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Resumen: El trabajo propone analizar los criterios normativos que,
segun nuestra ley civil, deben presentar el vinculo que ensambla dos
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riesgo creado.- I11. Verificacion del enunciado normativo de atribucion
causal. a) Nociones generales. b) Causalidad genérica. ¢) Causalidad
especifica.- IV. Conclusion.

I. Introduccién

Afines del siglo XXy comienzos del siglo XXI el hombre comenz6 a advertir la po-
tencialidad dafiosa de sus acciones. Los avances cientificos y tecnoldgicos permitieron
conocer la influencia que tiene su obrar en la produccidn de ciertos hechos que, en
otras épocas, eran considerados “sobrenaturales” “fruto del destino" de la “mala suerte"
etc. Afectaciones ala propiedad, a la salud, o la libertad, que antes eran aceptadas con
resignacién; a partir de ese momento comenzaron a ser pensadas como una conse-
cuencia del actuar de alguna persona, que debe responder por su provocacion.

La situacion descripta llevo a que la sociedad civil iniciara diferentes reclamos ju-
diciales afin de poder individualizary atribuir esta responsabilidad. Sin embargo, sélo
ocasionalmente, cuando las fuentes de contaminacidn habian sido la causa de dafios
significativos (por ejemplo, en las demandas de principios del siglo XX a las fundiciones
y en los grandes derrames de petréleo) o cuando ciertas sustancias particularmente
toxicas habian provocado graves dafios de caracteristicas inconfundibles (como, por
ejemplo, el asbesto), estas acciones civiles han sido capaces de obtener indemnizaciones
suficientes para compensar los dafios provocados.

El principal obstaculo que impidio la procedencia de estas demandas fue el -casi
imposible- cumplimiento de las exigencias que los sistemas de responsabilidad extra-
contractual establecen alos fines de tener por acreditado el nexo causal. Lacomplejidad
de este requisito transformé al derecho de dafios en una herramientajuridica incapaz
de enfrentar el desafio que implicaba la proteccién del medioambiente (1). Ello se
debid a multiples razones, entre las que cabe mencionar la continua interaccién de
los diversos elementos -meteorolégicos, hidraulicos, geoldgicos, biolégicos, etc.- que
conforman el medio ambiente, la desconexidon temporal y geogréafica de la causay el
efecto, asi como sus diversas formas de causacion.

Como consecuencia de ello, a fines del siglo XX se inicié un proceso de reforma de
las normas civiles en busca de facilitar la adjudicacion de responsabilidad por dafios
ambientales. Paulatinamente, los gobiernos han ido reformando su normativa interna
y, en laactualidad, la mayoria de los paises cuentan con marcos regulatorios de derecho
publico y privado, destinados a precaver, prevenir, recomponer o reparar el dafio por
contaminacion.

En Argentina, el derecho a un ambiente sano fue reconocido expresamente en
el articulo 41 de la Constitucién Nacional, luego de la reforma del afio 1994. Dicha
norma fue reglamentada mediante el dictado de la ley n° 25675; la cual tuvo por ob-

(1) LIN, Albert (2005). “Beyond Tort: Compensating Victims of Environmental Toxic Injury” Southern
California Law Review, vol. 78, No. 6. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=619389. Consultado
el 02.03.2017.
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jeto adaptar el sistema de responsabilidad previsto en nuestra normativa civil a las
exigencias de proteccion del medioambiente. Fueron modificados tres de los cuatro
requisitos necesarios y suficientes para el surgimiento de la obligacién de reparar el
dafio causado: el dafio (articulo 27), la antijuridicidad (articulos 27 y 29) y el factor de
atribucion (articulo 28). La relacién de causalidad, en cambio, mantuvo su régimen,
lo que la transforma en una de las principales vallas que debe sortear quien pretenda
la reparacion del dafio ambiental en nuestro pais (2).

En esta oportunidad se propone enfocar el analisis en el estudio de los criterios
normativos que, segun nuestra ley civil, debe presentar el vinculo que ensambla dos
hechosy, cuya verificacién, permitira concluir que el primero fue causa del segundo.

El analisis adjudicativo inicia con la seleccion de un Enunciado Normativo de Atri-
bucién Causal (en lo sucesivo, ENAC). Esta proposicidn se distingue por contener el
conjunto de caracteristicas o cualidades -necesarias y suficientes- que debe presentar
el vinculo que ensambla un acto o situacidn juridica, con un hecho perjudicial. El
Enunciado Normativo de Responsabilidad, en cambio, prescribe el conjunto de hechos
juridicamente relevantes a los fines de atribuir un dafio. Contiene aquellas propiedades
gue deben presentar los dos hechos que se pretenden vincular por medio de larelacion
causal; no las particularidades de este ultimo presupuesto de la responsabilidad.

Laprimera parte del trabajo enfoca el estudio del ENAC con la finalidad de eviden-
ciar algunas de las ventajas de una hermenéutica sustentada en el pluralismo causal.
Esta perspectiva no exige adoptar un Unico criterio normativo de adjudicacion de
responsabilidad; sino que -por el contrario- mantiene la conveniencia de apoyarse en
diferentes reglas, de acuerdo a un criterio de politica legislativa.

El proceso de adjudicacion continda con un andlisis epistémico tendiente avalorar
la satisfaccion de los criterios normativos contenidos en el ENAC por parte del nexo
gue -segun las hipotesis facticas propuestas por las partes- vincula el acto realizado
por, o la situacion juridica de, el supuesto causante del dafio y el hecho perjudicial.

