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RIESGOS DE DESARROLLO

RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS Y SERVICIOS
PELIGROSOS O DEFECTUOSOS

EL RIESGO DE DESARROLLO COMO EXIMENTE

Luis Moisset de Espanés*
José Fernando Mdrquez™*

Hace dos décadas, en febrero de 1989, la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Pert, cuyo decano era en ese entonces el profesor Jorge
Avendano Valdez, organizé un «Curso de Derecho Privado Patrimonial», al que
fuimos invitados junto a la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci y un conjunto de
destacados juristas peruanos.

Tuvimos alli oportunidad de conocer a Fernando de Trazegnies Granda,
cuyos conocimientos y personalidad me llamaron poderosamente la atencién,
razén por la cual, a poco de regresar a Cérdoba, le escribi una extensa carta' cuya
copia conservo en mi archivo y que me permitiré reproducir parcialmente. Le
decia en aquella oportunidad:

Todavia se encuentran frescas en mi recuerdo las intensas jornadas de trabajo
cumplidas el mes pasado en los salones del Colegio de Abogados limeno, y la
cuidadosa exposicién que Ud. habia preparado sobre el tema en que tuvo que
actuar como comentarista.

He incorporado a mi Biblioteca los ejemplares del Fondo Editorial que tuvo
la gentileza de obsequiarnos, que han de ser de suma utilidad para mis inves-
tigaciones.

*  Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Cérdoba. Presidente de

la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba. Miembro Correspondiente de la Academia Peruana
de Derecho.

** Abogado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.
Profesor Titular de la Cétedra de Derecho Privado IV, de la carrera de Abogacia, Universidad Siglo
21, Cérdoba. Socio del estudio Marquez & Asociados.

! Carta del 20 de marzo de 1989.
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Es hora que los juristas latinoamericanos superemos el aislamiento en que hemos
vivido durante mds de un siglo y medio, mirando mds a Europa y olvidando
las realidades de los paises que nos circundaban, y los esfuerzos que en ellos se
realizaban. Encuentros como el que tuvimos, propiciado por la Universidad
Catdlica, contribuyen fuertemente a la hermandad de nuestros paises, y al
progreso que en ellos pueden realizar las ciencias juridicas.

No solamente constituyen un testimonio notable de la seriedad con que Uds.
estdn trabajando, sino que marcan un derrotero que todos deberfamos seguir,
intercambiando los frutos de nuestros mutuos esfuerzos.

Ese fue el comienzo de una amistad que se ha prolongado todos estos anos. No
solamente hemos compartido la actividad académica en encuentros que tuvieron
lugar en Lima, Arequipa y Trujillo; también tareas profesionales y, lo que para
mi modo de ver es mds importante, inquietudes culturales que no pueden estar
ausentes en una personalidad como la de Fernando, un verdadero humanista que,
sin cefiirse exclusivamente a lo juridico, proyecta su visién hacia otros campos
propios de un verdadero humanista, que concreta en obras literarias como su
novela Atraccion apasionada.

No se agoté aqui la coincidencia de inquietudes; a titulo de ejemplo recordaré
que hace algtin tiempo, buscando antecedentes sobre la flor del «<mburucyd», es
decir, la pasionaria, me llamé la atencidn que en el Pert se la denominase 7orbo;
pero, mds adn, que ese vocablo, en plural, figurase en el Diccionario de la Real
Academia como un peruanismo con el que se designaban los «bellos ojos de
una dama». Consulté el tema con Fernando, que no demoré en responderme
brinddndome un acopio impresionante de datos, entre los cuales se encontraba
incluso una rima. Me decia el 2 de febrero de 2005:

Efectivamente, la palabra 720760 es un peruanismo en desuso. Juan de Arona, en su
Diccionario de peruanismos (1882), la cita como una variedad de la Passiflora:

Hay agradables estorbos
Aun para personas tercas;
Pocos volveranse torvos
Porque tropiecen en cercas
De jazmines o de riorbos.

(Rimas del Rimac)

Y agregaba: «[...] recuerdo haber escuchado la palabra 720rbo quizd a mi abuela o
a mis tias viejas, como calificativo a una mujer. Pero no sé si se referia a los ojos».
Ese mismo dia, en otro correo, me enviaba unas bellisimas fotos de pasionarias,
que conservo también en mis archivos.

Quizds alguno de los lectores se pregunte: «;por qué trae a colacién estos
antecedentes?». Muy simple. Porque ellos prueban algo mds, que yo valoro muy
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especialmente en las personas: Fernando de Trazegnies profesa el culto de la
amistad y no retacea esfuerzos para atender las inquietudes de un amigo.

1. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS PRODUCIDOS POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS O PELIGROSOS

La produccién y comercializacién de productos y la prestacién de servicios pe-
ligrosos o defectuosos crean multiples riesgos de danos para sus consumidores o
usuarios. El problema no es novedoso, pues el riesgo de nocividad es inherente
al consumo de productos o servicios, cualquiera sea la época de andlisis.

Mas en el dltimo siglo las contingencias se han multiplicado. En primer lugar
a partir de la produccién y comercializacién masiva de productos elaborados,
generada por el maquinismo y las modernas técnicas de mercadeo, lo que poten-
ci6 la dafiosidad en forma cuantitativa, dando origen a los denominados dasios
en serie; luego, sobre fines de siglo, por la irrupcién de las nuevas tecnologias,
fenémeno que cualificé los peligros ante el desconocimiento de las caracteristicas
técnicas y cientificas de los productos y servicios consumidos, y de sus posibles
consecuencias en futuros desarrollos.

