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I. Introducción

Les modes ont fait plus de mal que les révolutions. 

Victor Hugo, Notre-Dame de Paris.


Es bien sabido que uno de los requisitos de la responsabilidad civil es que exista una relación causal entre el hecho dañoso y el daño producido (cfr. art. 1902 CC). Probar este requisito parece relativamente sencillo en muchas situaciones en las que entre la conducta de una determinada persona y la producción del daño existe una relación de causa y efecto claramente delimitada. Por ejemplo, si una persona da una bofetada a otra, y por ello le produce la pérdida de un diente, hay causalidad.


Sin embargo, existen otras muchas situaciones en las que se hace muy difícil afirmar que un hecho o una conducta causaron un determinado daño. Por ejemplo, éste puede aparecer tras un largo período de tiempo, de modo que sea imposible afirmar con absoluta certeza que tal o cual conducta lo produjo, y en cambio sólo se pueda señalar que la existencia de la relación de causalidad es más o menos probable. Para estos supuestos, existen en algunos sistemas jurídicos ciertas reglas que han atraído la atención de la doctrina española reciente. En concreto, en el Derecho anglo​ameri​ca​no se afirma que rige la llamada “regla de la preponde​ran​cia de la prueba” (prepon​de​ran​ce of the evidence). Confor​me a ella, la causalidad se consi​de​ra probada cuan​do la proba​bilidad de que el demandado haya causado el daño es más alta que la proba​bilidad de que no. Así, si la víctima no consigue probar que la probabilidad al​can​za el umbral del 51%, no habrá respon​sa​​bi​lidad. En cambio, si lo consigue, el causante del daño responde​rá de todo el daño que haya causado.
 Es decir, que en estos supuestos basta una probabilidad de haber causado el daño del 51% para que se pueda condenar al demanda​do a reparar el 100% del mismo, mientras que si la probabilidad es sólo del 49%, no habrá res​pon​sa​bilidad y la víctima se quedará sin nada. A la vista de estos datos, se afirma que existe una regla de “todo o nada”, compen​sa​ción plena o, como dicen algunos, “el ganador se queda con todo”.


A diferencia de lo que podría parecer a primera vista, el funcionamiento de esta regla no es en absoluto algo obvio. En efecto, pueden encontrarse algunas situa​cio​nes en las que la misma aparece como insuficien​te o conduce a resul​tados insa​tis​factorios. Puede pensarse por ejemplo en el caso en que la víc​ti​ma no puede demostrar cual de los miembros de un determinado grupo de personas le ha producido el daño que sufre, esto es, el problema que en nuestro Dere​cho suele conocerse como “daño causado por un miembro indeterminado de un grupo”. Cuan​​do es cierto que alguno o algunos de los miembros han cau​sa​do el daño, no parece ade​cua​do negar a la víctima el derecho a obtener alguna compen​sa​ción. Por otra parte, hacer responder solida​ria​men​te a los miembros de todo el grupo podría ser excesivo, dado que no se ten​dría en cuenta cual ha sido la verdadera con​tri​bución causal al daño concreto y, de rebote, se facilitaría que la víctima reclamase contra el miembro más solvente aunque su efectiva con​tri​bución causal hubiese sido la menor. Además, las dificul​ta​des para encon​trar al resto de autores del daño podrían inutilizar la vía interna de regreso entre respon​sables solidarios.


En principio, pueden encontrarse diversos escenarios de la situación de causalidad indeter​mi​nada que se acaba de describir. La jurisprudencia y la doctrina española nos tienen acos​tum​brados a oír hablar de casos de niños que se lanzan objetos peligrosos, o de cazadores que disparan a otra persona en lugar de a una buena pieza de caza. Sin embar​go, existen también otros supuestos que pertenecen generalmente al ámbito de la respon​sa​​bi​li​dad por productos defectuosos, así como también, con rasgos peculiares, al de los daños am​bien​ta​les.
 El primero tiene lugar cuando, por ejemplo, la víctima no puede probar la identidad del fabri​can​te del producto que efectivamente le produjo el daño. El caso posible​men​te más cono​ci​do es el del medicamento genérico llama​do dietilstilbestrol (DES) en Estados Unidos de América. Como es sabido, éste era un estrógeno fabricado por diversas empre​sas a mediados del siglo XX, que se recetaba genéricamente a pacien​tes con riesgo de aborto. Las hijas de las mujeres que lo tomaron sufrieron impor​tan​tes daños a su salud, en algunos casos con resultado de muerte. Dado el largo perío​do de latencia del daño, muchas de ellas no po​dían demostrar la identidad del fabricante del producto consu​mido por sus madres. En una de​ci​sión sin precedentes, Sindell versus Abbott Laboratories, 
 el Tribunal Superior del Estado de Califor​nia condenó a unos laboratorios que habían fabricado DES a in​dem​nizar a las víctimas según, o en proporción a, su cuota de mercado. Se ha dicho a veces que este caso, junto con los que lo siguieron, ha revolucionado el Derecho de daños estadounidense, en la medida en que aban​do​na el requisito de causalidad y adopta su principio opuesto, a saber, el de responsa​bi​li​dad proporcional.


