en TRIGO REPRESAS- LOPEZ MESA, "Tratado de la
responsabilidad civil”, 22 edic., cit, T. II, p. 372.

>*C. Nac. Civ., sala A, 15/03/2011, “Castro, Antonia del Valle c. Empresa Distribuidora
Sur S.A. (EDESUR)”, ED 243, 339 yJA 2011-I1l, 224.
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nizar los subsiguientes. De esta manera, ademas de dar respuesta a
un problema de imputacién, el debate en torno a la causalidad es un
debate sobre los limites del deber de indemnizar.”*

La constatacion de un nexo de causalidad adecuada constituye un
requisito inexcusable, para poder imputar responsabilidad a una perso-
na y para poder fijar la medida de su responsabilidad. Y se trata de un
requisito inexcusable a todo lo ancho y a todo lo largo de la responsa-
bilidad civil; ello implica que no existe supuesto alguno de responsabili-
dad en que quepa predicar la existencia de un dafio indemnizable, si el
mismo no guarda relacién de causalidad adecuada con alguna conducta
o esfera de garantia del responsable ni teméatica de responsabilidad en
la que no quepa exigir el recaudo. Por caso, en las responsabilidades
objetivas, como la fundada en la obligacion de seguridad, en la obliga-
cién de garantia o en el riesgo creado, no se requiere la prueba de la
culpa del agente, pero si inexcusablemente, la de la contribucién causal
adecuada de su actuacién, sea activa o pasiva.”

Muchas son las tematicas que, en materia de responsabilidad civil,
son definidas por la existencia de relacién causal; las principales son:

los problemas de determinacién del dano resarcible, esto es, en qué

>4 Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, *“Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios” e idem, 13/5/2013, "NahuelcoyNahuelcoy, Ariel Alejandro ¢/ Jose,
Miguel Roberto s/ Dafios y perjuicios”, con cita de DIEZ-PICAZO, Luis, "Derecho de
dafios”, Edit. Civitas, Madrid, 2000, pp. 331/332, ambos en La Ley online y Eureka, con
votos de nuestra autoria y del Dr. Carlos A. Veldzquez.

> Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, *"Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios” e idem, 13/5/2013, “"NahuelcoyNahuelcoy, Ariel Alejandro ¢/ Jose,
Miguel Roberto”, con votos de nuestra autorfa y del Dr. Velazquez, en sist. Eureka, con
cita de PRAT, Corine, “Les aléas de la causalitédans la responsabilité du fait des choses”,
RecueilDalloz 2002, sec. Jurisprudence, p. 1450; LOPEZ MESA, Marcelo, "Presupuestos
de la responsabilidad civil”, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2013, Cap. 4.
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medida el dafio es imputable al demandado; los problemas de deslinde
entre dafios directos e indirectos; las determinaciones de si han existido
co-causas o concausas y la medida de la asignacion del dafio a cada una
de éstas; la existencia o no de una predisposicidn organica del sujeto
dafiado o de una enfermedad previa, que opera como concausa del
dafno; los danos causados por mas de un agente, en especial, cuando
ellos fueron provocados por una pluralidad de dafadores; los temas de
dafos en cascada o de dafios de rebote o por repercusion; la asignacién
de una parte de la responsabilidad al perjudicado o victima; la temética
de los danos desproporcionados, etc.

Cada uno de estos temas enlistados suelen plantear la necesidad
de serias determinaciones causales. Seguidamente analizaremos las
mas importantes de estas dificultades.

[II.TEORIA DE LA CAUSALIDAD VIRTUAL

Previo a analizar estas probleméticas debe tratarse una teoria causal
novedosa, que se emplea crecientemente en Europa, pero que es inapli-
cable en nuestro pais, al menos en tanto el derecho vigente entre no-
sotros siga receptando la teorfa de la adecuacién (art. 906 Céd. Civil)
como sistema causal indisponible, lo que transforma en inaplicable aqui
a toda teorfa causal contradictoria con la de la causa adecuada.

Especialmente resulta inaplicable en nuestro pafs la teorfa de la causa-
lidad virtual, marginada del derecho argentino, por contrariar absolutamente
el sistema de causalidad legalmente receptado (cfr. arts. 901 y 906 C.C.).>¢

*Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, “Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/ dafos
y perjuicios”, en La Ley online y Eureka, con votos de nuestra autorfa y del Dr. Velézquez.
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En similar sentido, se dijo en un fallo capitalino que no resulta
compartible la “teorfa de la causalidad virtual”, conforme a la cual aun-
que no se demuestre la relacidon de causa a efecto entre el hecho mé-
dico y la muerte o desmejoramiento en la salud del paciente, cuadra
conceder a éste una indemnizacién con fundamento en la equidad y a
titulo de pérdida de chance de sobrevida o curacién.’”

Aclarada su inaplicabilidad a nuestro derecho, para que no preten-
da camuflarse esta teorfa bajo otro nombre o vestimenta, la trataremos
con algtin detalle.

La “teoria de la causalidad virtual” fue creada en Francia por al-
gunos autores para quienes, con arreglo a ella, cabrfa conceder una
indemnizacién con fundamento en la equidad aunque no se demuestre
la relacién causa-efecto entre el hecho danoso y el dafo.

Una especie de causalidad virtual fue establecida respecto de la
responsabilidad post-transfusional por contagio de hepatitis C, por
conducto de la aplicacion de la presuncién de imputabilidad del sida a
la transfusion sanguinea.’®

Otro ejemplo, tomado de un precedente del Tribunal Supremo
de Espana, es el de un caso en que en una fiesta taurina una perso-
na fue arrollada por una vaquilla, sufriendo multiples contusiones, a
consecuencia de las cuales fue llevada a una consulta médica, en un
consultorio del Ayuntamiento, donde previa exploracién del brazo, el

facultativo observé que el mismo presentaba una pequena contusion,

°"C. Nac. Civ., sala D, 29/02/1996, “Turon, Claudia J. v. Municipalidad de Buenos Aires”,
JA 1996-1V-386.

8 LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, “"L'hépatite C post-transfusionnelle et la responsabilité
civile”, en Recueil Dalloz 1993, sec. Chroniques, p. 291.
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recomendéandole a la persona reposo y la ingesta de unos analgésicos.
Como las molestias persistian, la persona acudié a un centro médico
de mayor complejidad, en el que fue depositada en una camilla de
reducidas dimensiones durante un largo periodo de tiempo, sufriendo
un desvanecimiento, que le hizo perder la conciencia y el equilibrio,
cayendo al suelo debido a la falta de barandas de la camilla en la que
la habian recostado. Tal caida le produjo importantes traumatismos y
la fractura del hombro, lo que la llevd a tener que someterse a una in-
tervencién quirdrgica, permaneciendo ademés incapacitada para sus
funciones habituales por un dilatado lapso, siendo luego dada de alta
con importantes secuelas que derivaron en la pérdida de su empleo
habitual como doméstica, al no poder efectuar las funciones propias
del mismo.”