La cuestién fue motivo de preocupacién para la doctrina y legislacién. En
la Argentina, las principales cuestiones planteadas al inicio de los estudios del
tema fueron dos: a) si era extensiva la responsabilidad por dafios por productos a
todos los intervinientes en la cadena de produccién-comercializacién, aunque no
hubiesen tenido relacién directa con el consumidor; y, si asi fuese, b) si el supuesto
debia ser encuadrado en la responsabilidad objetiva regulada por el articulo 1113,
segundo pdrrafo, del Cédigo Civil, o en el régimen de responsabilidad por culpa
del articulo 1109 del mismo cuerpo legal®.

Superada aquella primera etapa, admitida en general la responsabilidad del
productor o intermediario no vendedor bajo los pardmetros de una responsabilidad
objetiva fundada en el riesgo o, desde otra visién, en la garantia de inocuidad de
los productos sobre la base de una responsabilidad contractual de tipo objetivo
por violacién a una obligacién genérica de seguridad, el espaldarazo definitivo ala
instauracién de un régimen amplio de responsabilidad civil por dafios generados

2 Ponencia presentada por Marfa Martha Agoglia, Juan Carlos Boragina y Jorge Alfredo Meza a

las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en la que expresan: «Como consecuencia del con-
sumo masivo de bienes industriales, surge la posibilidad cierta de correspectivos “dafios en serie”,
alimentada por el lanzamiento al mercado de productos defectuosos, sea por la técnica empleada
en su concepcién o disefio, en su fabricacién o conservacién, o bien por deficiencias atinentes a
las instrucciones para su utilizacién o consumo», Jurisprudencia Argentina 1995-IV-758.

3 Para aquella etapa de la discusién ver Zannont (1984).
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por productos y servicios en la Argentina fue la sancién de la ley 24.999, del 1

de julio de 19984, que reform¢ la ley 24.420 de Defensa de los Consumidores y

Usuarios, incorporando a la normativa del consumo el articulo 40, que dice:
«Articulo 40: Responsabilidad. Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo
de la cosa o de la prestacién del servicio, responderdn el productor, el fabricante,
el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su

marca en la cosa o servicio. El transportista responderd por los dafios ocasionados
a la cosa con motivo o en ocasién del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que
correspondan. Solo se liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa
del dafo le ha sido ajena»’.

La norma concreta el deber general de seguridad que, como principio informa-
dor del sistema de defensa de los consumidores, determinan los articulos 5 y 6
de la ley®.

La solucién legal ha sido favorablemente receptada por la doctrina y motivo
de aplicacién jurisprudencial en forma pacifica.

Una cuestién harto discutida en materia doctrinal, con reflejo en algunas
legislaciones, es el de la asuncién de los riesgos de desarrollo, punto central de
nuestra ponencia.

El tema se refiere a productos o servicios defectuosos o peligrosos al momento
de su entrada al mercado, que por ello han causado un dafo, pero cuya noci-
vidad no era cognoscible por parte del productor, comercializador o prestador

del servicio.

4 Boletin Oficial, 30 de julio de 1998, ADLA 1998-C, 2929. La norma habia sido incorporada
al texto original de la ley 24.240, mas fue vetada por decreto 289/1993.

> En Estados Unidos la jurisprudencia fue marcando las diferentes etapas de evolucién de la
responsabilidad por dafos causados por productos, derrotero similar al de la doctrina argentina,
autoral y judicial. Para su estudio, véase CODERCH y otros (2003).

Para la cuestion en Perd, véase DE TRAZEGNIES (1998, tomo II: 277 y ss.).

¢ Articulo 5. Proteccién al Consumidor. Las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados
en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro
alguno para la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios.

Articulo 6. Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los servicios publicos
domiciliarios, cuya utilizacién pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los
consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y normas
establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los mismos. En tales casos debe entregarse
un manual en idioma nacional sobre el uso, la instalacién y mantenimiento de la cosa o servicio
de que se trate y brindarle adecuado asesoramiento. Igual obligacién regird en todos los casos en
que se trate de articulos importados, siendo los sujetos anunciados en el articulo 4 responsables
del contenido de la traduccién.
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En palabras de Pablo Salvador Coderch, se trata «[...] de la responsabilidad
derivada de la concrecién de aquellos riesgos que el estado de la ciencia y la téc-
nica no permitian prever en el momento de llevarse a cabo la actividad causante
del dafio»’.

Dos son los temas a dilucidar. Primero, cudndo se considera que existe riesgo
de desarrollo y cudles los requisitos para su configuracién; luego, determinar si el
productor o prestador es responsable por los dafios causados por los defectos o peli-
gros desconocidos, o si, por el contrario, es una eximente de su responsabilidad.

2. Los RIESGOS DE DESARROLLO. NOCION Y REQUISITOS
2.1 Nocién

Tallone expresa que se entiende por riesgo de desarrollo «[...] a la nocividad que
entrafia un producto que al tiempo de su introduccién al mercado de consumo
masivo era considerado inocuo, pero que investigaciones o comprobaciones
posteriores ponen de manifiesto su danosidad»®.

En el mismo sentido, Pizarro manifiesta que se denomina riesgo de desarrollo
«[...] al que deriva del defecto de un producto que al tiempo de su introducciéon
era considerado inocuo, a la luz del estado de los conocimientos técnicos y cien-
tificos existentes a ese momento, resultando su peligrosidad indetectable, pero
cuya nocividad es puesta de manifiesto por comprobaciones posteriores»’.