En el segundo ám​bito citado, el de los daños ambientales, la problemática se plantea en supuestos diversos. Por ejemplo, puede ser que un trabajador sufra daños a su salud como consecuencia de su exposición a sustancias peli​gro​sas en el lugar de trabajo, en un período en que ha trabajado para diversos empresa​rios, sin que sea posible determinar en qué momento concreto (dentro de dicho período) sufrió el daño ni, por ende, cuál debe, en prin​ci​pio, responder.
 O puede ser también que una persona sufra daños a su salud (p. ej., dificulta​des respiratorias) como consecuencia de la contaminación existente en la zona donde vive, sin que pueda identificar con exactitud a quién pertenecen los humos que la producen.


El objeto de esta comunicación consiste en estudiar uno de los instrumentos aplicados en EUA, y propuestos luego en otros países, para solucionar algunos de estos casos, concreta​men​te la llamada responsa​bilidad por cuota de merca​do (market share liability). Dado su origen, resulta imprescin​di​ble hacer alguna referencia, aunque sea simplificada, a su configu​ra​ción en EUA. En la primera parte del trabajo se expone, pues, en qué consiste la responsa​bilidad por cuo​ta de mercado, sus requi​sitos y efectos. En la segunda parte, se examina si puede aplicarse en nuestro Derecho algo parecido a ella. Con este fin, se tienen en cuenta algunos argumentos utilizados en otros países para justificar su admisión o rechazo. Ello permite acometer al final una revisión crítica de algu​nas propues​tas presen​tadas en España a favor de implementar, trasplantar o injertar la responsa​bi​li​dad por cuota de mercado. 


Desde luego, tal vez podría criticarse que el problema aquí estudiado es ajeno al Derecho español. Ciertamente, la litigiosidad que este tipo de casos ha provocado en EUA no tiene parangón entre nosotros. Sin embargo, es sabido que la calma es a veces un indi​cio de la proximidad de la tormenta. Por de pronto, las reclamaciones millonarias han llegado ya a di​ver​sos países euro​peos y las compañías aseguradoras han comenzado a ponerse en guardia.
 Es conocido también que algunas administraciones públicas pretenden recuperar parte de los costes que soportan como consecuencia del tratamiento de personas afectadas por los daños que produce el consumo de tabaco, frente a las empresas fabricantes del mismo. Cabe preguntarse si la responsabilidad por cuota de mercado, utilizada en supuestos similares en EUA, puede socorrer a esta causa. Cabe preguntarse, también, en qué argumentos pueden apoyarse las víctimas de daños cuya causalidad es difícil de probar, como, por ejemplo, los causados por ondas electromagnéticas procedentes de antenas o teléfonos móviles, o las personas infectadas por transfusiones de sangre contaminada con virus como el SIDA o la hepatitis C. En defini​ti​va, conviene plantear​se si puede esperarse en nuestro país una revolución semejante a la que se dice que ha tenido lugar en el Derecho de EUA.

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

1. Origen de la regla


Resulta muy conveniente dedicar cierta atención a los hechos del caso Sindell v. Abbott Laboratories que se ha citado como el pionero en aplicar la responsabilidad por cuota de mercado.
Abbott fabri​caba DES, un medicamento autorizado por la Administración de EUA en 1947 y que no fue contraindicado, por sus efectos peligrosos para la salud, hasta 1971. Como se ha apuntado, el DES era recetado como un genérico, que se compraba como tal en cual​quier far​ma​cia. Por este motivo, muchas mujeres que lo habían tomado no podían recor​dar, años después, la marca concreta del fabricante, o fabricantes, de las tabletas que habían ingerido. La Sra. Sindell era la hija de una de estas mujeres y, junto a otras jóvenes que sufrían, como ella, los efectos perniciosos de la exposición al DES, interpuso una demanda contra varios de sus fabricantes. Dado el largo período de tiempo –unos 20 años– que había transcurrido desde la distribución y consumo del mismo, las acciones de responsa​bilidad civil habían prescrito. Para que las llamadas “hijas del DES”, nombre con el que se conoce a las víctimas, pudiesen reclamar, el legislador tuvo que hacer renacer dichas acciones y conceder un nuevo plazo. Durante el proceso, la relación del DES con los daños alegados por las vícti​mas (fundamentalmente, perturbaciones en el tracto vaginal y cierto tipo de cáncer) quedó perfectamente probada gracias a los estudios médicos. Sin embargo, ni Sindell ni las demás demandantes podían identificar al fabricante de las tabletas de DES tomadas por sus respectivas madres. Esta imposibilidad se debía no sólo al citado transcurso del tiempo, sino, sobre todo, a que las víctimas habían estado expuestas a aquél cuando estaban en el seno materno y a que el número de fabricantes rondaba los 200.


Una aplicación rigurosa del Derecho existente hubiese conducido seguramente a tener que rechazar la demanda, dado que no había quedado probada la relación de causalidad entre la aparición del daño y la actuación de los concretos demandados. Así, no era posible decir con certeza de qué fabricante individual provenían las tabletas de DES que perjudicaron a cada víctima. Sin embargo, el Tribunal dejó estas consideraciones de lado y acudió a un expediente técnico novedoso que permitiese condenar a aquéllos. Éste no es otro que teoría de la respon​sa​bilidad por cuota de mercado. Según la mis​ma, la víctima no necesita identificar al concreto autor del daño, sino que todos los fabricantes demandados responden frente a cada víctima de​man​dan​te por el simple hecho de estar en el mercado, esto es, por haber puesto en circula​ción un producto fungible que es probable que haya producido algunos daños, aunque no se sepa exactamente si se los ha producido al demandante o a otra persona. 