También en algunos casos, se ha imputado la responsabilidad por
contagio de HIV con sangre contaminada al conductor y al propietario
del vehiculo que colisionaron a quien, debiendo ser luego atendido en
un hospital, contrajo alli la enfermedad de un modo indeterminado®®.

Se ha llegado a explicar esta responsabilidad del dafiador inicial o
primer dafiador en algln fallo, bajo el argumento de la teorfa de la equi-
valencia de las condiciones, lo que es un dislate sostener; amén de ello,
esta teorfa es también del todo inaplicable en nuestro pais, por contra-
venir frontalmente el sistema causal receptado legalmente (art. 906 CC).

?Vid. Trib. Supremo de Espania, Sala 12, sentencia del 16/4/2003, publicada en RJ 2003,
3718).

%Vid. KERCKHOVE, Eric, “Lien de causalité entre un accident de la circulation et la
contamination de la victime par le virus du SIDA a la suite de transfusions sanguines
rendues nécessaires par les conséquences de cet accident”, Recueil Dalloz 1993, sec.
Jurisprudence, p. 242 y los fallos que allf cita.
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En verdad, en esos supuestos, no queda mas que coincidir con
una aguda observacién de ese genial civilista que fue el maestro Paul
ESMEIN: “"Es por sentimientos que los jueces deciden si la realizacion
del dano es una consecuencia muy imprevisible de un acto o no, segiin
deseen que su autor sea responsable o no lo sea”®'. Ello no puede ad-
mitirse graciosamente, porque implicaria aceptar la apreciacidon causal
caprichosa o efectuada segtin el célebre "masomendmetro” judicial.

La doctrina también ha descartado de plano la aplicacién de esta
teorfa en el derecho argentino.®? Ha afirmado el maestro BUSTAMANTE
ALSINA que no puede invocarse la equidad para modificar el sistema
de la responsabilidad civil que tiene en la ley una regulacién especifica
dentro de un preciso esquema del responder por dafios.®?

En rigor, ademas de una ocurrencia, serfa francamente ilegal apli-
car esta doctrina al derecho argentino. Un ejemplo que pareceria de
escuela, como que de hecho es cominmente dado en las Facultades
de Derecho de Argentina, pero que se evidencié en un caso real, es el

del duefio del dmnibus que atropelld a un peatén que fallecid, debido

S ESMEIN, Paul, "Le nez de Cléopétreou les affres de la causalité”, en RecuilDalloz,
1964, sec. Chronicle, p. 205.

%2 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, La relacién de causalidad y la antijuridicidad en la
responsabilidad extracontractual, LL 1996-D-23; idem, Funcién de la equidad en la
realizacién de la justicia, en Responsabilidad civil y otros estudios, Abeledo-Perrot, Bs.
As., 1992, vol. III, p. 341; SAVATIER, René, Aspects de la responsabilité médicale en
France, en “Revue de Droit Comparé”, Paris, 1976, p. 502, BUERES, A., Responsabilidad
civil de los médicos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1992, t. I, p. 331 y ss. LOPEZ MESA,
M., en TRIGO REPRESAS — LOPEZ MESA, Tratado de la responsabilidad civil, 22 edic.,
cit., T. 11, pp. 429/430.

% BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “La relacién de causalidad y la antijuridicidad en la
responsabilidad extracontractual”, LL 1996-D-23; idem, “"Funcién de la equidad en la
realizacién de la justicia”, en "Responsabilidad civil y otros estudios”, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1992, vol. 11, p. 341.
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a un segundo accidente ocurrido mientras era llevado a un hospital en
ambulancia. De responsabilizarse al conductor del émnibus se estaria
aplicando —velada o explicitamente- la doctrina de la causalidad virtual.

Ello no corresponde en Argentina, ni en los paises que han recep-
tado el sistema de la causalidad adecuada, incompatible y excluyente
con el de la causalidad virtual.

Por tanto se resolvié en el caso que mencionamos en el parrafo
anterior que “corresponde eximir de responsabilidad al propietario del
omnibus que atropell6 a la victima si la muerte de ésta no se produjo
por dicho evento, sino a causa de las gravisimas lesiones que sufrié con
motivo de un segundo accidente, acaecido mientras era transportada
a un hospital por una ambulancia, que chocé con un camién, dada la
inexistencia de relacién de causalidad entre la conducta de aquél y el
dafno endilgado” %

En el mismo fallo se agregd: “"La base de la responsabilidad ci-
vil radica en la efectiva posibilidad que tenga el sujeto de prever las
consecuencias de su actividad, por lo que para que un hecho sea im-
putable deviene insuficiente comprobar que ha sido antecedente de
uno consecuente, ya que debe tener virtualidad de producir semejante
resultado”.®

En otros paises se aplican normas muy diferentes para la validez de
las demostraciones causales; por caso, en Japon los jueces han dejado
de lado la imposibilidad de una demostracién cientifica causal rigurosa,

% C. Nac. Civ., Sala F, 19/2/02, "Aponte, Edelira c. Mayo S.A. de Transporte Automotor
y otros”, RCyS 2002-692.

% CNCiv., Sala F, 19/02/02, “Aponte, Edelira c. Mayo S.A. de Transporte Automotor y
otros”, RCyS 2002-692.

[104]

DR © 2013. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca, Escuela Judicial
https://ej.tribunaloaxaca.gob.mx/Contenido/Paginas?layout=2&id=7


http:resultado�.65
http:endilgado�.64

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

JUS SEMPER LOQUITUR

que iba en perjuicio de los afectados, reconociendo en ciertos casos
una conexién causal cuando se puede demostrar una correlaciéon esta-
distica entre niveles de contaminacién y determinados padecimientos.
En esos casos, las empresas que emitan dichas sustancias contami-
nantes pueden ser entonces legalmente responsables y ser condenadas
judicialmente al pago de las correspondientes indemnizaciones.

En nuestro pafs una causalidad tan leve, tan frégil, tan etérea, tan
sutil, no se corresponde con las exigencias de los arts. 905, 906 y 520
Céd. Civil, por lo que resulta, asi formulada al menos, inaplicable.

Al trazar supra las diferencias y similitudes entre causalidad juridica
y causalidad cientifica, dejamos ya esbozada una conclusién que el lec-
tor atento prontamente extraerd por si: una comprobacion estadistica
podra ser un elemento a tener en cuenta por el juez para establecer la
causalidad juridica entre hecho y dafio, pero nunca sustituir a ésta.