Para que se configure el supuesto es necesario:

a) que el producto o servicio sea defectuoso y haya causado un dano;

b) que el defecto no fuera cognoscible de acuerdo con el estado de los cono-
cimientos cientificos y técnicos; y

¢) que el defecto no fuese cognoscible al tiempo de la puesta en circulacién

del producto o de la prestacién del servicio.
2.2 Anilisis de los requisitos

a) El producto debe ser defectuoso

El producto o servicio dafino puede ser defectuoso por deficiencias de fabricacién,
de diseno o de informacién'. Cualquier defecto que no hubiese sido cognoscible

7 CopErcH (1999: 7).

8 TarLLoNE (2006).

®  Pi1zarro (2006: 391).

10" Sobre los diferentes tipos de defectos, véase DE TRazEGNIES (1998: 277 y ss.).
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seguin el estado de conocimientos técnicos y cientificos al momento de la intro-
duccién al mercado del producto o servicio constituye un riesgo de desarrollo.

Ensefan Coderch y Solé Feliti'! que «[...] en el caso de defectos de fabricacion
resulta exonerado el fabricante si demuestra que el estado de los conocimientos
no le permitia descubrirlo en el momento relevante; en el de defectos de diserio,
si igualmente muestra que no le era entonces posible escoger una alternativa més
segura; y en el de falta de advertencias o instrucciones suficientes, si prueba que
tampoco le resultaba posible realizarlas pues el estado de los conocimientos no
permitia identificar el riesgo en cuestién».

Sin embargo, cierta doctrina, citada por los profesores espanoles, entiende que
solo pueden ser considerados riesgos de desarrollo los defectos de fabricacién o de
disefo, mas nunca en el supuesto de defectos en las instrucciones o advertencias.

b) El defecto no era cognoscible

La imposibilidad de conocimiento del defecto es de cardcter objetivo y se mide
segtin el estado de los conocimientos en un momento determinado; por ello,
«[...] es irrelevante que uno o varios fabricantes no hayan reconocido el defecto
si el estado de la ciencia y de la técnica muestra que eran detectables»'.

Para juzgar si el riesgo podia ser conocido por el productor o prestador, se
recurre a cotejar el estado de los conocimientos cientificos y técnicos (el estado del
arte, en la férmula anglosajona) al momento de la introduccién del producto o la
prestacion del servicio defectuoso. Si el estado del arte no hacia previsible que el
producto fuera defectuoso, estaremos en presencia de un riesgo de desarrollo.

A tal fin, destaca Pizarro, no deben considerarse solo los conocimientos
aceptados de manera undnime o mayoritaria, sino también los minoritarios, aun
cuando puedan aparecer como revolucionarios, siempre que tengan cardcter cien-
tifico, y las conjeturas fundadas que forman parte de elementos de un programa
de investigacién'. En presencia de esta informacion, no puede alegarse riesgo de
desarrollo como eximente de responsabilidad.

¢) La valoracién de cognoscibilidad debe realizarse segiin el estado del arte
al momento de la puesta en circulacion

La imposibilidad de conocimiento del defecto debe ser valorada segtin el estado
de los conocimientos cientificos y técnicos al momento de la introduccién del
producto.

""" CopEercH y Sort FeLv (1999).

12 Przarro (2006: 392).
13 Przarro (2006: 392).

556



Luis Moisser DE Espants / Jost FERNANDO MARQUEZ

La puesta en circulacién del producto o el tiempo de la prestacién del
servicio son los momentos a considerar para analizar la imposibilidad de cono-
cimiento.

3. EL RIESGO DE DESARROLLO COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD

La atribucién de los riesgos de desarrollo al proveedor de bienes o servicios es
materia harto controvertida. La cuestidn es planteada por Pizarro: «;Debe el pro-
veedor profesional responder por los dafios en tales circunstancias? ;Debe asumir
las consecuencias de dicho riesgo de desarrollo? ;O, por el contrario, puede dicha
situacion ser considerada como circunstancia eximente?'.

3.1 La cuestién en la legislacién comparada
a) Unién Europea

En la actual Unién Europea, el 25 de julio de 1985 se aprobé la Directiva
85/374/CEE del Consejo, que se ocupa de la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, disponiendo
que en un plazo de tres afios adecuen sus legislaciones internas a lo dispuesto en
la mencionada directiva. El proceso de gestacién de la norma fue muy dilatado,
de casi una década; comenzé con una consulta del Consejo al Comité Econémico
y Social en octubre de 1976, este presenté un informe en julio de 1978 y luego
hubo una Resolucién del Parlamento europeo, en abril de 1979, que invitaba a
la Comisién a hacer suyas las propuestas contenidas en ese informe.

Dos problemas motivaron discusiones especiales y prolongadas: uno, la posi-
bilidad de que se estableciesen limites méximos a la responsabilidad econémica del
productor; y otro, el tema de nuestro estudio, es decir, la posibilidad de admitir
como eximente de responsabilidad los «riesgos de desarrollo» o development risks,
aspectos sobre los que habfan formulado reservas Dinamarca y el Reino Unido'®,
razén por la cual, aunque ya en mayo de 1985 habia consenso, la directiva no se
aprob¢ hasta el 25 de julio, y fue notificada a los Estados miembros el 30 de ese

mismo mes. Se establecié un plazo de tres afnos para que la legislacién interna

14 La alternativa es considerar el estado del arte al momento del juicio, como lo hacen ciertas
jurisdicciones estadounidenses, mas este criterio harfa irrelevante el andlisis de la cuestién.