2. Requisitos de aplicación


La aplicación del mecanismo de la responsabilidad por cuota de mercado se sujetó desde el principio a determinados requisitos que con el tiempo se irán modulando o abandonando:


a) el producto que produce el daño debe tener carácter fungible. Ello implica que lo relevante es que todas las unidades del mismo producto generan el mismo riesgo de sufrir el daño, de modo que cuanto más unidades haya puesto en circulación un fabricante, más habrá aumentado el riesgo de que alguien lo consuma y se pro​duz​can daños como consecuencia de ello. Este carácter se daba claramente en el DES, ya que era indiferente si una persona consumía el de este o aquel fabricante, o si las tabletas tenían tal o cual forma o color.


La idea anterior resulta crucial para entender por qué la responsabilidad por cuota de merca​​do no se ha aplicado a otros productos. Por ejemplo, el inten​to de hacer responder a los fabricantes de armas de fuego por los daños que éstas causan ha fracasado porque el riesgo varía según el tipo de arma y, por esta razón, la cuota de mercado no refleja con exactitud la proporción del riesgo creado.
 Algo pare​ci​do sucede con la pintura con plomo. Ésta fue profusamente utilizada en EUA hasta que se descubrió que el contacto con el polvo y los trocitos de la misma producía intoxicaciones graves en los niños, pero al no existir una fórmula única para su fabricación, no puede decirse que constituya un producto fungible.
 En cuanto a los daños que son consecuencia de la exposición al amianto o asbesto, la tendencia dominante también rechaza la responsabilidad por cuota de mercado, dado que éste no es un único producto, sino un grupo mineral de silicatos hidratados que producen riesgos distintos para la salud según de cual se trate.
 Su aplicación sólo parecería posible cuando el amianto se utilizase en un producto fungible, como pastillas de frenos.
 También ha sido rechazada en otros innumerables productos, como la droga fentermina, un medicamento para perder peso asociado con la provocación de desórdenes car​día​cos;
 las llantas de neumático defec​tuo​sas;
 los implantes de silicona en los pechos
 o las vacunas defectuosas.


b) Un segundo requisito es que la im​po​sibilidad de identificar al causante del daño no sea imputable a la víctima, ya sea por acción u omisión. El fundamento de esta exigencia parece claro, en la medida en que la responsabilidad por cuota de mercado pretende cubrir una falta de información sobre la identificación del autor del daño, y que sería injusto admitir que fuese la propia víctima la que facilitase su aplicación evitando toda pesquisa al respecto o incluso ocultando las pruebas que pueda tener contra, por ejemplo, un fabricante que se conoce que es insolvente. Por la misma razón, se requiere que la víctima demuestre que ha intentado real​men​te encontrar al concreto fabricante del DES, puesto que si tiene acción contra un fabri​can​te identificado no puede acudir a la responsabilidad por cuota de mercado.
 Es lo que suele suceder en el caso de daños por armas de fuego, salvo, claro está, si el arma desaparece.


c) Hace falta que la víctima demande a un fabricante del producto que genera el riesgo de sufrir el daño que aquélla sufre. Así, el demandado sólo puede exonerarse si prueba que su producto nunca se puso en circulación para su utiliza​ción durante el embarazo, pero no si sólo prueba que la víctima no estuvo expuesta a su pro​duc​to o que no produjo el tipo particular de DES que afectó a la víctima.
 En otra ocasión se ha sido más riguroso y se ha afirmado que sólo se exonera si prueba que no produjo DES del tipo ingerido, que no lo puso en circulación en el área geográfica donde la víctima lo obtuvo, o que no lo puso en circulación en el período de tiempo relevante.


d) Se exige también que la víctima traiga a juicio a fabricantes que representen una cuota sustancial del mercado relevante. El objetivo de esto consiste en asegurar que existe una probabilidad alta de que los demandados produjeron efectivamente el daño. Además, la indemnización de la víctima será más alta cuanto más lo sea la cuota de los demandados. No obstante, el requisito se muestra problemático pos dos motivos. Primero, no se concretó cual era el mercado de referencia hasta que una sentencia posterior aclaró que era el nacio​nal. Sin embargo, cuando falta información al respecto, también se ha aceptado información sobre un mercado de alcance inferior.
 Segundo, es posible que la víctima sólo encuentre a fabricantes con una pequeña cuota, y que el Tribunal la considere insuficiente.
 Por ello, otras sentencias simplemente abandonan dicho requisito y permiten que se demande a un solo fabricante, que puede traer a juicio a otros.
 En algún Estado, incluso se ha admitido la llamada “respon​sa​bi​li​dad alternativa por cuota de mercado”, que permite demandar a un fabricante cualquiera del producto, quie​nes, el cual se presumirá que tiene una cuota de mercado del 100%, a menos que pruebe otra distinta. Si todos los demandados consiguen probar que su cuota es distinta a la presumida, y su suma es inferior al 100 %, la víctima quedará infracompensada.
 En otros casos, la falta de información fiable sobre las respectivas cuotas ha conducido a rechazar la responsabilidad por cuota de mercado.
 Es el caso del amianto, dado que se encuentra natu​ral​mente en el ambiente y es prácticamente imposible establecer dónde o cuándo se puso en circulación.