En este marco, la segunda parte de este trabajo se centra en describir algunas de las
exigencias argumentales que se le plantean al operador juridico encargado de realizar
la tarea verificativa. Principalmente, referidas a la trascendencia -cada vez mayor- del

(2) GOLDENBERG, Isidoro H. - CAFFERATTA, Néstor A. (2001). Dafio Ambiental. Problemética de
su Determinacion causal, Abeledo Perrot. Buenos Aires; TRIGO REPRESAS, Félix A. - LOPEZ MESA,
Marcelo J. (2004). Tratado de la Responsabilidad Civil, laEdiciéon. Buenos Aires, La Ley, t. I. p. 643. CA-
FFERATTA, Néstor A. (2010). "Régimen Juridico del Dafio Ambiental.RCyS 2010-VUI, 9. BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge (2004). Derecho Ambiental. Fundamentaciény Normativa, Abeledo Perrot. Buenos Aires,
p. 159; BESALU PARKINSON, Aurora (1999). "Nuevas perspectivas de la Responsabilidad Civil frente al
Dafio Ambiental”,La Ley 1999-F, 1141 -Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales, Tomo V. 01.01.2007,
1525; MARQUEZ, José Fernando (2009). "La Sociedad del Riesgo y el Derecho de Dafios", RCyS 2009-
X, 10; CORRAL TALCIANI, Hernan (2008). "Larelacion de causalidad en la Responsabilidad Civil por
Dafio al Medioambiente"en La relacién de causalidad. Analisisde su relevancia en la responsabilidad
civily penal, Vargas Pinto, Tatiana (edit.), Cuadernos de Extensiéon Juridica (U. de los Andes) 15, 2008,
pp. 205/221. Online: https://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/causalidad-ambiental.pdf.
Consultado el 02.03.2017.
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conocimiento cientifico en el &mbito del proceso judicial y las ventajas de sujusta va-
loracion, en el camino de lograr construir una verdad procesal que se asemeje lo mas
posible a la verdad real de los hechos.

Il. Enunciado normativo de atribucién causal

a) LaTeoriadela Causalidad Adecuada desde la perspectiva tradicional

Desde la perspectiva de la dogmaticajuridica argentina es posible hallar consenso
respecto a que la "Teoria de la Causalidad Adecuada" es el principal Enunciado Nor-
mativo de Atribucién Causal que ha receptado nuestra normativa civil.

También es mayormente aceptado que esta construccion conceptual, al igual que
las demas teorias individualizadoras (causalidad eficiente, causa proxima, etc.) se
sostiene en el entendimiento segun el cual no todas las condiciones necesarias para
la ocurrencia de un hecho son igualmente relevantes. Siempre hay alguna a la cual es
posible atribuirle mayor preponderancia y es ella la que debe ser considerada causa
del hecho perjudicial. Sin embargo, a diferencia de las demas construcciones concep-
tuales, lateoria de la causalidad adecuada presupone que todos los hechos no ocurren
una solavez, y que debe hacerse recurso a una regularidad suficiente para determinar
cual es la verdadera causa de los acontecimientos. En funcién de ello, para esta teoria,
“causa” es solamente aquella condicidn que, segun el curso normal y ordinario de las
cosas, es idénea para producir un resultado, debiendo regularmente producirlo (3). El
derecho "noes unafisica de las acciones humanas" (4), no responsabiliza a quien coloca
una simple condicidn del dafio, aunque sea necesaria, si no es -ademas- adecuada o
idonea para ocasionarlo. Por tanto, si bien la causa es siempre una condicién del dafio,
no toda condicion es causa (5).

En funcidn de lo expuesto, se sefiala que la teoria de la causalidad adecuada exige
el paso desde un andlisis puramente fisico-causal a otro normativo-valorativo (6). Lo
importante no es s6lo determinar si el hecho fue condicion del resultado, sino también
atribuir relevancia a una u otra condicion por alguna razén valorativa. En este sentido,
se reconocio que: "la teoria de la adecuacion puso de relieve que el proposito que se
persigue no es el de unagenuina teoria causal, sino una teoria de la imputacion. Dicho
de otro modo, no se busca establecer si un elemento de hecho es la causa de un resultado,
sino que se intenta dar respuesta a la pregunta sobre si determinados hechos causantes

(3) DIEZ PICAZO, Luis (2000). Derecho de Dafios, Ed. Civitas, Madrid, p. 334.

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquin (2012). "El Derecho no es una fisica de las acciones humanas (Re-
flexiones sobre el fundamento de la responsabilidad civil. Ambito de aplicabilidad y extensién del
resarcimiento. Culpa y riesgo creado", en Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo I, 19.
RCyS 1999, 1039. RCyS 2012-VII, 285.

(5) ZAVALADE GONZALEZ, Matilde (1997). "Actualidad en lajurisprudencia sobre derecho de dafios.
Relacion de Causalidad;'La Ley 1997-D, 1272, Responsabilidad CivilDoctrinas Esenciales, Tomo Il, 993.

(6) LOPEZ MESA, Marcelo J. (2013). "Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados
y dafios en cascada,LA LEY 12/08/2013, 1. LALEY2013-D, 1167.
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deben ser consideradosjuridicamente como relevantesy si permiten la imputacién del
hecho a una determinada persona" (7).