15 Przarro (2006: 392).
16 Véase MuLLERAT (1995: 17).
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se adecuase a la directiva, pero se admitié que en los dos puntos mencionados
cada Estado pudiese adoptar la solucién que creyese mds conveniente.

La cuestién de los riesgos de desarrollo se trata en el articulo 7, literal e:
«Articulo 7. En aplicacién de la presente directiva, el productor no serd respon-
sable si prueba: [...] ) o que, en el momento en que el producto fue puesto en
circulacién, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia
descubrir la existencia del defecto [...]».

Sin embargo, y en consonancia con lo que hemos expresado, el articulo 15,
literal b, previé la posibilidad de que los Estados miembros se apartasen de la
directiva en la solucién que adoptaran en sus legislaciones internas sobre respon-
sabilidad por los riesgos de desarrollo'®, asi como una posible revisién a los diez
afos de la vigencia de la directiva, lo que denota el cardcter discutible del tema,
como bien lo manifiesta el profesor francés Chabas al analizar lo que entonces
era el «proyecto» de su pais®.

Segtin dan cuenta Pizarro® y Mullerat”, la mayoria de los paises europeos
han aceptado la eximente?, en tanto que algunos (Finlandia, Luxemburgo y
Noruega) la han rechazado. Otros, en lo que Pizarro denomina posiciones in-
termedias®, excluyen la invocacién del riesgo de desarrollo como eximente en
determinados dmbitos, como sucede en la ley espafiola, donde no existe posibi-
lidad de exencién cuando se trata de alimentos o medicamentos, como veremos
mds adelante; y en la ley alemana, que no admite el eximente en relacién con
los medicamentos®.

17" Solamente tres Estados, los de Inglaterra, Italia y Grecia, cumplieron con el plazo fijado.
¥ «Articulo 15: Cada Estado miembro podré: [...] b) no obstante lo previsto en la letra €) del
articulo 7, mantener o, sin perjuicio del procedimiento definido en el apartado 2 del presente
articulo, disponer en su legislacion que el productor sea responsable incluso si demostrara que, en
el momento en que él puso el producto en circulacidn, el estado de los conocimientos técnicos y
cientificos no permitia detectar la existencia del defecto».

9 Cuasas (1990: D-43 y ss.). Nos dice alli: «Llegamos ahora a una causal de exoneracién muy
discutible. Se trata del famoso riesgo de desarrollo: la Directiva a este respecto deja libertad con-
trolada a los legisladores nacionales» (46).

2 Przarro (2006: 395), por ejemplo.

21 Véase MULLERAT (1995: 20-21).

22 Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia (con la salvedad que luego efectuaremos), Francia,
Suiza, Irlanda, Italia, Paises Bajos, Portugal, Austria y Reino Unido. Datos tomados del trabajo de
MuLLERAT (1995).

2 Véase en sentido coincidente PRIETO MOLINERO (2005: 439 y ss., en especial 465). Es un trabajo
interesante por su desarrollo de los argumentos favorables y contrarios a admitir la exoneracién
por riesgos de desarrollo, y por la solucién que propone.

2 En el legislador alemdn pesé mucho lo sucedido con la talidomida, lo que llevé a establecer en
la ley de los medicamentos que no se admitia la exoneracion por riesgos de desarrollo.
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Repasaremos a continuacién la legislacién de Espanfa, Italia y Francia, por
su proximidad cultural con la Argentina, nuestro pais, aunque aci el tema no es
tratado en la legislacion, lo que motiva profundos debates sobre su aceptacion
como eximente. Veremos también el caso de Estados Unidos.

b) Esparia

La Constitucidn espafiola de 1978, en su articulo 51, se ocupa de la defensa de
consumidores y usuarios, pero no llega a explicitar la responsabilidad del productor
por los dafios que puedan ocasionar los productos que ha elaborado®, silencio
suplido por la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios del 19 de julio
de 1984, anterior, pues, a la directiva comunitaria, aunque sin duda el legislador
conocia el estado en que se encontraba el proyecto de directiva, que en muchos
puntos le sirvié de antecedente.

Dicha ley se ocupa de la responsabilidad del productor en el capitulo VIII*.
Entre las circunstancias eximentes de responsabilidad contenidas en los articulos
25y26 de laley estdn los dafos producidos por caso fortuito, es decir, aquellos que
el productor no ha podido prever; la doctrina estima que esta eximente comprende
los «riesgos de desarrollo», lo que ha llevado a decir, ya en el marco de esa primera
ley, que «El limite de la previsibilidad implica la exencién de responsabilidad
del productor respecto de aquellos dafios que, en el momento de la puesta en el
mercado del producto, no hubieran podido ser previstos de acuerdo con el nivel
de conocimientos cientificos y técnicos existentes en ese momento»?.

Sin embargo, en esta primera ley espafiola de defensa del consumidor en-
contramos una previsién que consagra la responsabilidad objetiva del productor,
enumerando una serie de productos en los que no se permite exoneracion de
responsabilidad por los riesgos de desarrollo®. Nos referimos al inciso 2 del
articulo 28%.

Aprobada la directiva de la Comunidad Econémica Europea, Espafia sanciona
una nueva ley que, siguiendo en alguna medida la interpretacién doctrinaria de
la anterior, la sittia entre los paises que han aceptado la eximente de los riesgos

% Véase Diaz pE LEzcano SEviLLano (1990: 773 y ss.).