La mera probabilidad estadistica, aislada de otros elementos co-
rroborantes existentes en la causa, que eleven su cota de validez, no
puede ser elevada a la categoria de causa juridica, pues serfa como en-
tronizar a un idolo de pies de barro.

IV. LOS “DANOS EN CASCADA’
Vinculado estrechamente con el tépico anterior, la tematica de los da-
Nos en cascada, que no son resarcibles para la causalidad adecuada,
es la que més inconvenientes suscita, en materia de causalidad, en el
derecho moderno.

% BECK, Ulrich, “La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad”, Paidds,
Barcelona, Espafia, 2006, pp. 89/90.
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En un ejemplo de manual de dano en cascada es un automovilista
colisiona a un ciclista, que es llevado con fracturas al centro hospita-
lario, en donde al ser atendido contrae SIDA, o por la sangre que se
le trasfunde o por algln instrumento mal esterilizado, pero indudable-
mente la enfermedad es contraida en el nosocomio, luego del accidente
provocado por el auto.

Otros ejemplos de estos dafos son dados por el maestro BENABENT:
el marido que se suicida luego del fallecimiento de su cényuge en un acci-
dente de auto, provocado por un conductor ebrio; o el aborto espontéaneo
provocado a una esposa, luego del anuncio de la muerte de su esposo en
un episodio de violencia callejera o en un accidente de trabajo.®’

Pero el primer ejemplo que se dio de dano en cascada lo suminis-
tré el maestro POTHIER hace centurias: “un vendedor de animales ven-
de una vaca enferma a un agricultor, ella muere, pero a la vez contamina
a la tropa entera del comprador, muriendo también todos sus animales
y el agricultor se suicida”.

Tanto en estos ejemplos, como en los que dimos en el acapite
anterior, todos supuestos de dafios en cascada, claramente existen dos
cursos causales independientes y los dafos mas importantes —los dlti-
mos— se producen normalmente con independencia o autonomia del
curso causal que provocara los primeros, pero con la particularidad de
que si los iniciales no se hubieran producido, tampoco lo habrian sido
los tltimos.

Sobre los dafios en cascada bien dice Philippe BRUN, eminente
Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Savoie, que en

" BENABENT, Alain, "Droit civil. Les obligations”, 112 edic., Edit. Montchrestien, Parfs,
2007, p. 398, Nro. 560.
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este Ultimo tema es donde el debate sobre la relacién causal del dafio
toma todo su sentido: en estos casos una conducta culposa se encuen-
tra en el origen de un primer dafio que desencadena un proceso que
entrana la probabilidad de la causacién de nuevos dafios. Ejemplos pa-
radigméticos de ello son el del accidente de trédnsito que lesiona a una
victima y que torna necesaria una intervencidn quirtrgica, en el curso
de la cual surge un nuevo dafio, por caso, la pérdida de un érgano por
culpa médica o el contagio del SIDA por la sangre viciosa transfundida.®®

En este supuesto, si estuviéramos en el derecho francés, podria
aplicarse la doctrina de la causalidad virtual, que imputaria todos los
danos al primer agente, al entender que todos se han producido a con-
secuencia de esa primera causa puesta por él.

Pero en el derecho argentino y en aquellos que adoptaron la doc-
trina de la causalidad adecuada (art. 906 Céd. Civil, a contrario sensu),
las consecuencias subsiguientes al primer dafno no son imputables al
conductor que colisionara a la victima, pues no estan en relacién causal
adecuada con su accionar.®

Claramente, en el marco de nuestro derecho vigente los danos en
cascada constituyen consecuencias —si no remotas, al menos casuales—
de un hecho, y ambas consecuencias —remotas y casuales— se encuentran
fuera del sistema de imputacidén vigente (arts. 906 y 905 del Coddigo Civil).

El legislador ha sido sabio; es de toda légica que “el incumplimien-
to del deudor puede desatar una serie indefinida de perjuicios; pero él

% BRUN, Philippe, “Responsabilitécivileextracontractuelle”, 22 edic., Edit. Litec -
LexisNexis, Parfs, 2009, p. 164, Nro. 257.

' Cém. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, "Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios”, en La Ley online y Eureka, con voto de nuestra autorfa y del Dr.
Velazquez.
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no siempre esté obligado a indemnizarlos todos, pues la ley establece
limitaciones al respecto que, en algunos casos, obedecen a la naturale-
za de los perjuicios y, en otros, a la vinculacién de éstos con el hecho o
hechos que se le atribuyen”.”

En similar sentido se ha pronunciado ese eminente Tribunal Supre-
mo que tiene Espana, del que tanto aprendimos como pasantes, y el
que es sin la menor duda el mejor tribunal de habla hispana del mundo,
y decidié correctamente el caso de causalidad virtual que describimos
en el acapite anterior, resolviendo que los dafios sufridos por la victima
del accidente taurino, a consecuencia de la caida de la camilla en el
hospital, no podian ser imputados a quien eventualmente pudiera ser
responsable del primer hecho danoso, por mucho que fuera un antece-
dente causal del segundo hecho. Dijo alli el Supremo que la participa-
cién causal de la pluralidad de sujetos intervinientes en la causacién de
danos a la actora —los dos demandados (El Ayuntamiento y el Centro
médico)—, tiene forzosamente que separarse; en el razonable sentido de
que el atropellamiento de la vaquilla, de la que el Ayuntamiento de D..
de A. era civilmente responsable, produjo sdlo los dafios que certifica el
médico que primeramente intervino por cuenta del propio Ayuntamien-
to, que no han resultado evaluables pecuniariamente; y los danos que
han determinado su declaracién de invalidez permanente por parte del
Instituto Nacional de la Seguridad Social en fecha 28 de junio de 1993,
se produjeron sdlo y fuera del ambito de actuacién del Ayuntamiento
por el inadecuado tratamiento que se le proporciond en el Hospital del

Instituto Nacional de la Salud, y, es por estos, Gnicos danos por los que

70 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, "Régimen general de las obligaciones”, 82 edic., Ed.
Temis, Bogotd, 2005, p. 121, N° 171.
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esta entidad tiene civilmente que responder, de igual forma que el Ayun-
tamiento soélo tiene que responder de los danos primeros» (que, al no ser
evaluables pecuniariamente, no le fueron imputados tampoco).”