En consecuencia, para precisar la causa de determinado resultado se requiere for-
mular un juicio de probabilidad (8). No se exige ni fatalidad, ni imperiosa necesidad
en laimputacion de las consecuencias al hecho; por ende, no es necesaria una certeza
absoluta, sino una seria probabilidad que supere el nivel conjetural. Con ello, la teo-
ria de la causalidad adecuada tiene la virtud de quitar todo contenido metafisico a la
nocion de causalidad. La fuerza de probabilidad que suceda un hecho tiene en cuenta
cuestiones estadisticas, y toma en consideracion uniformidades naturales y sociales
gue pueden ser establecidas cientificamente (9). Para el juicio de previsibilidad debe
tomarse en cuenta criterios objetivos derivados de la experiencia comdn (10).

El fundamento de este juicio de previsibilidad es explicado adecuadamente por
Jorge Bustamante Alsina, al sostener que "elordenamientojuridico puede disponer que
el hombre responda hasta donde alcance el poder de su voluntad que es, en definitiva,
lo que determina su personalidad. Esta responsabilidad debe llegar hasta donde el
curso causal pueda ser dirigidoy dominado por la voluntad: Unicamente podré decirse
que se domina por la voluntad esa evolucién causal cuando la misma es previsible. La
previsibilidad es el limite de la responsabilidad por el dafio que se cause a un tercero, 0
sea que la idoneidad del hecho para adecuarle la consecuencia (teoria de la causalidad
adecuada) estd dada por la previsibilidad abstracta del resultado nocivo™ (11).

b) LaTeoriadela Causalidad Adecuada desde la perspectiva del riesgo creado

Lainterpretacion descripta del paragrafo anterior es propia de un contexto econé-
mico caracteristico del siglo XIX, en el cual la actividad productiva se basaba, princi-
palmente, en tareas agricolas, ganaderasy comerciales. Las estructuras de produccion

(7) DIEZ PICAZO, Luis, ob. cit., p. 340 y 341. Al respecto ver BUNGE, Mario (1997). La causalidad. El
principio de Causalidad en la Ciencia Moderna., Editorial Sudamericana, Buenos Aires, trad. Hernan
Rodriguez; PEREZ BARBERA, Gabriel (2006). Causalidad, Resultadoy Determinacién. Elproblema del
presupuesto ontolégico de losdelitos de resultado en &mbitos estadisticos o probabilisticos. In dubio pro
reoy "certeza"en ladeterminacién probabilistica, Ad Hoc. laEdicién, Buenos Aires; BRUERA, José Juan
(1944). Elconceptofiloséficojuridico de causalidad: ensayo, Depalma, Buenos Aires; FIERRO, Guillermo
Julio (2002). Causalidad e Imputacién, Ed. Astrea, Buenos Aires.

(8) BREBBIA, Roberto H. (1995). Hechosy ActosJuridicos, Ed. Astrea, Buenos Aires, p. 97. En igual
sentido, ORGAZ, Jorge (2003). "Larelacion de causalidad entre el acto ilicito y el dafio, Responsabi-
lidad Civil. Doctrinas Esenciales, Tomo Il, p. 931; GOLDENBERG, Isidoro H. (2000). La Relacién de
Causalidad en la Responsabilidad Civil, 2a Edicion Ampliaday con Actualizacién Jurisprudencial, La
Ley. Buenos Aires, p. 24.

(9) MORENO RODRIGUEZ ALCALA, Roberto (2010). "La causalidad: un requisito crucial (;e inso-
luble?) de la responsabilidad civil"RCyS 2010- 1V, 273.

(10) LEON GONZALEZ, José Maria (2006). "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), La Ley (Grupo Wolters Kluger), Madrid, t. Il, p. 147.

(11) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge (1996). "Larelacion de causalidad y la antijuridicidad en la res-
ponsabilidad extracontractual"LA LEY, 1996-D, 23.
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eran muy simples, poco mecanizadas, con fuentes de energia poco peligrosas y, por
consiguiente, de facil control. Dentro de este marco era satisfactorio para los intereses
de aquel grupo social que una persona solamente pudiere ser obligada a resarcir los
dafios que le resultaran previsibles.

Las profundas transformaciones originadas en la irrupcion de la sociedad industria-
lizada, con la percepcidn de los efectos tardios de la segunda revolucion industrial, de
fines del siglo XI1Xy comienzos del siglo XX, obligaron a replantear esos viejos esquemas
gue respondian auna realidad diferente. Se habia producido una sensible mutacion en
todo el medio socio econdmico, pues la actividad podia desarrollarse a través de ma-
quinas de gran poder, que brindaban la posibilidad de producir mas, en menos tiempo,
con mejores costos, pero que al mismo tiempo generaban riesgos considerables para
terceros, aun sin culpa de su duefio o guardian.

Frente a esta nueva realidad, la responsabilidad extracontractual debié ampliar su
campo de aplicacidn, especificamente con relacién a su finalidad disuasoriay com-
pensatoria. Yano era suficiente imputar responsabilidad a quien, por un hecho propio,
provocara dafios previsibles; sino imperioso que el individuo incluya en sus decisiones
aquellos dafios que pudiesen causar las cosas que usa, o actividades que realiza, en
su vida diaria con las cuales obtiene algin provecho o beneficio; aun si -respecto a su
persona- resultaran totalmente imprevisibles.