26 Diaz pE LEzcano Sevirrano (1990: 739).

27 Diaz pE LEzcano SEviLLano (1990: 763).

28 Véase MULLERAT (1995: 15).

2 «Articulo 28 (Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, 1984). [...] 2. En todo
caso se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad los productos alimenticios, los de
higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de gas
y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de transporte, vehiculos a motor y juguetes
y productos dirigidos a los nifios».
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de desarrollo; aunque ahora, tomando como antecedente la anterior Ley General
del Consumo, excluye esta eximente cuando se trata de alimentos y drogas para
consumo humano, lo que, como expresa Mullerat, «[...] constituye una postura
original de la legislacién espanola»®.
En resumen, la ley 22/1994, del 6 de julio, es la que trata actualmente de la
responsabilidad civil por dafos causados por productos defectuosos®' y dispone:
Articulo 6. Causas de exoneracién de la responsabilidad. 1. El fabricante o el
importador no serdn responsables si prueban: ...e) Que el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacién
no permitfa apreciar la existencia de defecto... 3. En el caso de medicamentos,
alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos

responsables, de acuerdo con esta Ley, no podrdn invocar la causa de exoneracién
de la letra €) del apartado 1 de este articulo.

c) Italia

La responsabilidad civil del productor por dafios causados por defectos del pro-
ducto fue regulada en Italia por la ley 224, del 24 de mayo de 1988.

La ley transpuso la directiva europea y puso fin a la disputa doctrinaria y
jurisprudencial acerca del alcance y emplazamiento de la responsabilidad del
productor, que transitd en ese pais los mismos caminos que en la mayoria: de la
responsabilidad contractual a la extracontractual, y de los criterios de imputacién
subjetivos a los objetivos.

El articulo 6 de la ley excluye de responsabilidad «e) Si el estado de los co-
nocimientos cientificos y técnicos, al momento en que el productor ha puesto
en circulacién el producto, no permitia todavia considerar el producto como

defectuoso»’2.

d) Francia

Este pais fue el dltimo en adaptar su legislacién interna a la directiva de la CEE?,
mediante la ley 98-398, publicada en el Boletin Oficial el 19 de mayo de 1998,

30 MuteLerar (1995: 21).
1 Boletin Oficial del Estado, ntimero 161, 7 de julio de 1994. <http://civil.udg.es>. Consulta:
26 de diciembre de 2006.

32 Fl texto es el transcrito en VISINTINI (1999: 424 y ss.). La norma de la ley, en su idioma origi-
nal, dice: «6. Esclusione della responsabilita. 1. La responsabilita ¢ esclusa: [...] ¢) se lo stato delle
conoscenze scientifiche e tecniche, al momento in cui il produttore ha messo in circolazione il
prodotto, non permetteva incora di considerare il prodotto come difettoso [...]».

3 Lo hizo con diez afios de retraso, pues el plazo fijado por la directiva vencia en 1988.
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que agrega a continuacién del articulo 1386 del Cédigo Civil un titulo IV bis,
con dieciocho articulos que llevan la numeracién 1386-1 a 1386-18.

En relacién con el tema que nos ocupa, en el articulo 1386-11, inciso 4, se
contempla la eximente por los riesgos de desarrollo para el caso en que «[...] el es-
tado de los conocimientos cientificos y técnicos, en el momento en que el producto
fue puesto en circulacién, no permitfa advertir la existencia del defecto»*.

A continuacién, en el articulo 1386-12, se contemplaban dos casos en los
cuales el productor no podia invocar las causales de exoneracién previstas en el
inciso 4 del articulo anterior®; pero la segunda de ellas, vinculada precisamente
con el riesgo de desarrollo, ha sido suprimida por la ley 1343 del afo 2004, de
manera que en ese caso se podria continuar invocando como causal de exonera-
cién el riesgo de desarrollo.

e) Estados Unidos

El tema también se debate en este pais. Dable es recordar que buena parte de los
desarrollos en temas de responsabilidad por productos se generaron en este pais.
El riesgo de desarrollo se articula aqui a través de la defensa de state of the art,
consistente en que «[...] el demandado ofrezca pruebas del cumplimiento con
los estdndares de la industria que forma parte».

En general no se admite la eximente, aunque algunos estados atribuyen al
supuesto una presuncién de que no existe defecto en el producto, la que puede
ser refutada por el demandante, mas tiene «un gran peso» en su contra®.

3.2 Los fundamentos para la admisién o rechazo de la defensa de riesgo
de desarrollo

Ante la ausencia de una definicién legal sobre la procedencia de la excepcién de
riesgo de desarrollo, en el plano juridico es necesario analizar la cuestién desde

3 Articulo 1386-11: «Le producteur est responsable de plein droit & moins qu’il ne prouve: [...]
4 Que I'état des connaissances scientifiques et techniques, au moment ot il a mis le produit en
circulation, n'a pas permis de déceler 'existence du défaut [...]».

3 Articulo 1386-12: «Le producteur ne peut invoquer la cause d’exonération prévue au 4 de I'article
1386-11 lorsque le dommage a été causé par un élément du corps humain ou par les produits issus
de celui-ci.

»Le producteur ne peut invoquer les causes d’exonération prévues aux 4 et 5 de l'article 1386-11
si, en présence d’un défaut qui s'est révélé dans un délai de dix ans aprés la mise en circulation du
produit, il n’a pas pris les dispositions propres & en prévenir les conséquences dommageables».