Ello es de toda légica. Es que, como dijimos en un voto nuestro, el
requisito de causalidad segmenta el dano resarcible, extrayendo de to-
das las consecuencias dafosas, solo una parcela indemnizable, aquella
que guarda relacién de causalidad adecuada con el hecho del dafiador
y dejando fuera de tal segmento a las consecuencias previas y posterio-
res, que no guardan relacién de causalidad adecuada con la actuacién
del responsable.”

Asi, la causalidad adecuada separa de todo el dano, el segmento
indemnizable, que veda indemnizar las concausas, que normalmente son
dolencias previas del damnificado pero que, en cualquier caso, se trata
de un dano causado por un hecho ajeno que interfiere con el del dana-
dor. Pero, también la causalidad adecuada, impide indemnizar los dafios
futuros no necesariamente relacionados con el proceder reprochable del
responsable, como serfan los danos en cascada, en los que —también—un
hecho ajeno posterior, interfiere el curso causal imputable al dafnador.
Computar en la ecuacidn resarcitoria un hecho futuro de acaecimiento no
necesario, sino contingente o eventual, exigiria un ejercicio de anticipa-
cién temporal meramente adivinatorio e incompatible con los requisitos
indisponibles de certeza del dafio y de causalidad adecuada.”™

Vid. TS Espana, Sala 12, sent. del 16 abril de 2003, publicada en RJ 2003, 3718).
2Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, *"Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios”, en La Ley online y Eureka, con voto de nuestra autorfa y del Dr.
Velazquez.

Cam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, “Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/ dafos
y perjuicios”, en La Ley online y Eureka, con voto de nuestra autorfa y del Dr. Velazquez.
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V. LAS CONCAUSAS EN EL DERECHO CIVIL
El problema que la concausa representa para el derecho civil no suele
ser advertido regularmente, al ser confundida la concausa con la co-
causa, radicalmente diversa de ella.

En los supuestos de causalidad fisica multiple, esto es, cuando la
causa de un dafio no puede ser atribuida en forma clara a un solo agen-
te o suceso, sino a dos 0 mas, debe trazarse una clara distincién entre
dos conceptos diversos y de diferente tratamiento legal: las concausas,
por un lado y los supuestos de co-causacién o de causalidad concu-
rrente, por el otro.™

Las concausas, pese a que su nombre pudiera hacerlo pensar, no
son propiamente causas sino condiciones del dafio y, por ende, no pue-
den ser imputadas al dafiador, sino a quien las aporta, normalmente la
propia victima.

En palabras de ZANNONI, “La concausa es una causa que interfie-
re o actta independientemente de la condicién puesta por el agente a
quien se atribuye el dafio. Se trata de una pluralidad de hechos causa-
les. Es clésico caracterizar como tipos de concausa: I| Las concausas
preexistentes, es decir aquellas que son anteriores al hecho del agente
(un sujeto que sufre de osteoporosis es golpeado por otro y sufre una
fractura grave que el golpe por si mismo no debia producir); 2] las con-

causas concomitantes, es decir la presencia de dos causas que actian

4 Cfr. LOPEZ MESA, Marcelo, “Elementos de la responsabilidad civil. Examen
contemporaneo”, edicién de la Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Diké,
Coleccién Internacional (Libro N° 11), Bogotd, 2009, p. 410 y ZANNONI, Eduardo A.,
"Cocausacién de danos (Una visién panordmica)”, en “Revista de Derecho de dafios”,
Editorial Rubinzal-Culzoni, T. 2003-2, pp. 8 y 9.
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al mismo tiempo (un sujeto que, como en el caso anterior, es golpeado
por otro y al caer se dispara el arma que lleva en la cintura, hiriéndolo
de gravedad), y 3] las concausas sobrevinientes, es decir causas nue-
vas, posteriores al hecho que desencadena el resultado (un sujeto que,
lesionado, es intervenido quirtrgicamente y que por alergia desarrolla
durante la operacién un shock anafilactico a un antibidtico y muere)”.”

Coincidimos en general con esta idea, aunque harfamos una
precisién o puntualizacién de detalle: como dijimos en un voto, en
nuestro concepto, las concausas atafien —normalmente— a hechos o
extremos de hecho previos al dano o concomitantes con él, siendo
extrafa una concausa posterior al evento danoso; mientras los danos
en cascada son danos que —corrientemente— son posteriores a ese
evento nocivo. El sistema de causalidad adecuada troza, segmenta, el
dafio resarcible, declarando no indemnizables normalmente —y salvo
alguna excepcién rara— a los danos previos al evento danoso’, asi
como a los posteriores a él, que no se derivan necesariamente de ese
curso causal, sino de otro.”

Sin pretender enmendar la plana al maestro ZANNONI, sino solo
hacer una pequena contribucién, creemos que el tercer ejemplo dado
por él, el caso de la concausa sobreviniente, como el caso del sujeto

que luego de ser lesionado, es intervenido quirtrgicamente y que por

> ZANNONI, Eduardo A., “Cocausacién de danos (Una vision panoramica)”, en “Revista
de Derecho de dafos”, cit, T. 2003-2, pp. 8 y 9.

Céam. Apels. Trelew, Sala A, 27/3/2013, "Cretton, Claudio Omar s/ Recurso de apelacién
Comisién Médica N°19”, en La Ley online, voto Dr. Lépez Mesa.

mCam. Apels. Trelew, Sala A, 27/6/2013, *"Morales, Marta ¢/ Transportes El 22 SR.L. s/
dafios y perjuicios”, en La Ley online y Eureka, con votos de nuestra autorfa y del Dr.
Carlos A. Velazquez.
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una alergia suya latente desarrolla durante la operacién un shock anafi-
lactico a un antibidtico y muere, no se tratarfa propiamente de una cau-
sa nueva, sino de una causa anterior, no revelada hasta el momento de
la intervencién. Es que, la alergia era previa a esa operacién y debida a
una predisposicidon organica del sujeto, con lo que no se trata, en nues-
tro entender, de una concausa sobreviniente ni de una causa nueva, lo
que refuerza nuestro criterio de que las concausas, son normalmente
anteriores y —en algunos casos— coetaneas con el hecho danoso, pero
no siendo sencillo identificar concausas sobrevinientes a éste, por ser
casos mas bien raros, extrafios o de gabinete.