e) Otro requisito de la aplicación de la responsabilidad por cuota de mercado parece ser que el producto sea intrínsecamente peligroso. Las armas de fuego no lo serían, dado que el riesgo deriva del uso que se hace de ellas. Algo parecido sucede en los casos de sangre contaminada con virus del SIDA o de la hepatitis C, ya que la sangre o los productos hemoderivados no son peligrosos si no están contaminados.
 Sería preciso, por ello, que el producto fabricado por los demandados supusiese un riesgo uniforme de causar un daño, como se consideró que sucedía con el llamado Factor VIII.


f) El producto debe producir una serie concreta de síntomas o una enfermedad típica. Esto, que sucedía en el caso del DES, no se produce en el de la pintura con plomo, dado que la intoxicación con éste produce efectos variables según la persona expuesta a él. Es más, la causación del daño es incierta en otro sentido, pues algunos estudios sugieren que, por ejemplo, la inhibición de las habilidades lingüísticas o el bajo coeficiente intelectual que a veces se ha atribuido a la intoxicación con plomo pueden deberse también a una falta de hierro en la sangre de la víctima, causada por otras circunstancias.
 

3. Efectos


Como se ha apuntado, si se cumplen los requisitos anteriores el Tribu​nal puede invertir la carga de la prueba y los demandados deberán demostrar que no pudieron fabri​car el producto que dañó a la víctima. Si no pueden hacerlo, serán responsables en la medida de la porción de la condena que corresponda a su proporcional cuota de mercado. Así, el demandado con una cuota de mercado del 20 % responde por daños que ascienden a 20 en 100 casos bajo un régimen de responsabilidad por cuota de mercado, mientras que en el régimen normal respondería (de estar identificado) en 20 casos por un daño de valor 100.
 Por ello, se ha sugerido que el verdadero fundamento de la responsabilidad por cuota de mercado no es estrictamente jurídico, sino más bien matemático.
 Queda claro, en fin, que la responsabili​dad de los demandados no es solidaria, sino individual o fraccionada, pero en la medida de su cuota de mercado,
 de tal modo que, en principio, si no se demanda a todos los fabricantes, la víctima obtendrá menos del 100 % de la indemnización.

III. ¿Responsabilidad por cuota de mercado en España?

1. Propuestas a favor


Como es sabido, el Derecho español de responsabilidad civil utiliza el requisito de causa​lidad como mecanismo para imputar, y al mismo tiempo limitar, la responsabilidad.
 A pesar de ello, la jurisprudencia resuelve el proble​​ma de los supuestos de causación del daño por miembro indeter​mi​nado de un grupo con la responsabilidad solidaria de todos sus miembros (SSTS de 8.2.1983 (RJ 1983/867(, 13.9.1985 (RJ 1985/4259( y 8.7.1988 (RJ 1988\5681().
 Sin embargo, en todos los casos que se han producido hasta ahora, salvo error u omisión, la víctima era sólo una, que demandaba a varios posibles autores del daño. El TS no ha resuelto todavía casos como el del DES, en los que hay una pluralidad de víctimas y no se sabe qué demandado dañó a qué víctima. Las sentencias de la colza son de poca ayuda en este punto dado que la indeterminación no se refería al sujeto causante, sino al producto como tal.
 Con todo, la doctrina pronostica que el TS aplicaría igualmente la solidaridad
.


Frente a ello, existen ciertos autores que defienden que sería posible aplicar la responsa​bi​li​dad por cuota de mercado también en nuestro Derecho. Las propuestas se encuentran tanto en el ámbito de la responsabilidad por productos, como en el de la responsabilidad ambiental. En cuanto al primero, se ha defendido que la responsabilidad por cuota de mercado encuentra fundamento en la teoría de la causalidad alternativa apli​ca​da para otros supuestos (STS citada de 8.2.1983), así como en el art. 33.5 de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza. Como es sabido, este precepto hace responder solidariamente a los miembros de la partida de caza por los daños producidos a las per​sonas durante el ejercicio de esta actividad. Análoga​men​te a lo que sucede en estos su​pues​tos, la responsabilidad por cuota de mercado se admiti​ría cuando se pudiese identificar al fabri​can​te del producto defectuoso por su pertenencia a un grupo, aun​que no se conociese exactamente su identidad (situación que se califica como de “indeterminación rela​tiva”). Este enfoque se pretende que con​duz​ca a la responsabilidad soli​da​​ria de los fabricantes, de modo que la víctima pueda deman​dar a uno o a todos.


En materia de daños al ambiente, una opinión ha sostenido que la solidari​dad es una solu​ción inadecuada que debería ceder su lugar a una responsabilidad por cuota (o sea, volumen) de emisiones, lo que se conoce con el nombre de pollution share liability.
 En sentido parecido, se ha defendido aplicar la responsabilidad por cuota de mercado en la medida en que ésta funcio​na como una especie de seguro que permite a la víctima obtener la reparación de su daño frente a las empresas que asumen en común el riesgo de su creación.
 Una tercera opinión rechaza que los di​ver​sos agentes contami​nan​tes actúen de manera concertada o en común, pero coincide en acep​tar la responsabilidad por cuota de mercado para los daños ambien​ta​les como los causa​dos por la lluvia ácida. En estos casos, se añade, la respon​sabi​lidad por cuota de mercado debe complementarse con la acción de regreso frente a quien cau​só realmente el daño.