En este marco, los criterios normativos que ofrecia la Teoria de la Causalidad
Adecuada debieron ser reinterpretados. Diferentes propuestas se realizaron con esta
finalidad (12); sin embargo, sélo a partir de la reforma operada por ley 26994, es posible
concluir que la previsibilidad dejé de ser un estado mental del sujeto, paracomprender
también la mayor probabilidad de dafios a raiz de la naturaleza, o las circunstancias de
utilizacion o realizacién, de una cosa o actividad. Asi entendida, para ser atribuible a
su duefio o guardian, la cosa o actividad debid haber tenido participacién activa (13),
y el dafio provenir de su riesgo o vicio (14).

Conforme a esta nueva interpretacion, producido el hecho dafioso debera consi-
derarse -ex postfacto- de qué modo se produjo el perjuicio y si la cosa o actividad por

(12) LLAMBIAS, Jorge J. (1977). Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. 3aEdicién. T. IV-A, n°® 2617.
p. 517; BUERES, Alberto J. (1981). Responsabilidad civil de las clinicasy establecimientos médicos, 2a
Edicién, Ed. Abaco, Buenos Aires. p. 181y ss.; BIANCHI, Alberto (1973). "Dafios por elhecho delhombre
y por el hecho de las cosas,JA 1973-20-262; ZAVALADE GONZALEZ, Matilde (1996). Responsabilidad
por riesgo, 2aedicién, Ed. Hammurabi. Buenos Aires, p. 49; BREBBIA, Roberto H. (1982). Problematica
Juridica de los Automotores, T. I. Ed. Astrea, Buenos Aires, p. 114y ss.; ORGAZ, Jorge (1969). "El dafio
conyporlascosas,LL. 135-1596; PIZARRO, Ramén D. (1983). Responsabilidad civilpor riesgoy vicio
de la cosa, Ed. Universidad, Buenos Aires, p. 32; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (1984). en Cédigo
Civily Leyes Complementarias. Comentado, anotadoy concordado, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, A
C. BELUCCIO (dir.) - E. A. ZANONNI (coord.) t. 5, Comentario al art. 1113, p. 456/457.

(13) MAZZEUD, Henri (1939). “Le 'fait actif' de la chose", en Etudes de Droit Civila la memorie de
Henri Capitant, Dalloz. 1939, p. 523; PIAGGIO, Anibal (2005). "Cosas Inertes: Retorno al requisito de
la anormalidad.La Ley. 2005-F, 246.

(14) PREVOT, Juan Manuel (2008). "Cosas inertes y nexo causal. RCyS 2008, 41.
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si sola, era idénea para provocarlo, es decir, si tenia normal o regularmente capacidad
para producirlo, acorde al curso natural y ordinario de las cosas (15). Cuando no se
presenta tal exigencia, la cosa asume un rol meramente “pasivo”y, por ello, no alcanza
para atribuir responsabilidad objetiva.

Desde esta perspectiva, carece de toda relevancia que el dafio resulte previsible
para la persona responsable; ésta pudo no haber tenido ninguna participacion en los
hechos que terminaron por desembozar en la produccion del dafio. No obstante, si se
acredita que obtiene algun tipo de provecho o beneficio debera responder su propie-
tario o guardian de la cosa o actividad -que jug6 un “papel causal” en la produccion
del dafo- (16).

Atento lo dispuesto por el art. 28 ley 25675, la individualizacion del sujeto respon-
sable por afectar intereses de personas por via del medioambiente, se realiza dentro
de este marco conceptual. Por ello, es necesario tener presente la variedad de inter-
pretacion que se observa habitualmente en la evolucion de la Teoria de la Causalidad
Adecuada, si se quiere alcanzar certeza cuando se analizan los diferentes obstaculos
gue enfrenta esta construccién conceptual, en procura de cumplir las funciones para
las que fue disefiada.

I11. Verificaciéon del enunciado normativo de atribucién causal

a) Nociones generales

El proceso de adjudicacion de responsabilidad continda con un andlisis epistémico
destinado a verificar si el nexo que -segun las hipotesis facticas planteadas por las par-
tes- enlaza el acto o situacion juridica que atribuida al demandado y si el dafio sufrido
por la victima satisface los criterios normativos contenidos en el ENAC.

Esta tareacomienza con unaserie de procedimientos legales especificamente dise-
flados para transmitir informacién al operador que se encarga de atribuir responsabi-
lidad y, de esa forma, pueda constatar la verdad o falsedad de los enunciados facticos
expuestos por las partes siempre que sea una relacién binaria.

Entre los procesos legales que la ley presenta para llevar a cabo este cometido, el
canal mas frecuentemente utilizado por las partes y el operador juridico resulta ser lo
gue se conoce como “prueba cientifica” parajustificar la adjudicacion de responsabi-
lidad (17). Esto se debe a una forma de interpretacién que propone incorporar el co-
nocimiento cientifico en el proceso judicial, en procura de privilegiar lo que se conoce

(15) TRIGO Y REPRESAS, Félix A. - LOPEZ MESA, Marcelo J. (2004). Ob. cit., t. I. p. 796.

(16) LEIVA, Claudio Fabricio (2015). "Responsabilidad por dafios causados por cosas inertes: La
prueba de la intervencion activa de la cosa, LL Gran Cuyo 2015 (febrero), 5, RCyS 2015-111, 45; MA-
ZZINGHlI, Jorge Adolfo (h.) (2013). "La cosa como causa de los dafios y la asuncién del riesgo por la
victima"RCyS 2013-VII, 29. La Ley 05.08.2013, 8, La Ley 2013-D, 375.