36 OvaLLe P1eDRA (2001: 129).

37 OwvaLLk P1eDra (2001: 129).
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la teoria general de la responsabilidad civil y las normas particulares aplicables
a la responsabilidad por productos. La elaboracién doctrinaria viene tenida por
criterios axioldgicos y econdmicos que se invocan como fundamentos tanto para
la tesis que admite la excepcién como para aquella que la rechaza. Repasaremos
los argumentos desarrollados, validos incluso en aquellos paises que han definido
legislativamente la cuestién:

a) Para justificar la admisién del riesgo de desarrollo como eximente, se pos-
tula que es un riesgo imprevisible y atipico: «Al faltar la previsibilidad estadistica,
el fabricante no puede gestionar y distribuir el riesgo entre los adquirentes del
producto»®.

Desde lo dogmatico, al ser una consecuencia imprevisible no es imputable
al autor, pues este no responde por el hecho fortuito y los defectos no previsibles
encuadran en dicho concepto.

En las mentadas XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Agoglia, Meza
y Boragina utilizaron este argumento al pronunciarse a favor de la admisién del
riesgo de desarrollo como eximente®.

A este fundamento dogmadtico se ha respondido con diferentes razones.
Larroumet sefiala que «[...] la asimilacién del riesgo de desarrollo a una causa
extrafa no es convincente pues lo propio de una causa extrana es destruir el nexo
de causalidad entre un hecho que se supone dafoso y el acaecimiento del dano.
En otras palabras, la prueba de la causa extrana tiene por efecto demostrar que el
hecho que uno podria pensar ha provocado un dano, no es en realidad la causa
de ese dafio. No es ese el efecto de la demostracién del riesgo de desarrollo»™.

Desde otro lugar se responde que en realidad el riesgo es previsible, aunque
no lo sean sus consecuencias («Lo que, en nuestra opinién, debe ser previsible es

38 CarNEvALI (1979), citado por CavaniLras Muacica (1985: 188).

39 Marfa Martha Agoglia, Juan Carlos Boragina y Jorge Alfredo Meza, en su ponencia a la XV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, expresan:

Dentro del actual sistema de responsabilidad del Céd. Civil, cuando la nocividad del producto
resultare imprevisible al tiempo de elaborarlo, ponerlo en circulacién o comercializarlo, ninguno
de los componentes de la cadena econdmica responde frente al damnificado, pues si bien se re-
velarfan como autores materiales del perjuicio, la imprevisibilidad conspira contra la posibilidad
de considerarlos autores juridicos del mismo (articulos 514, 901, 903, 904 y 906 CC). El riesgo
de desarrollo aparece, de este modo, como una situacién fortuita conforme los principios que
gobiernan la causalidad adecuada. Desde luego que no podrd ser merituado como imprevisible el
dafio que sobrevenga como consecuencia de una aptitud nociva que revele que la investigacion del
producto fue insuficiente o inadecuada segin las normas cientificas y técnicas propias de la época
de puesta en el comercio, o que no se agotaron los pasos previos exigidos por la comunis opinién
cientifica contempordnea a su lanzamiento al mercado (arg. articulo 513 CC) (Jurisprudencia
Argentina 1995, volumen 1V, p. 758).

40 LarRrROUMET (2000: 85).
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la existencia de un riesgo, no su dimensién»*') y que el riesgo de desarrollo no
puede ser considerado caso fortuito, pues para que este opere como eximente
debe ser externo a la cosa que produce el dafo, en tanto en este supuesto el casus
es intrinseco al riesgo empresario®.

Para fundar la eximente, con fundamento econémico y en este mismo plano
de anilisis, se dice que seria ineficiente cargar al productor con estos riesgos, pues
al ser imprevisibles no existen métodos correctos de su distribucién.

Lorenzetti, en su ponencia a las mismas jornadas, con un andlisis desde la
eficiencia del sistema de reparacién de dafios, estima que siendo riesgos inevitables
deben ser soportados por la seguridad social —como sistema complementario de
la responsabilidad—: «Son riesgos que no pueden ser difundidos por la empresa»,
concluye®.

b) Para admitir la defensa se manifiesta que es un riesgo inasegurable, al ser no
cognoscibles las consecuencias del desarrollo del posible defecto. Esta circunstancia
impediria la difusion del dafio a través del mecanismo mds eficiente, el seguro. Es
ineficiente que, en supuestos como el que estudiamos, el empresario cargue con
los costos del riesgo, pues en definitiva se trasladardn a los precios.

Sin embargo, segtin da cuenta Cavanillas Mugica*, citando en su apoyo un
informe de la Comisién Europea de Aseguradores, los riesgos de desarrollo son
asegurables.

¢) Como argumento para la admisién se dice que no puede considerarse que
haya defecto, pues el defecto no es solo una condicién del producto sino que
requiere conocimiento por parte del productor.

Este argumento lleva la cuestién al plano de la definicién de «producto
defectuoso», negando que un defecto no previsible califique al producto de tal
manera.

Como respuesta se dice que no puede definirse el defecto desde la posicion
del productor, sino que debe hacerse desde el lugar del consumidor: «[...] es
defecto aquello que el consumidor no asume, implicitamente, al utilizar un
determinado producto»®.

d) Se expresa que la responsabilidad por este tipo de riesgo carece de todo
valor preventivo, pues el vicio estd en el nivel alcanzado por la ciencia y no en
el empresario.

41 Cavanirras Muarca (1985: 190).
4 Przarro (2006: 399).

% En este sentido, y con sentido critico a la posicién que carga al productor con los riesgos de
desarrollo, véanse PRIEST y ScHWARTZ, ambos en ROSENKRANTZ (2005).