Dejando de lado esta puntualizacién marginal, cabe indicar que
agrega luego el Prof. ZANNONI que "La co-causacion, en cambio, deri-
va de la actuacién concurrente, y causalmente relevante, de dos o més
agentes que coadyuvan con su conducta a la produccién del dafio.
Se trata de pluralidad de agentes causales. La co-causacién puede
derivar de: I] Una causalidad conjunta o comin (dos o més personas,
con su accién, han provocado el dano); 2| causalidad acumulativa (el
dano es provocado por el actuar independiente entre si de dos o més
agentes, con la particularidad de que cada uno de ellos, aun cuando
hubiese actuado aisladamente, habria provocado igualmente el dano
), v 3] causalidad alternativa (frente a dos 0 mas hechos idéneos para
provocar el dafo, éste acaece por la accién de sélo uno de ellos aun-
que no resulta posible precisar cual de esos hechos elimina causal-

mente a los demés)”.”®

8 ZANNONI, Eduardo A., “Cocausacién de danos. (Una visidén panoramica)”, en “Revista
de Derecho de dafios”, T. 2003-2, pp. 8 y 9.
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La concausa resulta incompatible con el sistema de causalidad
adecuada, dado que se trata de una causa independiente que altera
el curso causal, de modo que no puede imputarse al demandado el
aporte causal de la concausa, el que deberéd desagregarse de la impu-
tacion causal que se haga a éste y que deberd limitarse exclusivamen-
te al aporte causal que éste haya hecho con la causa adecuada que
él introdujera. En cambio, se tomarén en cuenta al imputarse el dafo
los supuestos de co-causacién, debiendo distribuirse el dano entre las
diferentes co-causas, de acuerdo a la participacién causal de éstas™
y no pudiendo los co-causantes oponer defensas causales frente a la
victima, ante quienes responderan por el todo, sin perjuicio del derecho
que le asista a alguno de ellos de ir posteriormente contra el otro u
otros co-causantes, para reclamar lo que hubiera pagado en exceso de
su cuota viril, siempre y cuando no se tratare de un delito civil, ya que
en tales supuestos la accidén de contribucién es inviable, a tenor de lo
dispuesto por el art. 1082 C.C..

En los supuestos de concausalidad, se produce una parcial alteracién
de una primera causa puesta por una de las partes, al ser influida o alterada
por otra causa puesta por otra parte o un tercero.® Ergo, no puede impu-
tarse al dafiador, la totalidad del dafio, cuando éste es concausal, ya que
la concausa no guarda relaciéon causal adecuada con el hecho del dafador.

7 LOPEZ MESA, Marcelo, "Presupuestos de la responsabilidad civil”, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 2013, en prensa, Cap. 4; Cadm. Apels. Trelew, Sala A, 31/3/2010, "Melo,
Omar Enrique ¢/ Manzanares, Oscar Horacio y/u otros s/ Dafios y Perjuicios”, en sist.
Eureka, voto del suscripto, en igual sentido, LOPEZ MESA, Marcelo, “Elementos de
la responsabilidad civil. Examen contemporaneo”, Edic. Univ. Javeriana de Colombia,
Bogoté, 2008, pp. 411/412

80 Cam. Apels. Trelew, Sala A, 31/3/2010, "Melo, Omar Enrique ¢/ Manzanares, Oscar
Horacio y/u otros s/ Dafios y Perjuicios”, en sist. Eureka, voto Dr. Lopez Mesa.
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En similar sentido se ha dicho que no puede olvidarse el sempi-
terno criterio seguido por prestigiosos tribunales sobre que cuando
el resarcimiento por un infortunio de trabajo se reclama con sustento
en las normas civiles la concausa debe valorarse en su real magnitud
ya que el empleador solo debe responder por la parte del dano ex-
clusivamente causado por el riesgo o vicio de la cosa, o por su actuar
negligente, en su caso (arts. 1068, 1069, 1074, 1083, 1109, 1103 y
conc. Céd. Civil).#!

Ergo, la concausa en derecho civil, lejos de ser neutra, tiene la
funcionalidad de hacer cargar a quien la aporta una parte del dafio que
sufriera, justamente el segmento atribuido a su aporte concausal, por
caso, por padecer una predisposicidon orgénica o enfermedad previa al
evento dafoso, cuyas consecuencias o efectos no puede serle imputa-
dos a alguien distinto de quien los padece.®

En esta linea se resolvid en un fallo reciente que el resarcimiento
por incapacidad sobreviniente reclamado por la victima de un accidente
de trénsito debe rechazarse, pues el informe médico no cuenta con ele-
mentos objetivos que permitan sostener el porcentaje de incapacidad
otorgado, a lo que se suma una patologia de base, lo cual no permite

inferir que el menoscabo fisico tenga relacién causal con el siniestro.®

81 Sup. Corte Pcia. Buenos Aires, 18/11/86, AyS 1986 1V, 89; idem, 4/8/87, AyS 1987-IIl,
206; idem,, 7/3/89, DJBA 136- 119 y AyS 1989-1, 256; idem, 8/3/94, AyS 1994 1, 261; idem,
27/4/99, DIBA 156-323; C. Apels. Trelew, Sala A, 13/09/2011, "Barria ¢/ Municipalidad de
Trelew” (Expte N°© 108 - Afio 201 1), voto del Dr. Lépez Mesa.

82 LOPEZ MESA, Marcelo, "Presupuestos de la responsabilidad civil”, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 2013, Cap. 4.

8 Cam. 42 Civ. Com., Minas, Paz y Tributaria de Mendoza, 10/04/2013, “Lépez, Blanca
Nidia y Ots. c. Hidalgo, Carlos Alberto p/d. y p. (accidentes de trénsito)”, La Ley Online,
clave AR/JUR/7070/2013.
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Sin embargo, cabe mencionar una elaboracion francesa, descono-
cida en nuestro pafs, pero de gran interés académico, realizada por el
Prof. Bernard FAGES quien ha distinguido, en el seno de las concausas,
seglin que la predisposicién genética de la victima estuviera latente o
declarada, al momento de producirse el evento dafioso.

Ha expuesto FAGES que “una victima puede tener una particulari-
dad de orden genético, fisioldgico, psicoldgico o de comportamiento,
que influya sobre el riesgo de dafio. Debe ello tenerse en cuenta para
exonerar al demandado?...Sobre el terreno de la reparacién y no mas
que en el de la causalidad, la predisposicién de la victima no tiene la
misma incidencia seglin que ella esté latente o declarada. En el primer
caso, ...el derecho de la victima de obtener la indemnizacién de su per-
juicio corporal no debera ser reducida en razén de una predisposicidn
patoldgica cuando la afeccién que ha sido despertada o revelada por
el hecho dafioso. En el otro supuesto, por el contrario, cuando las pre-
disposiciones de la victima se hubieran ya manifestado antes del hecho
dafoso, en la medida que la victima no puede ser indemnizada més que
en lo estrictamente necesario para restablecerse al estado que ella tenfa
anteriormente al dafo, el quantum de la indemnizacién deber tener en

cuenta la invalidez existente...” .3

84 FAGES, Bertrand, "Droit des obligations”, Edit. L.G.D.J., Paris, 2007, p. 352, Nro. 484.
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VI. LA DOCTRINA DE LOS RESULTADOS
DESPROPORCIONADOS
La doctrina de los resultados desproporcionados, que en rigor constitu-
ye un supuesto arquetipico de presuncién admisible de causalidad, es
otro de los enigmas a dilucidar en esta materia.