(17) WEED, Douglas L. (2007). "The Nature and Necessity of Scientific Judgement” 15J. L. &Pol'y
(2007). Disponible en: http://brooklynworks.brooklaw.edu/jlp/vol15/iss1/6. Consultado el 02.03.2017.
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como verdad objetiva respecto de como sucedieron los hechos (18). Por ello, se confia
en que este tipo de conocimientos es de aquellos que mejor contribuyen a confirmar
los hechos que, conforme los relatos, resulten habitualmente aceptados por el juez, las
partesy, en Ultima instancia, dentro de la propia sociedad. Entre los supuestos regulares
de atribucion de responsabilidad por dafios, es usual que el operador que adjudique
responsabilidad observe mejor el caso individual cuando las partes del proceso estiman
al conocimiento cientifico como un saber cierto e indiscutible. En este &mbito, es normal
que la ciencia se conciba como algo extrafio, ajeno, exotico, que viene a proporcionar
justicia sobre aquello que se estima acorde con una verdad objetiva (19). Por ello, la
validez del conocimiento asi obtenido es habitual que se acepte sin cuestionamiento.

La situacion es diferente en aquellos procesos donde se debate la adjudicacién
de responsabilidad por dafios a través del medioambiente. En estos casos genéricos,
es usual que se pretenda incorporar conocimientos que provienen de una pluralidad
de ciencias; cada una de las cuales, estudia y analiza eventos y condiciones diversas,
emplea metodologias disimiles de investigacion y de demostracién y -consecuente-
mente- pueden conducir a diferentes niveles de confirmacion de las proposiciones
gue se formulan en diversos sectores del conocimiento.

Por ello, en estos supuestos de responsabilidad es usual que el debate haga foco
en el conocimiento cientifico -su correccidon, completitud, verificacion, manipulacién
y relevancia-, en los procesos a través de los cuales debe trasmitirse al juzgador -ca-
lidad “cientifica” del conocimiento-, respecto del valor convictivo que correspondera
otorgarles, etc.

Este problema ha tomado gran relevancia en los ultimos afios por la ricay amplia
literatura producida en estos tiempos (20) y del mismo modo, por la preocupacion que se
evidencian en los tribunales por problemas referidos a la cientificidad del conocimiento
con el cual se asume la pretension de ingresar al proceso. El caso mas comentado, en
este sentido, fue la decision de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos del

(18) KITCHER, Philip (1995). TheadvancementofScience: Science withoutLegend. Objectivity without
Illusions. Oxford University Press Inc.

(19) DE LUCA, Stefano - NAVARRO, Fernando - CAMERIERE, Roberto (2013). “LaPruebaPericialy su
valoracion en el Ambito Judicial Espafiol"Revista Electronicade CienciaPenaly Criminologia, 15-19, p. 5.

(20) HAAK, Susan (2008). "What's wrong with Litigation-Driven Science? An essay in Legal Episte-
mology’, Seton Hall Law Review 38. July 2008. Disponible en: https://www.researchgate.net/publi-
cation/228192945_What%27s_Wrong_with_Litigation-Driven_Science_An_Essay_in_Legal_Episte-
mology_2008. Consultado el 02.03.2017; OLIPHANT, Ken (2016). “Causation in Cases of Evidential
Uncertainty: Juridical Techniques and Fundamental Issues" 91 Chi-Kent. L. Rev. (2016). Disponible
en: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/cklawreview/vol91/iss2/9/. Consultado el 02.03.2017; HAAK,
Susan (2017). "Clues to the Puzzle of Scientific Evidence, Disponible en: dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5251160.pdf. Consultado el 02.03.2017; ROBINSON, Glen O. (1982). "Multiple Causationin Tort
Law. Reflections on the Des Cases" Virginia Law Review, V. 68. April. 1982. N° 4. Disponible en: http://
www.jstor.org/stable/1072725. Consultado el 02.03.2017; SANDERS, Joseph - MACHAL.FULKS, Julie
(2001). "The Admissibility ofDifferential Diagnosis Testimony to Prove Causation in Toxic Tort Cases:
The Interplay ofAdjective and Substantive Law ”Disponible en: http://scholarship.law.duke.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1228&context=Icp. Consultado el 02.03.2017. Consultado el 02.03.2017.
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afo 1993, en el caso "Daubertv. Merrell Dow Pharms, Inc."” (21). En este caso individual,
el voto mayoritario elaborado por el juez Harry A. Blackmun indic6 los requisitos de
cientificidad de las nociones que pueden ser usadasy consideradas relevantes respecto
de la prueba, a saber: a) el control de habilidad y falseabilidad de la teoria cientifica
sobre la que se funda la prueba; b) la determinacion del porcentaje de error relativo
a latécnica empleada; c) la existencia de control realizado por otros expertos a través
de la peer review; d) la existencia de consenso dentro de la comunidad cientifica de
referencia. Se requiere, ademas, que la prueba en cuestion sea directamente relevante
respecto de los hechos que deben ser determinados en el caso concreto (22).

Cabe destacar que la situacion descripta exige al juzgador, nada masy nada menos,
gue admita o declare -dentro del marco del proceso- como Estado de la Ciencia una
cierta formulacién o proposicidn. Esta tarea requiere de extrema cautela de modo que
en base a la misma se hace recaer la tarea de discernir entre fuentes de conocimiento
en terrenos ajenos a su saber -el juridico- que, por lo general, exigen una alta cualifi-
cacién técnica (23).