44 CavaniLras Muarca (1985: 190).
4 CavaniLras Muacrca (1985: 191).
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Cavanillas Mugica entiende, por el contrario, que la funcién preventiva se
enriquece si se incluyen los riesgos de desarrollo, pues ademds de exigirse a las
empresas que se mantengan actualizadas con los tltimos desarrollos de sus pro-
ductos, deberfan participar en la superacién de los mismos*.

e) Se invoca a favor de la defensa que se desmotivaria la investigacién cien-
tifica; y en relacién especifica con los medicamentos, se impediria la puesta en
el comercio de productos para los cuales no habria sustitutivos y se encareceria
su precio®.

Se replica que, por el contrario, atribuir al productor los riesgos de desarrollo
resulta un estimulo para la puesta al dia y superacion de los conocimientos de la
ciencia y de la técnica®®.

3.3 Los riesgos de desarrollo en las jornadas cientificas argentinas
a) VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata, 1981)

En estas Jornadas, realizadas en la Universidad de La Plata los dias 2 a 5 de sep-
tiembre de 1981, en homenaje a Augusto Mario Morello, se incluyé como tema
la «Responsabilidad civil por los productos elaborados»*.

Entre los temas considerados estuvo la incidencia del progreso cientifico
cuando se trata de analizar si el productor puede fundarse en él como causal de
exoneracién de responsabilidad®; no hubo despacho mayoritario, por lo cual se
redactaron dos: uno, elaborado sobre la base de la ponencia de Ferreira Rubio
y Moisset de Espanés, y suscrito ademds por Compagnucci de Caso, Louzan de
Solimano, Rodriguez, Virgili, Jauje, Ghersi y Pardo, expresé que «[...] la existencia
del defecto de fabricacion deberd juzgarse segin las normas cientificas y técnicas
corrientes a la época de puesta en el comercio y no segtin los avances cientificos
desarrollados al tiempo del juzgamiento»; el otro despacho, elaborado sobre la
ponencia presentada por Kemelmajer de Carlucci y Parellada, y con adhesién de
Goldenberg, Zago, Billordo, Videla Escalada, Diaz y Stodart, sostuvo que «[...] no
es caso fortuito extrano a la empresa la comunis opinio cientifica sobre la inocuidad
del producto si posteriores conocimientos prueban su dafiosidad»’'.

46 CavaniLrLas Mucica (1985: 191).
47 CavaniLras Muarca (1985: 189).

4 Trico REPRESAS y LOPEZ MEsa (2004, tomo I11: 508).

4 En GOLDENBERG (1982: 746 y ss.) se analiza de forma pormenorizada el tratamiento que se

dio a ese tema en las mencionadas jornadas.

50 Véase GOLDENBERG (1982: 750).

5! Goldenberg afirma que al inclinarse por esta posicién tuvo en mente «[...] los estragos que

caus6 una droga fabricada en Alemania en mujeres embarazadas y que provocara una serie de
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b) 1V Jornadas Rioplantenses de Derecho (Punta del Este, 1986)

La Comisién 1, que estudié la responsabilidad civil por productos elaborados,
expidié un despacho dividido. La posicién mayoritaria expresé que «[...] el
elaborador responde aunque sea desconocida la nocividad potencial del pro-
ducto al momento de lanzarlo al consumo» (A. Alterini, Gamarra, Goldenberg,
Kemelmajer de Carlucci, Bueres, Bengio, Lépez Cabana, Monti, Gosende,
Codeglia, Taiah, Yannaduoni, Cobas, Zago, Gesualdi, Castellanos, Lezana,
Taraborrelli, Cialdella, Lépez Bohigas, Paladino, Fernindez Fornigo, Pezzatti
Pérez); el despacho minoritario consideré que «[...] el elaborador no asume el
riesgo del proceso cientifico posterior al lanzamiento del producto» (Piaggio,
Bianchi, Esteguy, Cerowsky, Gosende y Compagnucci de Caso)*.

¢) 1 Jornadas sobre responsabilidad por productos farmacéuticos
y medicinales (Mordn, 1987)

Se resolvié que «[...] no configura caso fortuito extrafio a la actividad, el deno-
minado riesgo de desarrollo» (Comisién 1, V).

d) Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros
(Mar del Plata, 1989)

El despacho, elaborado por la comisién redactora en la que participaron Lorenzetti,
Messina de Estrella Gutiérrez, Andorno, Alterini, Mosset Iturraspe, Bueres,
Stiglitz, Lombardi, Constantino, Giménez, Capua, Vigo, Cuasnicu, Ferndndez
Leieu, Highton de Nolasco, aprobé por mayoria la siguiente recomendacién:

En los casos de lanzamiento al mercado masivo de consumo de productos cuya
nocividad no era conocida al momento de su puesta en circulacién, pero que
nuevas comprobaciones cientificas o técnicas ponen de manifiesto, cabe res-
ponsabilizar al productor, que debe garantizar a los consumidores la inocuidad
de los bienes que introduce en la comunidad. El profesional de la salud serd
responsable cuando la nocividad del medicamento prescripto era conocida o
cognoscible, e igualmente lo indicé.