2. Crítica


Cuando se compara los argumentos de las tesis anteriores con los ya examinados del Derecho de los EUA, pueden surgir algunas dudas que conviene examinar con detenimiento. En cuanto se refiere a la primera tesis, relativa a la responsabilidad por productos, parece que tal vez no se base en una distinción que tenga un apoyo claro en la Ley 22/1994, de 6 de julio, de respon​sa​bi​lidad civil por daños causados por productos defectuosos (en adelante, LRPD).
 Parece que esta ley ya so​lu​cio​na el problema de la falta de identificación del fabri​can​te ha​cien​do responder al su​mi​nistrador  (art. 4.3 LRPD), como no podía ser de otro modo, ya que ésta era la línea adoptada por la Directiva europea que la ley transpone al Derecho español. La respon​sa​bi​li​dad del suministrador encuentra un fundamento claro en la idea de que éste puede identi​fi​car al fabricante mucho mejor que la víctima.
 Si el suministrador tampoco se conoce, no puede aplicarse la responsabilidad por cuota de mercado, porque rige la exigencia de que la víctima pruebe la causalidad (art. 5 LRPD).
 Por ello, pretender introducir una distinción que la ley no hace entre indeterminación relativa y absoluta sólo puede generar nuevas dudas. Por ejemplo, no se dice si la responsabilidad por cuota de mercado alcanzaría también al importa​dor, o a quién se imputaría la cuota del fabricante a quien compra el importador.
 

Al margen de este dato, la tesis anterior se aparta considerablemente de la concepción de la responsabilidad por cuota de mercado, tal como ha sido entendida en EUA, puesto que, como se ha visto, parece asimilarla a una especie de solidaridad. Conviene aclarar, sin embargo, que la responsabilidad por cuota de mercado no es sólo responsa​bi​li​dad por (tener una) cuota de mercado, sino también responsa​bi​li​dad según (la medida de) la cuota. Por ello, no es preciso acudir a la responsabilidad por cuota de mercado si lo que se quiere defen​der es la soli​da​ridad. En otras palabras, responsabilidad por cuota de mercado y solidaridad no pueden superpo​ner​se.
 Frente a ello no podría argumentarse que en otros países europeos se haya llegado a ese resultado. Es conocido que el Tribunal Supremo holandés tuvo que conocer un caso de reclamaciones por daños causados por el DES, en el que condenó a los fabricantes a respon​der solidariamente por todo el daño causado.
 Sin embargo, el Tribunal se preocupó de dejar bien claro que rechazaba la responsabilidad por cuota de mercado porque ésta es, en su opinión, menos protectora para la víctima que la solidaridad. La razón aducida fue que ésta no obliga a la misma a tener que demandar a todos los fabricantes si quiere que se le repare todo su daño, y la responsabilidad por cuota de mercado sí.
 Además, la regla de la solidaridad apli​ca​da en Holanda comprende, como señala la doctrina, sólo los casos de responsabilidad por culpa,
 por lo cual no cabría extenderla como una extraña responsabilidad por cuota de mercado a un caso de responsabilidad objetiva como el existente en España bajo la LRPD.


Existen otros argumentos que permiten cuestionar la tesis partidaria de la cuota de mercado. Por un lado, no tiene en cuenta que este mecanismo sólo ha podido aplicarse en EUA cuando concurren determinados requisitos, muy especialmente el carácter fungible del producto de​fec​tuo​so, sin el cual aquél carecería de justificación porque, sin carácter fungible, el riesgo que producen las distintas unidades de un mismo producto es también distinto. Además, la responsabilidad por cuota de mercado ha funcionado en algunos casos en EUA dado que la acción ejercida era una “acción de clase”. Como es bien sabido, este mecanismo procesal es extraño a nuestro Derecho, que más bien dispone de unas “acciones colectivas indemnizato​rias” que no se pueden considerar exactamente equivalentes.
 Por otra parte, no parece claro que la responsabilidad por cuota de mercado pueda deducirse directamente de la causalidad alter​na​tiva, como en cambio pretende dicha tesis, dado que en realidad existe entre ambas reglas un paso demasiado grande.
 Por ejemplo, la doctrina alemana dominante rechaza que la regulación sobre la causalidad alternativa (§ 830 I 2 BGB) pueda fundamentar la introducción de la responsabilidad por cuota de mercado, puesto que no es lo mismo tener una víctima frente a varios posibles autores, que tener varias víctimas frente a varios posibles autores y no saber quién causó el daño a quién.
 O si se quiere de otro modo: resulta impen​sable que un solo fabricante haya producido todo el daño de todas las víctimas, como en cambio sucede en el supuesto de hecho de la causalidad alternativa.
 En otras palabras, la responsabilidad por cuota de mercado, como sistema de responsabilidad probabilística que es, no parece encajar en los sistemas que, como el español o el alemán, se basan en la imputación individual.
 Así, no debe extrañar que tanto la Ley española, como la alemana, al igual que la Directiva, exijan que la víc​ti​ma pruebe el nexo causal entre el defecto y el daño (art. 5 LRPD), sin que se prevea ninguna excepción (como lo sería la responsabilidad por cuota de mercado).