El grado de contundencia que se exige al conocimiento cientifico suele sufrir cam-
bios conforme a la informacion que se pretende transmitir al juzgador con el objeto
de que establezca un nexo de causalidad genérico o especifico. En el primer caso, sera
suficiente acreditar que la realizacion o utilizacion de determinada clase de cosas o
actividades incrementa la posibilidad de provocar determinada clase de dafios. En el
segundo supuesto, seguramente se exigira probar que la utilizacién o realizacién de
una determinada cosa o actividad por parte del demandado, tiene relacion causal con
el dafio que aduce el actor haber sufrido.

b) Causalidad genérica

Los sistemas normativos establecen diversos regimenes de tolerancia respecto de
los riesgos, esto es, en orden al incremento de posibilidad de dafio generado a partir del
uso de determinadas cosas o concretas actividades. En algunas ocasiones, el legislador
valora -ex ante- la frecuencia y magnitud de los dafios que pueden ocasionar deter-
minadas cosas o0 actividades y brinda parametros estrictos respecto a su prohibicion,
permisién o condicién de su uso orealizacion. Esta metodologia valora el principio de
seguridad juridica, al brindar parametros claros, determinados y certeros, que hacen
posible que la sociedad reconozca el margen de tolerancia respecto de determinados
riesgos.

(21) “Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc'. 509 U.S. 57; 1993. Ver también: “Frye v. United
States” 293 F. 1013 (DC Cir. 1923). Disponible en: http://www.law.harvard.edu/publications/evidenceiii/
cases/frye.htm. Consultado el 02.03.2017. Corte Supremade Pensilvania. “Blum v. Merrell Dow Pharms”
Disponible en: http://caselaw.findlaw.com/pa-superior-court/1146943.html. Consultado el 02.03.2017.

(22) TARUFFO, Michele (2002). "Conocimiento Cientifico y Estandares de Prueba Judicial”, en La
Prueba, Articulos, y Conferencias, Editorial Metropolitana, México DF. 2002, p. 94.

(23) DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo (2011). "Unsingular contraste en lajurisprudencia espafiola sobre
el significado juridico del “estado de la ciencia” Resolucionesjudiciales sobre riesgos de exposicién a
campos electromagnéticos” RCyS 2011-1V, 3.
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En otros sistemas normativos, el legislador se limita a trazar lineamientos relativa-
mente indeterminadosy de ese modo, deja en manos deljuzgador la tarea de establecer,
en casos concretos, si el uso de cosas o la realizacidn de ciertas actividades excede o
no el limite a la tolerancia de asumir ciertos riesgos. Este mecanismo permite realizar
un andlisis del caso concreto, tomando en consideracion el actuar de los diferentes
protagonistasy las circunstancias que rodearon al evento dafioso. De esta manera, se
habilita al juzgador a decidir -con mayor justificacion- si se supera o no el limite de
tolerancia frente a esos riesgos.

En el ordenamiento juridico argentino conviven ambos sistemas. Asi, por ejemplo,
el primer péarrafo del articulo 2 de la ley 24051, sefiala que “residuo peligroso”es "todo
residuo que pueda causar dafio, directa o indirectamente, a seres vivos o contaminar
el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general™. Seguidamente, el texto de esa
norma sostiene que: "Enparticular seran considerados peligrosos los residuos indicados
en el Anexo | o que posean alguna de las caracteristicas enumeradas en el Anexo Il de
esta ley".

El sistema judicial de apreciacion del riesgo es acomparfiado, por lo general, de
principios que -de alguna manera- limitan el margen de arbitrio del juzgador o -al
menos- guian la toma de decisién. En este sentido, cabe destacar que el articulo 4 de
la ley 25675 enumera una serie de principios generales, como ideas rectoras del orde-
namiento legal ambiental (24).

El principio precautorio resulta de suma utilidad a fin de poder apreciar la eventual
configuracidon de un nexo de causalidad genérico. Esta regla esta expresamente con-
templada para los supuestos de dafio ambiental, pero no existe obstaculo alguno para
gue también sea utilizada en el marco de la afectacidon de intereses individuales (25).

Por otro costado, si bien se trata de una directriz disefiada con el objeto de "impedir
la degradacion del medio ambiente™, ello no es ébice para que se la utilice a fin de pre-
cisar este segmento del razonamiento adjudicativo. Si el principio precautorio es una
herramienta vital para valorar la configuracion de la relacion de causalidad genérica
en ese supuesto no se observa ningun obstaculo para su uso, con ese mismo alcance,
en la faz reparadora del dafio.

La utilizacién de este principio resulta vital para sustentar la argumentacion que
debe desarrollar el juzgador a fin de justificar su decisidn relativa a la configuracion
del nexo de causalidad genérico. Con sustento en él, una frecuencia estadistica poco
elevada podra resultar suficiente para tener por acreditado el nexo de causalidad
genérico.

(24) CAFFERATTA, Néstor A. (2012). "Reformulacién del principio de progresividad a 10 afios de la
ley 25675 general del ambiente. Avances y novedades", DiarioJuridico La Ley, 08.11.2012.