Desde hace tiempo la doctrina y jurisprudencia viene sosteniendo
en Europa que cuando se produce un resultado anormal, en compara-
cién con la sencillez o falta de complejidad del acto reputado dafioso,
la desproporcién entre resultado y acto, puede llevar a deducir al juez la
existencia de culpa y causalidad en el demandado, al considerarse que la
existencia de ese dano no seria posible, sino como consecuencia de la
negligente actuacién del demandado, asf como de la vinculacién causal
de ésta con el dafio producido, a partir de un hecho normalmente trivial.

Por caso, frente a la indole de una practica de salud a realizarse
(muerte cerebral producida durante una operacién de lipoaspiracién; paro
cardiorrespiratorio de un nifo de diez anos mientras se le practicaba una
operacién y una toilette quirirgica a consecuencia de una fractura expues-
ta de tibia y peroné, quebradura de fémur durante una sesién de kinesio-
logia, etc.), legitimamente puede tenerse por presumida la existencia de
un nexo causal adecuado entre el dafio y un factor de imputacién atinente
al responsable. Claro que, éste tiene la posibilidad de desvirtuar esa pre-
suncién, demostrando con pruebas concretas, no con palabras, que en
ese caso puntual, existié alguna otra causa o predisposicién imputable
a la propia victima o a un tercero, por quien no deba responderse, que
interrumpid o fracturd el nexo de causalidad con la conducta del agente.

A su respecto, especificamente en materia médica, pero con posi-
bilidad de aplicacién a otros supuestos de dano, un prestigioso profesor
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espanol ha escrito que "aun cuando la profesién médica es una actividad
que exige diligencia en cuanto a los medios a emplear de acuerdo con
la lexartis, no se excluye la presuncién desfavorable que puede gene-
rar un mal resultado, cuando éste por su desproporcién con lo que es
usual comparativamente, segln las reglas de la experiencia y el sentido
comun, revele inductivamente la penuria negligente de los medios em-
pleados, segln el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y
lugar, o el descuido en su conveniente y temporénea utilizacién. De esta
forma, ante ciertos datos empiricos puede deducirse la culpa médica no
probada de modo directo, cuando las circunstancias y el sentido comtn
indican que el hecho dafioso no hubiera tenido lugar de no mediar culpa
profesional. Es lo que se conoce como teoria del dafio desproporciona-
do, de la circunstancia evidente o culpa virtual (res ipsaloquitur)”.®

En dos casos distintos la Cadmara que integramos hizo aplicacién
de esta doctrina. En uno se trataba de un caso de muerte de un obre-
ro que habfa estado trabajando largo tiempo con una sustancia toxica
(tetracloruro de carbono que se identifica seglin el logo de Naciones
Unidas como sustancia téxica grado N° 6)%¢ y en el otro, més interesan-
te aln, era el caso de un kinesiélogo que en el curso de una sesién de
rehabilitacién, a consecuencia de un mal movimiento fracturd el fémur
de la paciente que estaba rehabilitando.

% GALAN CORTES, Julio César, "Responsabilidad civil médica”, Edit. Civitas, Madrid,
2005, p. 146; idem, «La responsabilidad civil y penal del médico anestesista”, La Ley
(Espafia), t. 1995-1, p. 1055; vid ademas, SEIJAS QUINTANA, J. A., <Responsabilidad civil
médico-sanitaria: ejercicio y condicionamientos», Actualidad Civil, nam. 16, 17-23 de
abril de 1995, pp. 301-315.

86 vid. C. Apels. Trelew, Sala B, 03/03/2010, "Campo, Nolfa y otra ¢/ Foderami SACIF s/
Danos y Perjuicios”, en sist. Eureka y eldial.com, voto Dr. Vergara.
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Cabe recordar lo expuesto en este Gltimo, a través de un voto del
Dr. VERGARA:

a) A la actividad médica y a otras actividades, resulta aplicable
a todo evento la teorfa de los resultados desproporcionados.
En estos casos, el resultado dafnoso —muerte, paraplejia, etc.—
es objetivamente desproporcionado a la escasa complejidad
de la practica que se estaba realizando. Ello no puede tener un
resultado neutro en la situacién del médico demandado ni en
la acreditacién causal. La regla es simple: cuando se produce
un resultado desproporcionado en atencién a la complejidad
y riesgos que la préctica presentaba a priori, debe presumirse
la existencia de culpa y relacién causal adecuada entre la ac-
tuacién del médico (en el caso kinesidlogo) y el dano sufrido
por la victima, estando a cargo de este Gltimo desvirtuar dicha
presuncion, en su caso. Bien ha dicho CARRASCO PERERA
que “la culpa y la relacién causal quedan acreditadas cuando
el dafo es desproporcionado al riesgo ordinario de una actua-

cién conforme a la lex artis”.%’

b) Aun cuando la profesién médica es una actividad que exige
diligencia en cuanto a los medios a emplear de acuerdo con la
lex artis, no se excluye la presuncién desfavorable que puede
generar un mal resultado, cuando éste por su desproporcién

con lo que es usual comparativamente, segin las reglas de la

87C. Apels. Trelew, Sala B, 02/02/2010, “Catenaccio ¢/ Toro”, en sist. Eureka, voto Dr.
Vergara.
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experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la pe-
nuria negligente de los medios empleados, segln el estado de
la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el descuido
en su conveniente y temporédnea utilizaciéon. De esta forma,
ante ciertos datos empiricos puede deducirse la culpa médica
no probada de modo directo cuando las circunstancias y el
sentido comun indican que el hecho dafioso no hubiera teni-
do lugar de no mediar culpa profesional®. Es lo que se conoce
como teoria del dano desproporcionado, de la circunstancia
evidente o culpa virtual (res ipsaloquitur, regla del Anscheins-
beweis, prueba prima facie o prueba por primera impresién de
la doctrina alemana). Se ha formulado este concepto doctrinal
y jurisprudencial al amparo de la siguiente reflexién: cuando el
resultado provocado por la intervencién médica es dafiino e
incompatible con las consecuencias de una terapéutica nor-
mal, se estd en presencia de un modo de prueba que podria
considerarse “eliptico”, conducente de hecho a un sistema de
presuncion de culpa. La regla res ipsa loquitur es, por tanto,
un juicio probabilistico de sentido comtn basado en la expe-
riencia de la vida (méaximas de experiencias comunes o reglas
del criterio humano). Por decirlo de otro modo, a través de
una deduccién obtenida de la anormalidad de las consecuen-
cias se afirma que el médico no ha actuado de acuerdo con
los datos actuales de la ciencia y con una conducta profesio-
nal diligente... Esta teorfa del resultado desproporcionado se