A estos argumentos cabe añadir otros. Así, no parece claro que la cuota de mercado pueda basarse en la aplicación analógica de un precepto de la Ley de Caza como es su art. 33.5 2ª parte, por dos razones. Primera, esta norma, que se refiere sólo a los daños personales, está contenida en una ley especial que prevé un régimen de responsabilidad objetiva al margen de la regla general de responsabilidad subjetiva o por culpa del art. 1902 CC. Por ello, parece tener un carácter especial que impediría su aplicación analógica a supuestos no previstos en la norma.
 Además, aunque se considerase que la misma tiene carácter general y admite una interpretación extensiva, no parece haber una analogía clara entre una plurali​dad de fabri​can​tes de un producto y la pluralidad de miembros de una partida de caza, dado que allí no hay un acontecimiento unitario desde el punto de vista espa​cio​-temporal y aquí sí. 


En cuanto a las opiniones que defienden la cuota de mercado para los daños ambientales, apare​cen otras razones que dificultan, y acaso impiden, su aplicación efectiva. Así, la pro​pues​ta a favor de la pollution share liability no precisa suficientemente cómo debe arti​cu​lar​se la atribución de la cuota a cada persona que contamina. Tener en cuenta sólo el volumen de las respectivas emisiones contaminantes (en el hipotético supuesto de que el control necesario para ello sea posible) no parece acertado porque el riesgo de las mismas depende también de otros factores, como el lugar donde se producen, su composición química o su interacción con otras fuentes de contaminación.
 En cuanto a la pretendida analogía entre la responsabili​dad por cuota de mercado y el seguro, cabe preguntarse si la misma realmente existe, dado que mientras el asegurador responde porque se ha obligado a ello frente al tomador del seguro, la responsabi​li​dad por cuota de mercado se impone a las empresas por su mera parti​ci​pa​ción en el mercado, sin que hayan celebrado un contrato similar. Además, el asegurador responde por definición por el daño causado por otra persona, mientras que el fabricante que responde por su cuota de mercado puede estar respondiendo por un daño que pudo causar otra persona, pero cuanto mayor sea su propia cuota, tanto mayor será la probabilidad de que lo haya caudado él mismo. Configurar la cuota de mercado como un mecanismo aseguratorio encuen​tra el inconveniente añadido de que se trataría, en principio, de una creación que seguramente correspondería al legislador, y no a la jurispru​dencia.
  Por otro lado, suponer que las empre​sas actúan en común, como se ha defendido, no deja de ser una fic​ción, puesto que cada una entra o sale del mercado, y eventualmente contamina el ambiente, con independencia de las demás. Es más, la actuación en común parece difícil que se dé en la práctica, ya que también pueden contaminar otras personas que desarrollan actividades no empresariales, como puede ser cualquier conductor, empresario o no, que cir​cu​le con su vehículo de motor, haga una barbacoa o fume un cigarrillo, y emita así gases contami​nan​tes sin estar de acuerdo con –ni poderse equiparar a– ningún empresario. Como se vio al exponer el Derecho de EUA, la actuación en común no parece aquí necesaria ni suficiente a efectos de fundamentar la res​pon​​sa​bi​li​dad por cuota de mercado.


Se ha dicho también que la responsabilidad por cuota de mercado podría servir para los casos de daños por lluvia ácida. No obstante, parece que estos daños generalmente afectan a las cosas (piénsese en los bosques de la Selva Negra alemana), y sólo en menor medida a las personas, con lo cual no parece que haya analogía con el art. 33.5 2ª parte de la Ley de Caza, que sólo se aplica a estos últimos. Además, la lluvia ácida no tiene el carácter de producto fungible que hace falta para aplicar el mecanismo de la cuota de mercado, y es difícil que se pueda asimilar a casos como los de los daños causados por el DES.
 Esta lluvia puede de​rivar de múltiples fuentes contaminantes que por separado repre​sentan un riesgo distinto (incluidas las emisiones de CO2 de los auto​móvi​les u otras fuen​tes) y cuyo carácter dañoso re​sulta de su efecto cumulativo, o de su interacción o sinergia con otras.
 Por definición, la responsabili​dad por cuota de mercado no puede aplicar​se a un supuesto así. Por tanto, conviene tener en cuenta que el sistema civil de compensación de daños tiene ciertas limitaciones y que quizás no sea suficiente para dar respuesta a todos los problemas que la contaminación plantea.
 Desde este punto de vista, la cuota de mercado no tiene sentido cuando los daños ambientales aparecen de inmediato (v.gr. vertido de Aznalcóllar). En fin, no está claro que la responsabili​dad por cuota de mercado supere a otros mecanismos de compen​sa​ción a la víctima como los llamados fondos, que funcionan en nuestro sistema para otros daños.
 Por ejemplo, los fondos son superiores en la medida en que permiten que la víctima cobre aunque el fabricante concreto sea insolvente o haya desaparecido, algo que no sucede con la cuota de mercado.


Tampoco conviene ser excesivamente optimistas con las posibilidades probatorias de las víctimas. A nadie se le escapa que la responsabilidad por cuota de mercado sólo puede dar sus frutos si puede determinarse cuál es esa cuota.
 Sin embargo, la responsabilidad por cuota de mercado parece aquí, si se permite el símil, un gigante con pies de barro. En efecto, se ha visto ya que la mayoría de casos en que se ha propuesto aplicar la responsabilidad por cuota de mercado tiene que ver con daños que aparecen tras un largo período de latencia.
 En el caso del amianto, por ejemplo, este período oscila entre 15 y 40 años. Si además se tiene en cuenta que algunas de estas sustancias, como el mismo amianto o el plomo, existen en el medio natural; que las empresas pueden entrar y salir del mercado y no conservar registro de sus prácticas de distribución en el mismo; que muchas veces no queda claro si el mercado de referencia debe ser el mundial, el europeo, el nacional, el regional, el local o el de una determinada farmacia,
 y que otras veces la víctima ha estado expuesta a la sustancia en el útero de su madre, resulta que la prueba de la cuota deviene casi imposible de practicar.