(25) PEYRANO, Jorge W. (2014). "Vias procesales para el Principio Precautorio”, La Ley, 05.05.2014.
LaLey 2014-C, 1123; RODRIGUEZ, Carlos (2013). "Algunas consideraciones sobre el Derecho Procesal
Ambiental, Suplemento deJurisprudencia Argentina sobre Derecho Ambiental, 18.12.2013.

206



Renato Antonio Valazza

Otro principio que acude al auxilio del juzgador es el “principio de equidad in-
tergeneracional'. Destacada doctrina especializada, sefiala que esta regla brinda un
lineamiento respecto a la forma en que corresponde aplicar la teoria de la causalidad
adecuada en el &mbito de laresponsabilidad frente al dafio ambiental. Segun esta linea
de pensamiento, si bien la 'relacién de causalidad es diferente de la clasica, no debemos
alejarnos de las reglas de la sana critica ni del concepto de causalidad adecuada. Lo
Unico que debemos hacer es tratar deflexibilizar el requisito de causalidad del concepto
de dafio, porque, paradojicamente, en palabras del profesor Augusto Morello ‘es igual
pero diferente’ que el clasico™ (26).

De acuerdo con ello, el principio de equidad intergeneracional sirve para medir
el régimen de causalidad, la previsibilidad, por establecer la obligacién de medir los
tiempos mas lejanos, una previsibilidad mediata que modifica sustancialmente la va-
loracion de las conductas. No es permitido comprometer el interés de las generaciones
futurasy ello, lleva a una accion colectiva intergeneracional (27).

Sefialan los autores que se enrolan en esta teoria que la proteccion del ambiente
postula una relacion distinta respecto del futuro e impone obligaciones que se deben
cumplir actualmente, aunque esto pueda denotar un futuro insurgente para el dis-
curso juridico que se funda en un tiempo determinado y un caso concreto. Satisfacer
necesidades presentes sin comprometer alas generaciones futuras, implica un cambio
radical del vinculo que se avizora entre la construccion de significados que propone el
discurso juridico, en la medida que no solo requerirad “un caso” cuando el tiempo sea
actual, sino también cuando se trate de preservar atodos aquellos que no se presentan
pero que vendran en un lapso que el derecho no puede establecer (28).

c) Causalidad especifica

Cuando el elemento de prueba que se incorpora al proceso refiere alaintervencion
activa de la cosa o actividad, y a la circunstancia de que el dafio proviene del riesgo por
ella generado, la exigencia argumental es mayor. El principio de irresponsabilidad por
los hechos ajenos, impide que una frecuencia estadistica poco elevada sea suficiente
justificativo de la adjudicacion de responsabilidad.

En funcion de ello, lainformaciéon que se proporcione a partir de la prueba pericial
deberd ser superior al 50% para -al menos- servir de sustento a la decisién atributiva.
Asimismo, sera necesario que el juzgador se sustente en otras circunstancias facticas
a los fines de fundamentar su conclusién al respecto. En este sentido, se considera el

(26) CAFFERATTA, Néstor (2017). "Laresponsabilidad por dafio ambiental On Line: http://www.pnu-
ma.org/gobernanza/documentos/VIProgramaRegional/3%20BASES%20DERECHO%20AMB/10% 20
Cafferatta% 20Resp%20por%20dano%20amb.pdf. Consultado el 02.03.2017.

(27) LORENZETTI, Ricardo L. (2003). "La nueva ley ambiental argentina, Diario Juridico La Ley,
06.05.2003.

(28) GIL DOMINGUEZ, Andrés (2010). "Ambiente, futuridad y discurso juridico"La Ley 22.10.2010,
1. LaLey 2010-F, 1279.
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tiempo y grado de exposicion a la fuente del riesgo (29), los niveles de base (30), la
aplicacion del principio precautorio (31), etc.

Se destaca que, asi como una probabilidad inferior al 50% es insuficiente para
acreditar el nexo de causalidad especifico, tampoco debe exigirse en tal extremo fre-
cuencias superiores al 90%. Quienes asi lo postulan soslayan que la certeza cientifica
no es una exigencia de los modelos de adjudicaciéon de responsabilidad. La teoria de
la causalidad adecuada se satisface con una probabilidad cierta y la ausencia de un
relato mas sofisticado. En este sentido, se destaca que: "la relacidon de causa a efecto,
que el Derecho aprehende, no es aquella, calificada como cientifica, que exige una
‘certidumbre total®, una seguridad absoluta. Nada de eso, se trata de una posibilidad
cierta, de una posibilidad en grado de razonabilidad, tal como el derecho entiende el
vocablo™ (32).

El establecimiento de un nexo de causalidad especifico, en algun punto, se en-
cuentra en un ambito gris entre estos dos extremos. Su fijacion resultara trascendente
no solo para las victimas, sino también para quienes provoquen futuros dafios en este
tipo de acciones. Los primeros tendrdn mejores herramientas para identificar a los res-
ponsables del dafio sufrido, y los segundos la tranquilidad de que no se les imputaran
consecuencias que no han contribuido a causar.

En pos de brindar mayor certeza de la decision adjudicativa, algunos sistemas nor-
mativos recurren a una ficcion. En este sentido, el articulo 31 de la ley 25675 contiene
una presuncion de adecuacidén causal al disponer que, cuando hubieren participado
dos o mas personas, o no fuere posible la determinacién precisa de lamedida del dafio
aportado por cada responsable, todos seran responsables solidariamente de la repa-
racion. También el paragrafo sexto de la Ley de Responsabilidad Ambiental establece
analoga presuncion, al disponer que: "Si una instalacion, dadas las circunstancias del
caso particular, esapropiada para originar el dafio producido, se presume que el dafio
ha sido ocasionado por esa instalacion™.