8 C. Apels. Trelew, Sala B, 02/02/2010, “Catenaccio ¢/ Toro”, en sist. Eureka, voto Dr.
Vergara.
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ha abierto paso en la doctrina de la Sala 12 del TS y responde
a una corriente generalizada en Europa. La idea es que si en
el tratamiento médico se produce un dano en la persona del
paciente, que no guarda proporcién con las enfermedades o
lesién que le llevé a acudir al médico y éste no explica la cau-
sa de tal dano, este resultado desproporcionado acredita el
nexo causal entre la actuacién del médico y el dano, es de-
cir, que este dano desproporcionado se causé por la accién
u omisién del médico. Muchas sentencias han recogido esta
doctrina. Asi, entre otras muchas, las SSTS de 29 de junio de
1999 y de 9 de diciembre de 1999.%

¢) La aplicacién de esta teoria permite sefialar que en el caso
en analisis se arribd a un resultado desproporcionadamente
disvalioso toda vez que la paciente concurridé al consultorio
del Kinesiélogo con el fin de realizar una rehabilitacién por
un recambio protésico de cadera y durante el transcurso de
una sesién a consecuencia de un movimiento efectuado por
el kinesidlogo en el miembro inferior izquierdo se produjo la
fractura del fémur por debajo del polo inferior de la prétesis
sin que el demandado explicara y acreditara que su actuacién
se ajusto a las reglas técnicas aconsejables de su profesidn y

que el origen de los dafios resulté ajeno a su buen proceder.*

8 C. Apels. Trelew, Sala B, 02/02/2010, “Catenaccio ¢/ Toro”, en sist. Eureka y eldial.
com, voto Dr. Vergara.

% C. Apels. Trelew, Sala B, 02/02/2010, “Catenaccio ¢/ Toro”, en eldial.com, voto Dr.
Vergara.
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Tanto la doctrina como los fallos que citamos trataron la cuestidn
de los resultados desproporcionados desde el punto de vista de la
culpa, lo que no estd mal, como derivacién de los mismos hechos
acreditados; pero cabe tener por probado el requisito de causalidad
adecuada, en presencia de un resultado contrario al principio de nor-
malidad, frente a un dano que resulte evidentemente desproporciona-
do en casos en que no se emplee el factor de atribucién culpa o en los
que sea aplicable otro factor de atribucién, incluso objetivo, como el
vicio de la cosa o el riesgo creado. No sera lo més corriente, pero es
perfectamente posible.

Mediante la aplicacién de esta doctrina el juez si queda con-
vencido de la existencia de culpa y de nexo causal, puede a través
de una presuncién de hecho u hominis considerar satisfechos dos
elementos o requisitos de la responsabilidad (normalmente culpa y
causalidad).”

Para ser aplicada correctamente esta doctrina y no volverse pasi-
ble de desvirtuacién, por su empleo facilista, el caso debe resolverse
sobre la base de una deduccién obtenida a partir de la anormalidad de
las consecuencias dafosas, a partir de un hecho o practica de suma
sencillez o gran trivialidad y que normalmente no lleva aparejadas tales
consecuencias. Para ello, el hecho dafioso debe ser incuestionablemen-
te trivial y la consecuencia dafosa indudablemente desproporcionada,
esto es, fuera de toda razonabilidad o proporcidn, pues si no se dan
claramente ambos extremos, no debe aplicarse la teorfa, pues no es
aplicable a ese caso.

91 DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, Calixto, su comentario, en "Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil”, Nro. 63, Madrid, Octubre-Dic. de 2003, Nim. 1708, pp. 1191/1209.
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No es cuestién de que el juez afirme o conjeture la trivialidad del
hecho ni la desproporcién del resultado de modo apodictico o anto-
jadizo, sino que tales calidades deben surgir in se ipsa, esto es, en si
mismas, légicamente y sin margen de debate alguno.

En suma, los cuatro requisitos para aplicar esta doctrina son: 1)
la existencia de un evento dafoso, que normalmente no se produce
sin la negligencia del demandado; 2) la acreditacién de un resultado
dafioso grave, fuera de toda proporcién con el hecho o préctica lle-
vada a cabo por el demandado o presunto responsable; 3) el control
exclusivo del medio material o personal causante del dano por parte
del demandado; y 4) que la propia victima no haya contribuido a cau-
sar su dano.”

VII. OBSERVACIONES
Todo lo dicho no hace més que tornar inevitable una serie de conclu-
siones: a) La imputacién causal es un proceso mental, légico, no sen-
sible, ni menos sensiblero, que debe hacerse caso por caso, evaluan-
do las particularidades concretas de la causa a resolver, sus pruebas,
sus circunstancias, sin caer en conjeturas, ni en intuiciones, ni emplear
muletillas o abstracciones, las que no satisfacen el requisito legal de
causalidad adecuada, mal que les pese a los cultores de la ideologia de
la reparacién, sean éstos confesos —lo que es raro— o vergonzantes y

solapados, que son la enorme mayoria de sus cultores.

%2En similar sentido, GALAN CORTES, Julio César, "Responsabilidad civil médica”, Edit.
Civitas, Madrid, 2005, p. 149.
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b) El nexo de causalidad debe ser cierto y directo para comprome-
ter la responsabilidad de un agente.”

¢) El nexo de causalidad debe ser claramente establecido, no pu-
diendo quedar sujeto a dubitaciones o conijeturas; si la causalidad entre
la actuacién del presunto responsable y el dafio es imposible de esta-
blecer con certidumbre, el reclamo debe ser rechazado® y no deben
darse tampoco premios consuelo, pues sin causalidad no existe la posi-
bilidad ni de indemnizar, ni de compensar.

d) La falta de prueba de la relacién causal o la prueba de la exis-
tencia de una causa ajena lo que constituye, en rigor, la prueba de una
no-causalidad, implican el rechazo de la demanda dirigida a quien ha
quedado al margen de una relacién causal acreditada con el dano.”

e) El recurso en un caso a arcanos inasibles o muletillas, cuando no
a doctrinas francamente ilegales —por contravenir la norma del art. 1111
Cdédigo Civil- como la del peatdn distraido o la del ciclista desaprensivo,

no sustituyen la acreditacién del recaudo de relacién causal.®

% BUFFELAN-LANORE, Yvaine - LARRIBAU-TERNEYRE, Virginie, “Droit civil. Les
obligations”, 122 edic., Edit. Sirey, Paris, 2010, Nro. 1702 y ss.; PORCHY-SIMON,
Stéphanie, «Droit civil. Les obligations», Edit. Dalloz, 52 edic., Paris, 2008, p. 397, Nros.
843 y 844; LE TOURNEAU, Philippe, « Droit de la responsabilité et des contrats », 82
edic., Dalloz, Paris, 2010, p. 570, Nro. 1719.