Finalmente, conviene cuestionar las afirmaciones que sugieren que la responsabilidad por cuota de mercado deba complementarse con una acción de regreso. Como es bien sabido, ésta pue​de te​ner sentido en el régimen de solidaridad, dado que aquí uno de los deudores debe pagar la totalidad al acreedor, como si fuese deudor de toda la deuda (art. 1137 CC), y sólo después puede dirigirse en vía interna frente a los demás deudores (art. 1145 II CC). En cambio, en la responsabilidad por cuota de mercado, el demandado sólo responde por el daño que ha podido causar, nunca por más. Esto es, responde porque al tener una cuota de mercado determinada, ha generado un riesgo, y cuanto mayor sea el riesgo, más debe responder; pero no responde por la cuota de mercado (o sea, el riesgo) que crean los demás. En cuanto a la acción frente a quien realmente ha causado el daño, hay que partir de la idea de que si se supiese quién es, ya no habría lugar a aplicar la responsabilidad por cuota de mercado: el demandado habría señalado en el juicio la identidad de ese tercero para evitar que se le condenase a él. De descubrirse esa identidad tras el juicio, cabe preguntarse si realmente concurren los presupuestos de una acción de regreso equiparable a la de la solidaridad o más bien se está hablando de una acción distinta, como la de enriquecimiento injusto.


Por si estos argumentos no se encuentran convincentes, conviene tener también en cuenta los que proporciona el llamado análisis económico del Derecho en contra de la respon​sa​bi​li​dad por cuota de mercado. A diferencia de lo que se ha pretendido a veces, ésta está lejos de convertirse en la panacea del Derecho de la responsabilidad civil. Pues si bien es cierto que puede resultar ventajosa para la víctima, dado que le concede alguna compensación pese a no poder identificar al causante del daño, también lo es que favorece un sistema donde las perso​nas responden sin saber exactamente si han hecho algo “mal”, por el simple hecho de estar en el mercado. Esto impide aclarar cuales son los cursos causales que llevan a la efectiva producción del daño y que por tanto conviene corregir o evitar.
 En cuanto a los costes de gestionar este sistema, cabe suponer que los demandados se inclinarán a discutir cual es su verdadera cuota de mercado, lo que puede desembocar en un encarecimiento y complicación de los procesos judiciales, además de aumentar la litigiosidad.


Dicen también los entendidos en el análisis económico que la responsabilidad por cuota de mercado tiene una mayor capacidad para promover comporta​mientos humanos social​men​te deseables, ya que obliga al autor del daño a asumir una responsa​bi​lidad que se corresponde con la pérdida atribuible a su comportamien​to.
 Sin embargo, esta ventaja es más aparente que real pues, si el sistema basado en el requisito de causalidad es ineficien​te,
 la responsabi​li​dad por cuota de mercado no lo es menos. Por un lado, existe el riesgo de que aparezca una empresa con menor cuota de mercado que no invierta en prevención y se aproveche del cuida​do empleado por otras empresas,
 o de que no pueda traerse a juicio a todas las empresas que fabricaron el producto porque han salido del mercado o han desaparecido cuando se interpone la demanda.
 Por el otro, la responsabilidad por cuota de mercado trata igual casos que son desiguales. Por ejemplo, está demostrado científicamente que la exposición al amianto afecta mucho más a la víctima que, además, tiene la condición de fumadora, dado que entre ambos factores se produce un efecto sinergético.
 La cuota de mercado no refleja este hecho y tampoco la interacción con otras fuentes de riesgo a las que ya se ha hecho referencia. Esto es algo que se olvida cuando se sugiere exten​der la responsabilidad por cuota de mercado a los daños ambientales.
 Además, no acaba de verse por qué habría que tratar mejor a la víctima que no identifica al causante del daño, y que puede acudir al mecanismo de la cuota de mercado para obtener alguna compensación, que a la que lo identifica pero se encuentra con una persona insolvente. Finalmente, desde el punto de vista de la prevención, parece que la responsabilidad por cuota de mercado es muy limitada porque no genera un comporta​mien​to eficiente de prevención a menos que las empresas puedan concurrir.