Lombardi y Lorenzetti manifestaron su disidencia con el despacho.

nacimientos de criaturas con deformidades, a punto tal que fue creada en ese pais una fundacién
con la finalidad especifica de atender esas dolorosas secuencias» (1982: 751).
52 Véase GOLDENBERG y LOPEZ CaBana (1990: 917).
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3.4 Estado actual en la doctrina argentina

La principal doctrina que aborda el tema en la Argentina se ha mostrado contraria
a la admisién de la defensa de riesgos de desarrollo. Asi, Pizarro, Sozzo, Tallone,
Zavala de Gonzdlez”, con diversos argumentos —similares a los desarrolla-
dos— se muestran partidarios de que los riesgos de desarrollo sean afrontados
por el productor.

Sin embargo, es de recalcar que la disputa doctrinal no ha tenido reflejo en
los repertorios jurisprudenciales, en los cuales no se encuentran antecedentes en
los que se hayan aplicado los conceptos estudiados.

4. NUESTRA POSICION

La admisibilidad de los riesgos de desarrollo como eximente de responsabilidad
en dafnos por productos es un tema que debe ser resuelto legislativamente, como
lo han hecho los paises europeos, terminando de tal modo con las discusiones
doctrinarias y jurisprudenciales’. Sin perjuicio, por supuesto, de la posibilidad
de confrontaciones acerca de la justicia o injusticia de las soluciones y sus posibles
modificaciones.

En paises como la Argentina, donde no existe decisién legal sobre el tema, la
cuestién es ardua, toda vez que los argumentos juridicos —y extrajuridicos— para
sustentar una u otra posicién son fuertes y de peso.

El principal obstdculo para achacar la responsabilidad al productor por los
riesgos desconocidos es el régimen de consecuencias atribuibles en nuestro sis-
tema de responsabilidad. El sindicado como responsable solo responde por las
consecuencias objetivamente previsibles (articulos 901 y siguientes del Cédigo
Civil argentino). La nocividad de un producto que no pudo ser prevista al mo-
mento de su puesta en el mercado es, en forma notoria, imprevisible; y por ello,
una consecuencia no imputable al autor. Sin perjuicio de los argumentos que se
esgrimen para salvar este obstdculo™, en el sistema de responsabilidad argentino

vigente es realmente dificil obviar este dato legislativo.

53 Przarro (2006); Sozzo (2006: 73); TALLONE (2006); Zavara DE GonziLez (1999: 617).

>4 Cf. Luis Dfez-Prcazo y Ponce DE LESN (1999: 154): «En rigor el tema de los denominados riesgos
de desarrollo no puede resolverse con criterios de técnica juridica y exige decisiones politicas».

%5 Expresa Federico Carlos Tallone (2006) que «[...] la fuerza mayor consiste, segtin la doctrina
dominante, en un acontecimiento que tiene lugar ex post facto, que es de naturaleza externa y que,
por lo tanto, ocurre més alld de la esfera de control del afectado. Se trata de «acontecimientos ajenos
al responsable», en el sentido de que quedan fuera de su dmbito de control. En cambio, los riesgos
de desarrollo se refieren a un producto originariamente defectuoso, es decir a uno que ya lo era al
momento de su comercializacién. Aqui el acontecimiento es histdrico e interno, tiene lugar dentro
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Por ello, para fundar la responsabilidad del fabricante se debe en estos casos
saltar la cuestién de la causalidad y fundarla en cuestiones de justicia, como lo
propone Zavala de Gonzélez:

Paradéjicamente, se trata de una hipdtesis en que hay causalidad segtn las ciencias
naturales [se descubre una efectiva relacién etioldgica entre las caracteristicas del
producto y el perjuicio que ocasiona] pero no juridicamente, porque ello no
era dilucidable coetineamente con la actividad. Los dafios resultan, entonces,
consecuencias casuales, por ser radicalmente imprevisibles e insuperables cuando
se concreta el hecho fuente [...] Por tanto, estimamos que la responsabilidad
tiene que fundarse en reglas distintas de las tradicionales y surge sin causalidad
en sentido juridico [...]

La prestigiosa autora cordobesa concluye que debe decidirse sobre la base de los
intereses que se estiman preponderantes y, a su entender, e/ principio de riesgo
provecho justifica que se responsabilice a los empresas en la medida de su participacion
en el mercado®®. Compartimos la preocupacién de los juristas mencionados por
tratar de arribar a una solucién de completa proteccion a los consumidores de
productos o servicios; mas, ante un sistema de responsabilidad civil que funda la
atribucién de consecuencias en su previsibilidad, creemos que resulta altamente
controvertible una decisién que ponga en cabeza del productor los danos causados
por riesgos de desarrollo.

Solo nos resta abogar por que el legislador argentino se aboque a su tarea,
abordando el problema y brindando una solucién acorde a la politica legislativa
que se determine.

Como propuesta, Mdrquez se inclina a que los riesgos de desarrollo sean
puestos en cabeza del productor o prestador del servicio, pues de esta manera se
cumplird con el imperativo constitucional de la proteccién plena de la salud y
los bienes de los consumidores; Moisset de Espanés opina, mientras tanto, que
en los casos de desgracias absolutamente imprevisibles el Estado deberia articular
un sistema de seguridad social que permitiese asistir a las victimas cuando no
pudiese atribuirse el deber de resarcir a un individuo determinado, como sucede
en Canadd o Nueva Zelanda”’.

de la esfera de influencia del fabricante [...]». Creemos, sin embargo, que esta argumentacién
confunde el origen del dafio (que no es causado por un hecho extrano), con las consecuencias
indemnizables (las que son imprevisibles).

56 Zavara DE GONZALEZ (1999: 618 y ss.).

57 Véase en sentido coincidente la posicién adoptada por PriETo MoLINERO (2005: 481-483
especialmente).
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