% MALINVAUD, Philippe, “Droit des obligations”, 102 edic., Edit. Litec — LexisNexis,
Parfs, 2007, p. 487, Nro. 684.

% MALINVAUD, Philippe, "Droit des obligations”, 102 edic.,cit, p. 489, Nro. 686.

% En contra de esta tendencia inconveniente, en la senda correcta, se hizo en un fallo
reciente una atinada apreciacion causal, al resolver que el peatdén que fallecid al caer a la
calzada y ser atropellado por un vehiculo es responsable por el accidente, ya que se acreditd
que al momento del suceso estaba intoxicado, lo cual sumado a las adversas condiciones
ambientales y a la circunstancia de que el conductor debié estar encandilado por otro
automotor que regresaba de contramano con las luces altas para socorrer a quien habia visto
yacente, resultd ser la causa del siniestro (C. Nac. Civ., sala G, 20/03/2013, «Rougier, Laura
Inés y otros c. Moschetto, Alejo Alejandro y otro s/ dafios y perjuicios », RCyS 2013-VI, 188).
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f) Tampoco el recurso a un factor de atribucién como el riesgo crea-
do, que es empleado por el juez a designio o incluso “ad gustum”, sin
verificar el cumplimiento de los requisitos legales para su empleo, per-
mite tener por satisfecho automaticamente el requisito de causalidad””.

g) "En la practica, el problema de la causalidad, como el del dafo
y el del hecho danoso, se resuelve en términos de prueba”,’® porque
el criterio que el juez tenga en materia de imposicién de la carga de la
prueba y de acreditacién del nexo causal, habréa de definir si la exigencia
desaparece de hecho, por aplicacidén de una apreciacion liviana de la
prueba, en favor del actor o si se echa mano a “presunciones”, que mu-
chas veces son mas conjeturas que inferencias légicas y que desnivelan
la litis en favor del accionante. Por ende, el juez debe ser cuidadoso
y prudente, tanto al momento de aplicar presunciones de causalidad,
como al de asignar la carga de la prueba y apreciar ésta.

h) En estas probleméticas tan aridas, como las que involucra la
determinacion causal, el juez debe obrar con equidistancia, tanto de las
declamaciones abstractas y las generalizaciones excesivas, como del
empirismo desbordado y el pragmatismo extremo.

i) Es una cuestidn de proporciones, de mesura, de tino, en la que la
virtud normalmente no anida en los extremos, sino en el término medio

entre el exceso y el defecto. Ni un empirismo desbordado, ni la prescin-

97 Cam. Apels. Trelew, Sala A, 11/3/2010, "Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO T. S.R.L.
y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo” e idem, 25/6/2013, "PINILLA, Eraldo Andrés c/
CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo”, ambos en La Ley online, con votos del Dr. Lopez
Mesa y del Dr. Carlos A. Veldzquez; en similar sentido, Cadm. Civ. Com. Neuquén, sala I,
13/09/2011, “Parra, Héctor c. Laffont, Rolando Santiago y otro s/ dafios y perjuicios”, en
La Ley Online, clave AR/JUR/58170/2011).

% MALINVAUD, Philippe, “Droit des obligations”, 102 edic., Edit. Litec — LexisNexis,
Paris, 2007, p. 486, Nro. 680.
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dencia de hechos centrales de la causa, en aras de plasmar comproba-
ciones causales meramente declamatorias o antojadizas.

j) Abstraccién y concrecidén deben compatibilizarse para conformar
un mosaico complejo, armdnico, en el que panorama no se ve tapado
por un pequefio objeto de primer plano, ni éste desaparezca sin ser
directamente notado, al ser absorbido por el follaje.

k) La indagacién causal tiene un componente abstracto, que esté
dado por el anélisis de la previsibilidad del resultado para un agente
término medio, al momento del hecho dafioso; pero también tiene
fuerte componentes concretos, que no deben ser soslayados por el
juez al realizarla.

I) El principio general es que corresponde desestimar la indemniza-
cién reclamada por los dafos fisicos, psiquicos y morales, como asi tam-
bién por los gastos médicos y el tratamiento psicolégico, si los interesa-
dos no han logrado acreditar —como era su deber hacerlo— el nexo causal
entre las indicadas dolencias y el evento danoso que protagonizaran, ya
que en tales términos no se puede aseverar que las lesiones descriptas
fueron producto del accidente de transito por el que se ha reclamado.®”

m) En ocasiones, como ocurre con la doctrina de los resultados
desproporcionados, se podréd presumir la relacién causal, pero se trata
de supuestos excepcionales y, por regla, corresponde la prueba de la
relacién causal y quien carga con esta obligacidn probatoria es el inte-
resado o reclamante.

n) No es dudoso que las presunciones de causalidad implican, en

muchos casos, supuestos de prescindencia del requisito de causalidad,

% C. Nac. Civ., salal, 14/07/2011, “Boghossian, Carlos Adriel y otro c. Spett, Jorge Rubén
y otro s/ dafios y perjuicios”, en La Ley online, clave AR/JUR/36445/2011.
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antes que de inferencia de dicho nexo por la existencia de indicios, se-
rios, graves y concordantes. En nuestro pafs, las presunciones de causa-
lidad que se han inventado y se inventan implican, muchas veces, méas
un proceso mental tautoldgico, que inductivo.'®

0) Y existen también conjeturas de causalidad, travestidas de pre-
sunciones, que muchas veces emanan solamente del deseo del juez
de acordar una indemnizacién graciosa, antes que de una inferencia
legitima de éste, a partir de indicios serios, graves y concordantes, acre-
ditados en el caso a fallar.

p) Consecuentemente, podra aplicarse la doctrina de los resulta-
dos desproporcionados en nuestro pafs, pero deberd hacérselo “cum
grano salis” (como los granos de sal), segln feliz expresién del Tribunal
Supremo de Espana, es decir con prudencia y tino, y verificando que es-
tén presentes y reunidos los presupuestos de aplicacién de la doctrina.

1001 OPEZ MESA, Marcelo, "Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados
y dafios en cascada”, en rev.La Ley del 12 de Agosto de 2013, pp. 1 a 5.
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