La responsabilidad por cuota de mercado tiene aún otros inconvenientes más evidentes si cabe. Por ejemplo, en algunos Estados americanos se han aprobado leyes que permiten que las víctimas del consumo de drogas ilegales (incluidos los familiares de los consumidores, o ter​ce​ros dañados por éstos) puedan reclamar contra sus traficantes por los daños que sufren. Esto permitiría, se dice, que los hospitales públicos recuperasen parte de los gastos que tienen que realizar como conse​cuencia del tratamiento de víctimas del con​su​mo de drogas, incluidos los hijos de drogadictos expuestos en el seno materno a la droga; o que las personas que sufren un accidente de tráfico al colisionar con el vehículo conducido por una persona que se encuentra bajo los efectos de una droga ilegal pudiese reclamar contra un traficante para obtener una compensación.
 Con una orientación similar, hay quien propone aplicar la res​pon​sa​bi​lidad por cuota de mercado a los daños causados por minas anti-persona
 o los provocados por colisiones con la llamada basura espacial.
 Si bien se mira, estas propuestas y aquellas leyes revelan algunos aspectos interesantes de la responsabilidad por cuota de mercado. Sus impulsores instrumentalizan el Derecho de daños para poder, lisa y llanamente, corregir las insuficiencias de los mecanismos de Derecho público de control y prevención y  acabar con el mercado de productos inde​sea​dos, y para ello echan mano del arma que les parece más devastadora, como es la respon​sa​bilidad por cuota de mercado. Sin embargo, los hechos demuestran que ésta no sólo no es la vari​ta mágica que permita acabar con el tráfico de drogas ilegales, sino que tampoco compen​sa a sus víctimas cuando el responsable es insolvente, como suele suceder en estos casos.
 Además, ese efecto aniquilador del mercado puede ser altamente inconveniente cuando se trata de productos cuyo tráfico no sólo es perfectamente legítimo en las condiciones establecidas por la ley, como el de las armas, sino que es incluso socialmente deseable y necesario, como pueden ser los de las vacunas, la sangre o los productos hemoderivados. En estos ámbitos, no parece exagerado afirmar que la introducción de la responsabilidad por cuota de mercado desincenti​va​ría a invertir en seguridad, encarecería los productos y amenazaría la propia exis​ten​cia del mercado.

IV. Consideraciones finales


La responsabilidad por cuota de mercado aparece en EUA como una regla de origen judicial, prevista para solucionar un caso particularmente complejo y excepcional como es el de los daños causados por el medicamento genérico DES. Lejos de extenderse a lo largo y ancho del país, la mayoría de Estados norteamericanos la han rechazado, y allí donde se ha aplicado, ha sido con requisitos muy estrictos.
 Lejos de servir de ayuda a los Tribunales, la cuota de mercado se perfila como un concepto de contornos difusos, que se pretende que se aplique para daños de origen muy diverso (desde pastillas de frenos hasta implantes de silicona, pasando por la pintura con plomo), extraordi​na​ria​mente difícil de determinar, y por ello, costoso de aplicar. Como se ha apuntado, la cuota de mercado no puede dar respuesta a los nuevos casos de daños catastróficos por productos (amianto, armas, hemoderiva​dos), que o bien carecen de carácter fungible, o no son defectuosos, o no son intrínsecamente peligrosos. La responsabilidad por cuota de mercado supondría también una amenaza para industrias, como la de las vacunas, perfectamente legítimas e imprescindibles en una sociedad moderna que respeta los derechos humanos y protege el derecho a la salud (cfr. art. 43 de la Constitu​ción Española). La respon​sa​bilidad por cuota de mercado no viene ni siquiera avalada por el análisis económico del Derecho, que pone de manifiesto sus nume​ro​sos puntos débiles y saca a la luz las nuevas formas de picaresca a que conduce, en especial, el desincentivar la preven​ción y propiciar que los fabri​can​tes con menor cuota de mercado se aprovechen de las inver​sio​nes en este sentido realiza​das por los demás. 


La experiencia de otros países, incluidos los EUA, desaconseja que se introduzca la res​pon​sa​bi​li​dad por cuota de mercado en España. Se trata de un mecanismo que no ha lo​gra​do cuajar en ningún país europeo, como no podía ser de otro modo en un continente tan aferra​do al requisito de la causalidad.
 Asimismo, es muy significativo que los trabajos que revisan el Derecho de daños por productos norteamericano destaquen la notable pérdida de vitalidad de la res​pon​sabilidad por cuota de mercado en los Tribunales.
 En nuestro Derecho, por las razones que ya se han expuesto, no parece haber apoyo suficiente ni en la legislación especial sobre productos defectuosos, ni en el Código Civil, para aplicarla. El enfoque adoptado en nuestro país ha pasado, más bien, por la creación de ayudas y fondos de compensación ad hoc,
 combinada con la improvi​sación de soluciones jurisprudenciales de extraño encaje legal.
 Además, el hecho conocido de que nuestro TS aplique la responsabilidad solidaria con generosidad en los supuestos de daño por miembro indeterminado de un grupo hace poco probable que vaya a aplicarse la responsabilidad por cuota de mercado. Es cierto que la solidaridad constituye una regla ineficiente,
 que hace responder a un solo fabricante (con independencia de su cuota) por el daño producido por todo el mercado. Además, resulta obvio que una responsabilidad seme​jan​te es casi imposible de asegurar y que abandona al responsable a su suerte cuando el resto de fabricantes es insolvente y por ello, la vía de regreso no sirve de nada.
 Con todo, entre dos reglas imperfectas o ineficientes, parece más seguro que los Tribunales se decantarán por la ya cono​cida de la solidaridad antes de dar un paso hacia el terreno más bien pantanoso de la responsabilidad por cuota de mercado. De lege ferenda, parece poco recomendable dejarse llevar por una moda que, como suele pasar en estos casos, acabará tarde o temprano siendo sustituida por otra distinta. Desde este punto de vista, parecería absurdo defender que se trasplante, injerte o introduzca en España un invento que después de un auge espectacular, ya ha iniciado su declive en el país donde se originó.
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