Otra posible via que puede lograr certidumbre es la recepcién de la Teoria de la
Marketshare liability; el caso “Sindell” (33) fue pionero en este sentido. Seguin esta cons-
truccién conceptual, la victima no necesita identificar al concreto autor del dafio, sino

(29) Camara Nacional Civil, Sala E, “Icardi, Lisandro M. y otros ¢/ Nalco Argentina SA sobre dafiosy
perjuicios e Icardi, Reynaldo Eulogio y otro ¢/ Nalco Argentina SA s/dafios y perjuicios', del 14/03/05,
LL 05/04/06.

(30) Corte Internacional de Justicia, “Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina
¢/ Uruguay)” 20.04.2010. Disponible en: http://www.dipublico.org/cij/doc/177-full.pdf. Consultado
el 02.03.2017.

(31) Juzgado de 1a Instancia en lo Civil, Comercial y Minas Nro. 11 de Mendoza, “Aguas Danone de
Argentina SA c. Depromin SAy otros” 14/04/2010, AR/JUR/ 18928/2010.

(32) MOSSET ITURRASPE, Jorge (1999). "El Dafio Ambiental en el Derecho Privado”en MOSSET
ITURRASPE, Jorge - HUTCHINSON, Toméas - DONNA, Edgardo Alberto (2011). Dafio Ambiental, Se-
gunda Edicién Ampliaday Actualizada, T. I, Rubinzal Culzoni, p. 133.

(33) Corte Suprema de Justicia de California. “Sindell v. Abbott Laboratories', 26 Cal. 3d 588, 607
P.2d 924, 163 Cal. Rptr. 132 (1980) (Mosk, J.) (4-3 decision), cert. denied, 101 S. Ct. 286 (1980).
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gue todos los fabricantes demandados responden frente a cada victima demandante
por el simple hecho de estar en el mercado, esto es, por haber puesto en circulacion
un producto fungible que es probable que haya producido algunos dafios, aunque no
se sepa exactamente si se los ha producido el demandante u otra persona.

IV. Conclusién

El presente trabajo tuvo como objetivo describir los criterios normativos que, segun
nuestra ley civil, debe presentar el vinculo que ensambla dos hechosy, cuyaverificacion,
permita concluir que el primero fue causa del segundo. Ello, en el entendimiento que
la verificacion del cumplimiento de estas directrices es una de las principales vallas
gue debe sortear quien pretenda la reparacion del dafio ambiental en nuestro pais.

Lapropuesta comenzé por describir lamutacién conceptual de los criterios norma-
tivos contenidos en la Teoria de la Causalidad Adecuada. Se sostuvo que, atenor de lo
dispuesto por el articulo 28 ley 25675, la eficacia de esta construccion tedrica debe ser
valorada en cuanto aumento de la probabilidad de ocurrencia de dafios y constatacion
de la intervencion activa de la cosa o actividad.

Desde esta perspectiva, se describié el andlisis epistémico que realiza el juzgador
a fin de valorar la satisfaccion de aquellos criterios normativos por parte del nexo que
-segun las hipdtesis facticas propuestas por las partes- vincula el acto realizado por, o
la situacidnjuridica de, el supuesto causante del dafioy el hecho perjudicial. El estudio
se centro en la descripcion de algunas de las exigencias argumentales que plantea la
realizacion de esta tarea verificativa. Principalmente, referidas alatrascendencia -cada
vez mayor- del conocimiento cientifico en el &mbito del proceso judicial y las ventajas
de su justa valoracion, en el camino de lograr construir una verdad procesal que se
asemeje lo més posible a la verdad real de los hechos.

Este andlisis permitid aseverar que, cuando el elemento de prueba que se pretende
incorporar al proceso se refiere a la relacion de causalidad entre una cosa utilizada, o
una actividad realizada, por el demandado y el hecho perjudicial sufrido por el actor,
el principio de irresponsabilidad por los hechos ajenos, impide que una frecuencia
estadistica poco elevada (inferior al 50%) sea suficiente justificativo de la adjudicacién
de responsabilidad por dafio a través del medioambiente.

Desde otro costado, se observd que exigir frecuencias superiores al 90% implica
desobedecer las directivas trazadas por la Teoria de la Causalidad Adecuada, segun la
cual la certeza cientifica no es una exigencia de este modelo de adjudicacion de res-
ponsabilidad. Esta construccion conceptual se satisface con una probabilidad ciertay
la ausencia de un relato més satisfactorio.

Con sustento en ello, se sostuvo que la verificacion del cumplimiento de aquellos
criterios normativos se halla en algun punto de esta zona gris ubicada entre estos dos
extremos.

A partir de lo expuesto surge la necesidad de establecer un criterio legal o juris-
prudencial que permita otorgar mayor previsibilidad en la decisién adjudicativa. Ello
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resultara trascendente no sélo para las eventuales victimas, sino también para aque-
llos que eventualmente puedan ser considerados posibles dafiadores. Los primeros
tendran mejores herramientas para identificar a los responsables del dafio sufrido, y
los segundos la tranquilidad de que no se les imputaran consecuencias que no hayan
contribuido a causar.
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